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CONTRADDITTORIO
E POTERI DECISORI DEL GIUDICE



CAPITOLO PRIMO

Poteri decisori e contraddittorio
problemi di riforme e aspetti comparatistici

Sommario: 1. La garanzia del contraddittorio nei recenti progetti di riferma: il
progetto Liebman. — 2. Disegno di legge delega per il nuovo codice. Il
progetto ministeriale. — 3. Le proposte di riforma anteriore 2l codice del 1942, —
4. Orientamenti interpretativi cirea l'art. 183, 2* comma e ["attuazione effcttiva del
contraddittorio, — 5. Rilevanza costituzionale. — 6, L'ordinamento francese: 1
decreti di riforma e il dovere del giudice di provocare il contraddittorio delle
parti. — 7. Segue., Orientamenti giurisprudenziali. — 8. Segue. Le ulleriori
modificazioni normative, — 9. Spunti in tema di Hinweispflicht del gindice; il §

278 ZPO.

1. L’ormai pit che ventennale elaborazione dell’art. 24, 2°
comma Cost. ha condotte la glurisprudenza costituzienale, e con
maggiore ampiezza e rigore la dottrina che di essa si & occupa-
ta ('), ad elaborare sul principio del contraddittorio un corpus di
regole e principi dotato di notevole grado di organicita. Come ¢
noto, questa elaborazione ha portato all’eliminazione di norme
che elidevano direttamente il diritto al contraddittorio nel pro-
cesso civile, come nel caso dell’art. 28 c.p.p., e di norme che ne
restringevano senza giustificazione l’esercizio, mediante divieti
probatori, come nel caso degli artt. 247 e 248 c.p.c.

{1} Comoerio, in Commentario della Costituzione, a cura di G, Branca, (estr. dal
volume Rapperti Civili, art, 24.28), Bologna-Roma, 1979, passim Clr. inoltre MarTi-
NETT0, Contraddittorio {principio del), in Neviss. dig. it., (App., vol. 11}, Torine,
1981, p. 604.
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Il principale risultato di quesia vicenda interpreiativa e stato
quello di depurare in modo pressocché completo () la disciplina
del processo da norme che incidessero negativamente sull’attua-
zione piena della garanzia del contraddittorio. Malgrado tutto cio,
¢ certo In errore chi ritenga che il principio del contradditterio
abbia ormai raggiunto un grado adeguato di realizzazione appli-
cativa e abbia acquisito effettivamente quella funzione centrale
nella struttura del processo civile che la communis opinio gh
riconosce. Infatti, I’elaborazione compiuta sull’art. 24, 2° comma
della Cost., pur riguardando aspetti essenziali dell’attuazione del
contraddittorio, non esaurisce 1 problemi consistenti nel definire
in modo organico e compiuto il principio stesso, e nel delineare
quale debba essere la struttura fondamentale di un processo civile
che intenda realmente ispirarsi ad una integrale sua attuazione.
Pud sembrare anzi che I'avere a lungo concentrato D’altenzione
sulla dimensione costituzionale della garanzia della difesa abhia
prodoito una sorta di deformazione unilaterale della prospettiva,
nella quale si sono posti in maggiore evidenza gli aspetti di
conflitto tra norme ordinarie e garanzia costituzionale, in secondo
piano, quelle che potrebbero chiamarsi « lacune nell’atinazione
del principio del contraddittorio ».

Che i problemi non possano ridursi alla compatibilita della
normativa ordinaria con il disposto costituzionale, risulta del re-
sto in modo evidente dalle recenti vicende che attengono alle
progettate riforme del codice di procedura civile, Da un lato,
infatti, non sorgono particolari difficolta quanto all’esigenza di
adattamento della normativa processuale alle diretiive deducibili

(3 La limitazione & d’obblige per chi ritenga, ad esempio, che anche Part. 246
ced. proe. civ. non abbia sufficienti giustificazioni a fromte dell’esigenza di integrale
attnazione della garanzia costituzionale delle difesa. V., ampiamente, snl punto
CsPPELLETTT, La sentenza del bastone e della carota (A prepesito delln dichiarazione
di costituzionalita-incostituzionalité degli art. 246-247 cod. prec. eiv.), in Giur, cost.,
1974, p. 3586 ss. e Comocrio, Incapacitd e divieti di testimonionza nella prospeitiva
costitugionale, in Riv. dir. proc., 1976, p. 41 ss.
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dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale in materia di di-
fesa e contraddittorio : in questa direzione gia ci si era mossi nel
disegno di legge n. 2246 del 1975 sui « provvedimenti urgenti »
per il processo civile (il c.d. « progetto Reale ») (*) e la stessa
esigenza era stata tenuta presente nei successivi progetti di rifor-
ma. Dall’altro lato, invece, proprio in questi progetti diviene
evidente una notevole incertezza sulle scelte che possono definir-
si di « politica del diritto » da compiere in sede di atiuazione del
principio del coniraddittorio, considerate non tanto come corol-
lario della garanzia costituzionale della difesa, ma come principio
stricto sensu processuale,

Il c.d. « Progetto Liebman », del 1977 ("), in quanto limita-
to al Libro II° del codice, non contiene le « norme generali »
sull’esercizio dell’azione (collocate nel Libro I del codice vigen-
te) (*), né quindi & prevista aleuna disposizione generale cireca il
principio del contraddittorio. Tuttavia, nella parte relativa allo
svolgimento dell’udienza preliminare, e specificamente al ruolo
del giudice in essa, il Progetto contiene norme che riguardano
I’attuazione del contraddittorio. Per quanto qui interessa, non
tanto ha rilieve Iart. 171 attinente al controllo della regolarita
del contradditiorio, quanto invece I'art, 172, 2° comma, ove st
prevede che se il giudice solleva d"ufficio questioni preliminari
processuali, inviti le parti alla discussione sul punte, eventual-

(%) Cfr. VerbE, I disegno di legge n. 2246 presentato al Senato dal Ministero
Reale sui provvedimenti urgenti relativi al processo civile, in Riv. trim. dir, proc. civ.,
1976, p. 636 ss.; CoLoNNA-QUARANTA, Osservazioni e proposte relative al disegno di
legge n. 2246, ibidem, p. 620 ss.; nonché autori vari in Lo Magistratura, 1975, n. 6-10,
p. 16 ss.

Sul progetto Reale ¢ i tentativi di riforma negli anni settanta, v., tra gli altri,
Tarurro, La giustizia eivile in Talic dal *700 a oggi, Bologna, 1980, p. 332 ss.

(%) 11 progette & pubblicato, con informazioni e notizie cirea la sua elaborazione,
nella Riv, dir. proc., 1977, p. 452 ss., con il titolo « Proposte per unc riforma del
processo civile di cognizione ».

() Per un ampio esame dei prineipali aspetti del progetto, cfr. le relazioni e gk
interventi svolti nell’incontro di Milano del 1978, e riportati in Incontro sullz riforma
del processo civile. Il progette Liebmon sul processo di cogniziene, Milano, 1979.
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mente rinviando la causa ad altra udienza. Merita attenzione
anche 1’art. 174, il quale dispone che il giudice segnali alle part,
nei limiti delle domande ed eccezioni proposte, le eventuali lacu-
ne nell’esposizione dei fatti, degli elementi di diritto e delle
deduzioni probatorie ( punto a), e indichi alle parti le questioni
di merito rilevabili d’ufficio ( punto b}. Le norme richiamate non
disciplinano espressamente gli effetti che si producono nel caso in
cui il giudice non provochi la discussione delle parti, ¢ non &
quindi possibile stabilire se il progetto abbia inteso configurare
semplici poteri discrezionali del gindice (il cui mancato esercizio
non avrebbe comundque precluso la possibilita di decidere ex
officio sulle questioni di rite o di merito o sui punti di fatto o
diritto non sottoposti previamente al contraddittorio delle parti)
ovvero se intendesse configurare un dovere del giudice eveniual-
mente sanzionato dalla preclusione a decidere, e dalla nullita
della decisione comunque emessa. Il silenzio sul punto del pro-
getto (“)rende forse probabile la prima delle due ipotesi, ma la
specificita e puntualita delle norme indicate, nonché la loro
collocazione nel capo relativo all’udienza preliminare, desti-
nata alla preparazione dell’udienza principale di istruzione e
di dibattimento (), autorizzano a ritenere che non di meri
poteri discrezionali del giudice dovesse trattarsi, ma di do-
veri orientati alla migliore attuazione del contraddittorio del-
le parti su questioni da esse non dedotte, ma che il giudice
intendesse rilevare d'ufficio, e che quindi il lore mancato eser-
cizio non potesse essere prive di conseguenze sulla decisione
presa senza previo contraddittorio.

Al di ]a di questo problema, che allo stato ha un significato
meramente ipoletico, resta comungue il fatto che le norme richia-

(%) E significativa, del resto, che nell’ampia analist del procediments svolta da
Punzi, Il procedimento (relazioni sulle propeste di riforma del processo civile di
cogniziene), in Riv. dir, proe., 1978, p. 463 ss., non vi sia alcun cenno al problema di
cui trattasi.

() Cir., Punzi, Il precedimento, cit., p. 457.
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mate del Progetto Liebman, costituiscono coerenti applicazioni di
« un principio del contraddittorio », orientato nella direttiva di
far si che spetti al giudice, di fronte a questioni di rito o di
merito, e a punti di fatto o di diritto nen sollevati dalle parti, ma
ritenuti dal giudice rilevabili d’ufficio, o semplicemente rilevanti
per la decisione, di provocare la discussione preliminare delle
parti ( ed eventualmente anche la modificazione di domande, ec-
cezioni e conclusioni, ed il completamentio delle deduzioni proba-
torie, come previsto anche in connessione con le ipotesi in esame,
dall’art. 174, 3° comma)}. Spetta quindi al giudice di far si che,
prima della sentenza, il contraddittorio delle parti si svolga su
una « ipotesi di decisione » formulata dallo stesso giudice, non
soltanto per quanto attiene alle questioni di rito o di merito
rilevabili d’ufficio e non affrontate dalle parti, ma anche per
quanto concerne questioni particolari di fatto o di diritto, che il
giudice ritenga rilevanti, ma sulle quali possono ravvisarsi lacune.

Come si & accennato, la disciplina del Progetto Liebman era
lacunosa sulle conseguenze dell’eventuale violazione di un prinei-
pio del contraddittorio cosi inteso, ma era invece del tutto chiara
nel fissare i limiti del prinecipio stesso, ossia nell’evitare che
potessero esservi diversitd tra oggetto del contraddittorio svolto
dalle parti e 'oggetio della decisione ; si escludeva, quindi, che
potesse esservi decisione, in tutto o in parte, non preceduta da
previo contraddittorio.

2. Le linee segnate dal Progetto Liebman sono state poi
seguite anche dalla Commissione Ministeriale incaricata con D.M.
6 dicembre 1978 di redigere un progetio di legge delega per la
riforma del codice di procedura civile. Infatti, I’art. 8 del Proget-
to redatto nel 1981 da tale Commissione (°) riguarda la « Previ-

(%) 11 testo del progetio & pubblicato, unitamente al successivo testo ministeriale,
in inst. ev, 1981, 1T, p. 315 ss.

Sul disegno di legge delcga, cfr,, in generale, LizBman, Per ur nuove codice di
procedure civile, in Riv. dir. proc., 1982, p. 25 ss. e, sopratiutio. Faperivi, 4
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sione del contraddittorio come regola generale del processo, con
dovere del gindice di provocarlo anche sulle questioni rilevabili
d’ufficio, se la loro soluzione sia idonea a definire totalmente o
parzialmente il giudizio e disciplina delle conseguenze per la sua
inosservanza ». Questa formulazione si pone nella stessa direttiva
indicata nel Progetto Liebman, ma non coincide con quanto in
esso previsio. Da un lato, infatti, si prevede la fissazione norma-
tiva di un principio generale del contraddittorio che il Progetto

Liebman non conteneva, e si compie comunque un ulteriore passo
con I’individnazione del dovere del giudice di provocare il con-

traddittorio, sanzionandone il mancato esercizio, con modalita la
cui determinazione viene rimessa al legislatore delegato.
Iraltro canto, la portata oggettiva del dovere del giudice
appare piu limitata rispetto a quella del progetto Liebman, poi-
ché esso ha ad oggetto solo le questioni rilevabili d’ufficio idonee
a definire totalmente o parzialmente la controversia, mentre Dart.
174 lett. a) del Progetto Liebman prevedeva anche la segnalazio-
ne da parte del giudice delle lacune nell’esposizione dei fatti e
degli elementi di diritto, nonché delle deduzioni probatorie, rav-
visabili nelle allegazioni di parte. Sotto il profilo oggettivo, quin-
di, la norma in esame coincide sostanzialmente con quella dell’at-
tuale art. 183, 2° comma c¢.p.c. (), che pure si riferisce solo alle
questioni rilevabili d’ufficio (). E evidente, peraliro, come ri-
spetto alla disposizione vigente, ’art. 8 del Progetto in esame

praposite del disegno di legge delega per la riforma del e.p.c., in Foro it,, 1981, V,
293; Tarzia, Principi generali e processo di cognizione nel disegno di legge delega
per il nuove eodice di procedura civile, in Riv. dir. proc., 1982, p. 30 ss. V., inolire,
le osservazioni di CeERiNe Canova, In fema di riforme del codice di procedure civile,
in Riv. dir. proc., 1982, p. 316 ss.; di recente, v., anche Vocmve, « Du ¢dté » del dic
segro delega per il nuovo codice di procedurs eivile, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1984, p. 193 ss.

(%) Per una analisi di diversi orientamenti interpretativi della norma, v., infre,
§ 3.

(1% Nel senso che l'art, & potesse riferirsi a qualunque questione, di fatte o di
diritto, rilevata d’ufficio, cfr., invece, TaRZIA, Principi generali ¢ processo di cognisio-
ne nel disegno di legge delega per il nuove codice di procedure civile, cit., p. 48,
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implichi un decisive mutamento di prospettiva, in quanto preve-
de un dovere del gindice, sanzionato, di provocare il contradditto-
rio sulle questioni rilevabili d’ufficio. Non a caso, s1 & in esso rav-
visata un’attuazione della piti moderna e corretta visione della
garanzia costituzionale della difesa ("), in quanto strumento per
evitare le sentenza c.d. della « terza opinione » o della « terza
via », ossia le decisioni fondate su questioni rilevate d’ufficio e
sottratte al contraddittorio delle parti.

Il riesame avvenuto in sede ministeriale del Progetto redatto
dalla Commissione, non si limita ad aspetti di dettaglio, ma
introduce modifiche sostanziali su vari punti (). Tra le modifi-
cazioni, decisamente peggiorative, sono da annoverarsi proprio
quelle relative all’art. 8, che venne cosi riformulato : « Previsione
del contraddittoric come regola generale del processo; dovere
del giudice di pronunciare sulla domanda e sulle eccezioni e non
oltre i limiti di esse e divieto di pronuncia di ufficio sulle eccezio-
ni riservate alle parti ». Come & agevole rilevare, ben poco resta
dell’originaria formulazione della norma: si prevede ancora che
il contraddittorio assurga a regola generale nel processo, ma eli-
minate le indicazioni circa il dovere sanzionato del giudice di pro-
vocare il contraddittorio delle parti, appare evidente come la re-
gola si traduca in semplice affermazione di principio. E legittimo
anzi il sespetto che le intenzioni della versione ministeriale siano
proprio nel senso di rendere un omaggio meramente formale alla
garanzia costituzionale della difesa, senza disciplinare in concreto
aleun dovere del giudice di assicurare il previo contraddittorio di
parte sulle questioni destinate a formare oggetto di decisione. La
relazione ministeriale al Progetto & assai chiara sul punto ("), in
quanto vi si afferma opportunitd di tenere fermo il potere del
giudice di decidere anche su « ragioni » non espressamente dibat-

(") Tarzia, op, loc. cit.
(13 Cfr., per tutti, Tarzia, op. cit., pessim.
(¥ V., il Puate 8, in Giust. civ,, cit., p. 324,
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tute, al fine di « evitare elementi di distorsione dei meeccanismi
processuali » ; si dichiara inoltre che tutto cid sarebbe confermato
dalla scarsa rilevanza attribuita finora all’art. 183, 2° comma, del
vigente codice.

11 testo ministeriale del’ari. 8 e la citala relazione richiedono
alcune considerazioni.

Per quanto concerne il testo della norma, risulta anzitutio
non esatto rincodurre alla problematica del contraddittorio il
principio della « corrispondenza tra il richiesto e il pronuncia-
to » attualmente formulato nell’art. 112 c.p.c. Non a caso, inve-
ro, il testo della Commissione enunciava lo stesso principio, ma
in una norma autonoma da quella attinente al contradditto-
rio (art. 9).

Quanto all’opiniene, espressa nella Relazione ('!), secondo
cui la regola della corrispondenza tra richiesto e promunciato
sarebbe una conseguenza del principie del contraddittorio (ed
anzi, nella prospettiva ministeriale, ne sarebbe la conseguenza
principale e forse 'unica) essa € del tutio discutibile: & invero
contune affermazione in dottrina che la regola in questione trovi
la sua ratio nei principi della domanda e del contraddittorio (),
ma tale luogo comune non sembra dotato di particelare forza
ricostrultiva. E ben vero infatti che la regola de qua & essenziale
manifestazione del principio della domanda e quindi del prinei-
pio dispositive, poiché & ovvio che entrambi questi principi non
avrebbero alcun significato se il giudice non fosse vincolato a
decidere soltanto su quanto gli & stato chiesto dalle parii (*°).

(1) Cfr.,, Punto 8 cit., p. 323.

(5} V., per tulli, Grasso, Le pronuncie d’ufficio, Milano 1967, p. 65 & Dei poteri
del giudice, in Commentario del Codice di Procedura Civile, diretto da Allorio, libra I,
tomo 1I, Torino, 1973, p. 1234 ss.

(%) Cfr., tra gli altri, e por riferimenti, ManprioLy, Corse di diritto processuale
civile, vol. I, {3° ediz.), Torino. 1981, p. 77 ss. Sull’argomento cfr., inoltre, Grasso, La
regole dellu corrispendenza tra il chiesto e il pronunciato e le nullité de ultra ¢ da
extre petizione, in Riv. dir. proc, 1965, p. 386 ss., nonché dello stesso A., La
collaborazione nel processv etvile, in Riw. dir. proc., 1966, p. 580.
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Assai piu dubbia e, invece, la connessione tra questa regola e,
appunto, il principio del contraddittoric : nen si pud negare che
essa abbia il fine di precludere che la decisione verta su petiia
non dedotti dalle parti e che quindi non sono stati oggetto di
discussione {*'); tuttavia, la regola non & certamente idonea ad
impedire che la decisione verta su oggetti non sottoposti al previo
contraddittorio delle parti stesse. E quanto accade, infatli, per le
questioni rilevabili d’ufficio, le quali costituiscono una deroga
non evitabile alla regola della corrispondenza tra chiesto e pro-
nuncialo (*}, per le questioni processuali ( per le guali tale rego-
la non opera) (), e infine per i « punti » di fatto o di diritto i
quali, all'interno delle domande ed eccezioni di parte, possono
condurre ad una « terza via » di decisione senza essere stati
oggetto di specifico contraddittorio delle paxrti. In sostanza, appa-
re evidente che la funzione specifica dell’art. 112 e.p.c. non sia
quella di garantire il contraddittorio su tutto cid che costituisce
oggetto di decisione, e tale garanzia vada dedotta aliunde (™).

Le argomentazioni sulle quali si fonda il citato passo della
Relazione ministeriale sono quindi assai fragili, in quanto Pequi-
valenza tra principio del contraddittorio e principio dispositivo
non risulta agevelmente sostenibile.

Un altro passo della Relazione & guanto mai ambiguo: si
afferma la opportunita di non eliminare il potere del giudice di
decidere anche sulla base di ragioni non espressamente dibattute.
Non & chiara, anzitutto, la distinzione tra « ragioni » e « questio-
ni ». E vero infatti che se la controversia viene decisa per effetto
della soluzione di una questione assorbente, nella struttura della

(") V., sul punto, Sarta, Diritto processuale eivile, (9 ediz., riveduia ed ampliata
a cura di Punzi), Padova. 1981, p. 173 s=.

('®) V., Anprievr, Diritte processuule civile, vol. 1, Napoli, 1979, p. 234 ss. Piu in
generale, sul prineipie del contradditterio cfr. anche Proto Pisani, Dell’esereizio
dell’azione, in Commentario del Codice di Procedura Civile, diretto da Alloxio, Torino,
1973, 1, 2, p. 1084 ss.

(%} Cir. ancora ANBDRIOLL, ep. cif., p. 236.

{2 In senso negativo, v. perd infra, § 3.
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sentenza la decisione della (uestione rappresenta « una ragione »
della decisione sulla domanda (*') ma, come & stato autorevol-
mente osservato, si puo inolire rilevare che se la questione pre-
giudiziale & risolta in modo tale da non determinare direttamente
Ia decisione della domanda ( ad es. se 1a questione di prescrizione
¢ risolta in modo negativo), viene meno il nesso logico tra solu-
zione della questione e decisione, e la prima non puo essere consi-
derata come una « ragione » della seconda (**). Probabilmente
tutto cio & sufficiente per escludere ogni equivalenza tra « que-
stioni » e « ragioni della decisione »: per il vero non ogni
soluzione di questione diventa, nel contesto della sentenza,
una vera e propria ragione di decisione e, per contro, & del
tutto evidente che vi sono ragioni della decisione che non con-
sistono nella soluziome di questioni. La terminologia adope-
rata nella Relazione & quindi arbitraria e incongrua.

Sembra invece che con essa si tenda a spostare il problema su
piani diversi, richiamandosi alla costante giurisprudenza che, in
tema di obbligo di motivazione, afferma che il giudice non &
obbligato a tener conto di tuite le argomentazioni di parte e pud
usare argomentazioni diverse da quelle dedotte dalle parti. Indi-
pendentemente dal fondamento che si voglia attribuire a questo
orientamento, certo ¢ che nulla ha a che vedere con la soluzione
dei problemi del contraddittorio. Altra &, infatii, la definizione
dei limiti di autonomia del giudice nella scelta delle argomenta-
zioni usate per motivare la decisione, e altro & lo stabilire se il
giudice possa o non decidere questioni sulle quali non abbia
previamente provocato il contraddittorio (). La Relazione tende

(%) V., sull’argomenta, ampiamente TARUFFo, La motivazione della sentenzo ci-
vile, Padova, 1975, p. 273 sa.

(") TarUFFo, op. cit., p. 274.

{*) In rcaltd sussiste un collegamento tra obbliga di mstivazione e garanzia di
difesa, ravvisate in ¢id che la motivazione deve consentire alle parti di verificare che il
giudice abhia tenuto adeguatamente conto delle loro istanze e allegaziomi (efr.,
Tarurro, La motivazione della sentenza, cit.,, p. 401}, Tale collegamento non opera
tuttavia nel senso di fare ammettere decisioni assuntc al di [ueri del contraddittorio,
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a giustificare una soluzione affermativa del seconde problema,
ma |'implicito richiamo, a tal fine, alla soluzione affermativa che
comunemente viene data al primo appare non congruo e fondato
su una evidente conclusione tra i problemi inerenti alla decisione
e quelli relativi alla sua motivazione (*).

Non meno fragili sono infine gli altri elementi giustificativi
addotti nella Relazione : debole & il riferimento alla scarsa rile-
vanza fino ad ora attribuita all’art. 183, 2° comma. Non si puo
dire invero che questa valutazione sia condivisa dalla dottrina, la
quale anzi ne ha sempre lamentato la scarsa applicazione, ed
anche i recente ne ha suggerito interpretazioni estensive e mag-
giormente rigorose. 1)’altronde, se € vero che la norma é inidonea
a risolvere i problemi del contraddittorio, cio dipende dalla sua
stessa formulazione, che si limita a prevedere una mera facolta
per il giudice di indicare alle parti le questioni rilevabili d'ufficio
di cui ritenga opportuna la trattazione. E proprio considerando
I'inadegunatezza dell’art. 183, 2° comma, rispetto all’attuazione
integrale del contraddittorio, che la Commissione aveva proposto
I’art, 8 nel termini pit sopra esaminati: ma a tale proposta la
Relazione obietta che, poiché 1’art. 183, 2° comma non ha funzio-
nato come garanzia del contraddittorio, é utile che le cose non
mutino e si continum a consentire al giudice di eludere tale garan-
zia (¥).

Altrettanto ingiustificato & il riferimento, infine, a rischi di
« distorsione dei meccanismi processuali », che deriverebbero
dall’adozione di una norma come quella proposta dalla Commis-

ma anzi, precisamente, in senso opposte ossia in quelle che, nella motivazione, il
gindice dovrebbe dimostrare di avere deciso senza violazione del diritto delle parti al
coniradditiorio stesso: clr., ancora, TARU¥FFe, op. cif., p. 403.

{#*) Sulla distinzione tra i due ordini del problema, v. in generale TARUFFo, op.
cif., p. 118 ss., 207 ss.

(%) Rileva giustamente Tarzia, Prineipi generali e processo di cognizione nel
disegno di legge delega per il nuovo codice di procedura civile, cit., p. 49, che non pnd
« fare stato, in un processo civile che si vuole radicalmente nuovo, l'attuale diffusa
disapplicazione dell’art. 183, 2° comma, cod. proc. eiv. »,
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sione, Si & giustamente osservato, al riguardo, che 1l rischio non &
certamente tale da precludere comunque 1’adozione di una norma
siffatta, sia perché la previa discussione delle questioni non cree-
rebhe particolari problemi nell’organizzazione funzionale del
processo, sia perché anche 'eventualita dell’annullamento di una
sentenza « sostanzialmente giusta » perché resa in violazione del
contraddittorio non provocherebbe un allungamento dei giudizi,
e sarebbe facilmente evitabile dal giudice proprio con la puntua-
le atiuazione della garanzia del contraddittorie (*°). Si pud ag-
giungere che appare ben singolare la definizione di « distorsione
dei meccanismi processuali » applicata alle conseguenze derivanti
dall’attuazione di garanzie fondamentali del processo. Infatti, oc-
correrebbe porsi il problema della compatibilita funzionale di
una modificazione degli attuali meccanismi processuali con il
« modello » che si intenda realizzare e con la tutela di altre ga-
ranzie fondamentali. Considerare quale « distorsione » cio che
comporta qualche variazione dello ius conditum & invece un atteg-
giamento ben curioso per un legislatore che si propone la riforma
generale del codice di procedura civile ; che poi ¢id avvenga pro-
prio quando si tratia di attuare una garanzia costituzionale, é
segno evidente del diffuso atteggiamento di svalutazione delle
garanzie medesime. Esso si esprime in proposte che appaiono
francamente paradossali, come quella in esame, secondo la
quale le garanzie andrebbero atiuate in sede di riforma solo
quando non comportino mutamenti del sistema vigente, ossia
soltanto quando non vi siano riforme da fare! E evidente,
quindi, al di 1a delle confusioni sopra accennate, che le diver-
genze fra il testo dell’art. 8 proposto dalla Commissione, e il

(2%} Takzia, op. cit., p. 48.

Va richiamata l'opinione del MonTEsano, Osservazioni sul disegno di legge di
delege ol governe per emanazione del nuove codice di procedura civile, in Faro It.,
1982, p. 5 (dell’estr.}, il quale anspicando T'obbligo del giudice di segnalare alle parti
le questioni che egli si pone d'ufficio, respinge le obiezioni di chi prospetta queste
« garanzie » comc formalistiche ed eccessive,
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testo e la Relazione ministeriale sul punto, non sono né di
forma, né di dettaglio. Cio che il Progeito ministeriale sem-
bra rifiutare & precisamente 1’attuazione concreta del principio
del contraddittorio mediante la previsione di doveri sanzio-
nati del giudice di provocare la discussione delle parti sulle
questioni che gli appaiono rilevanti per la decisione. A fronte
di ¢i0, a mio avviso, la previsione di un principio generale del
contraddittorio come « regola fondamentale del processo » suo-
na veramente come una affermazione destinata a rendere un
mero omaggio formale a principi di cui, in realta, si intende
evitare |’effettiva attuazione.

3. Le oscillazioni che caratterizzano 'impostazione del pro-
blema relativo al potere o al dovere del giudice di provocare
preventivamente il contraddittorio delle parti sulle questioni rile-
vabili d’ufficio, non riguardano seltanto la fase recente dei pro-
getii di riforma del codice. Lo stesso art. 183, 2° comma, cod.
proc. civ. & il frutto di una vicenda storica caratterizzata da
notevoli incertezze ed ambiguita.

Sotte il codice del 18635, in realta, il problema non =i poneva
neppure ; essendo il rito formale incentrato sull’istruzione scritta,
rimessa integralmente alle parti senza alcun intervento del giudi-
ce (7), risulta evidente come la tutela delle parti fosse garantita
dalla loro completa liberta e disponibilita sull’andamento del
processo, e come tale liberta contrastasse con ogni ipotesi di fun-
zione « attiva » del gindice. Del resto, la discussione orale av-
veniva solo dopo la chinsura dell’istruttoria seritta (*), e quindi
in un momento non ideneo a far si che parti potessero adegua-
tamente affrontare questioni non ftrattate in precedenza.

La situazione appare diversa, ma in senso peggiorativo, nel
rito sommario, ove addirittura le parti scoprono soltanto all’u-

(%} Cfr., Tarurro, Lo giustizia civile in Italia, eit. p. 115 ss,
(®) TARUFFD, op. eit., p. 118,
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dienza di discussione quali siano le difese dell’avversario, talché
la garanzia del contraddittorio appare ancora piu limitata ().

I1 problema in esame invece affrontato per la prima volta nel
progetto Chiovenda, del 1919 (*"), , nel quadro di un modello
imperniato, oltre che sugli ormai classici principi dell’eralita,
dell’immediatezza e della concentrazione, sulle funzioni di un
giudice spiccatamente attivo nella direzione dell’istruzione e per
il chiarimento dei fatti. In questo contesto si inserisce D’art. 31, il
quale dispone che in ogni stato della causa il giudice inviti le
parti a chiarire le conclusioni, a completare I’esposizione dei fatti
e le deduzioni probatorie, in particolare, richiamandone ’atten-
zione sui punti che devono essere esamimati d’ufficio (*'). In que-
sta formulazione é gia contenuta, come & evidente, la soluzione
moderna del preblema: il giudice ha il dovere di provocare il
contraddittorio delle parti. La norma non prevede espressamente
sanzioni, ma si intende agevolmente, dalla norma cosi formulata,
che sarebbe derivata la nullita della decisione sui punti rilevati
d’ufficio senza che le parti fossero state messe in grado di difen-
dersi al riguardo. Il riferimento ai « punti » rilevabili d"ufficio,
benché manchi di una precisa definizione tecnica, implica una
possibile apertura verso ogni elemento rilevante per la decisione,
e suggerisce I'idea di un contraddittorio integrale, esteso a tutti
eli aspetti di fatto e di diritto della decisione. Ancora, tale idea
appare rafforzata da cio, che il gindice deve rendersi attivo « in

(#) Lavcrorzo Rossi, Procedimenio (forme del), in Digesto italiane, vol, XIX,
parte 2*, Torino, 1908-1913, p. 445,

Piti in generale, sulla disciplina del rito sommario, cfr., ancora TARUFF®, op. eit.,
p. 121.

() Le riforma del procedimente civile proposte dalla Commissione per il
dopo guerra, a cura di Chiovenda, Napoli, 1920, passim ¢ CHI0OVENDA, Saggi di diriito
processuale civile, Roma, 1930, vol. I, p. I ss.

(%) Cfr,, Ia Relazione (nel volume Lo viformae del Procedimenio civile, cit. alle
note precedenti) 78, ove si chiarisce che tale dovere del giudice si imserisce in una
mutata soncezione del suo ruele in quanto egli « non pud oggi conservare quell’attitn-
dine di passivila e quasi di indifferenza che nel nostro processo civile si & abituato e
forse trovate costretto ad assumere »,
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ogni stato della causa » e quindi in ogni momento e fase nella
quale ravvisi ’eventualita di « dovere esaminare dufficio » un
punto della controversia.

Nei successivi progetti di riforma, il problema non viene pin
affrontato : il progetto Mortara del 1923 (*) non se ne occupa,
trattandosi essenzialmente di un adattamento e di una generaliz-
zazione del preesistente rito sommario ; il progetto Carnelutti del
1926 (), a sua volta non contiene nulla al rignardo, ponendosi
nella prospettiva di conservare le passivita del giudice e di lascia-
re lo svolgimento del processo al libero gioco delle iniziative di
parte (). I rapporti tra poteri-doveri del gindice e contradditio-
rio, riemergono invece, con diverse soluzioni, nei progett1 succes-
sivi. Nel progetto preliminare Solmi del 1937 (), nel quadro
generale di una decisa accentuazione dei poteri direttivi del giu-
dice (**), I’art. 162 dispone che il giudice debba segnalare alle
parti le questioni rilevabili d'ufficio di cui ritenga necessaria la
trattazione. In analogia con la proposta chiovendiana, si prevede

(*2) 1l progetto, unitamente alla relazione, & pubblicate con il titole Per il nuo-
vo codice della procedura civile. Riflessioni e propoeste, in Giur. ir., 1923, IV, p. 136 ss,
e 1924, IV, p. I =5 e in un volume autonomo, Torine, 1923. In generale, sull’argo-
mentoe, ofr. ancora Tarurro, La giustizie civile in Italia, cit, p. 199 as.

(3*) V., Progetto del codice di procedura civile presentato z2lla Sottocommissione
Reale per la riforma del Codice di Procedura Civile, Padova, 1926, { supplemento della
Riv. dir. proc. cfv. del 1926).

Cfr., in argomento, CARNELUTTI, Lineamenti delle riforme del processo civile di
cognizione, in Riv. dir. pree, civ,, 1929, T, p. 3 ss, (pubbl. anche in Studi di diritte
processuale, IV, Padova, 1939, p. 333 @) cfr., anche Caramanerer, Note introdutti-
ve allo studio del progetto Carnelutii, ora in Opere giuridiche, vol. I, Napoli,
1965, p. 194.

V., anche TarerLro, Profili di giuristi contemporenei: Francesce Carnelutti ed il
progetto del 1926, Materiali per una storia delle eulture giuridice, vol. IV, Bo-
logna 1974, p. 515 ss.

(3 Tarvurro, La giustizia civile in Ttelie, cit., p. 205.

{¥) Cfr., Ministero di Grazia e Giustizia, Cadice di procedure civile. Progettc
preliminare e ralazione, Roma, 1937. Sui progetti Sclmi, efr. in generale, Tarurro,
op. cit., p. 231 ss.

(%) Sui limiti di tale accentuazione, cfr., peralivo, CALAMANDREL, Sul progetto
preliminare Selmi, in Opere giuridiche, cit.,, I, p. 333 sa.
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quindi un dovere del giudice, anche se con formulazione per
certi aspetti pil restrittiva. Il rigore dell’art. 31 del progetto
Chiovenda appare peraltro attenuato, in quanto nel progetto
preliminare Solmi e previsto che il giudice softoponga al con-
traddittorio delle parti le questioni rilevabili d’ufficio, sol-
tanto quando mne ritenga necessaria la trattazione; & evidente
che si introduce in tal modo ’elemento di discrezionalita nella
valutazione giudiziale (*). E mnoto che, nel passaggio dal pro-
getto preliminare a quello definitivo Solmi, hanno luogo si-
gnificative attenunazioni delle scelte maggiormente innovative,
cosi come delineate nel progetto preliminare (**). Questa ten-
denza trova manifestazione peculiare proprio sul punto che
qui interessa: I’art. 172 del progetto definitivo prevede ancora,
infatti, che il giudice indichi alle parti le questioni rilevabili
d’ufficio, ma solo quando ne ritenga « opportuna » la tratta-
zione. Il mutamento & essenziale. Infatti, la valutazione di-
screzionale del giudice viene estesa in modo tale da modifi-
care il contenuto dell’originario dovere del giudice stesso in
una mera facolta di provocare il contraddittorio.

Dall’art. 172 del progetto definitivo Solmi deriva direttamen-
te la disposizione dell’art. 183, 2° comma del vigente codice, che
pero & ormai ridotta ad una « ombra » delPoriginaria formulazie-
ne chiovendiana del dovere del giudice di assicurare il contraddit-

torio delle parti, prima della decisione, su tutti i punti rilevanti
della stessa ().

4, Fin dall’entrata in vigore del codice, dottrina e glurispru-
denza si orientano nel senso di ravvisare nell’art. 183 ’attribu-
zione al gindice di una mera facolta discrezionale, sia per quanto
attiene alla richiesta di chiarimenti alle parti, che per quanto

(%) Sull’are. 31 del Progetto Chiovenda, cfr, in particolare, DEnTI, Questioni
rilevabili d'ufficio e contraddittorio, in Riv. dir. pree., 1968, p. 230.

() V., in generale TarUFFo0, La giustizia civile in Italia, cit., p. 236 ss.

(¥) V., in tal senso, DEnTI, 0p. loc. cii.
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coneerne Uindicazione delle questioni rilevabili d’ufficio di cui il
giudice ritiene opportuno la trattazione. A questo orientamento
interpretativo fa puntuale riscontro la prassi giudiziaria, che at-
tua una sostanziale e diffusa disapplicazione della norma.

Tale communis opinio non appare pero uniforme. Ad esem-
pio, Andrioli attribuisce all’art. 183, 2° comma una portata non
meramente direttiva ma precettiva, ravvisandovi lo strumento per
evitare il pericolo di sentenze fondate sulla « terza opinione » del
giudice, sottratte al previo contraddittorio delle parti. Da cio,
I’A. ricava I'tmpossibilita, per il collegio, di esaminare d'ufficio
questioni che il giudice istruitore non avesse indicato alle parti,
o sulle guali lo stesso collegio non avesse disposto 'interrogato-
rio non formale delle parti stesse in camera di consiglio (™).

A parte qualche oceasionale adesione (*'), tale opinione rima-
ne perd a lungo isolata, nel contesto di un diffuso disinteresse
verso il problema dell’attuazione effettiva del contraddittorioe.

L’intuizione di Andrioli venne tuttavia successivamente ripre-
sa in dottrina, sia pure da diverse prospettive,

Nel contesto di un ampio esame dei profili della decisione
non determinati dalle domande o eccezioni di parte, si & giunti ad
affermare il dovere del giudice di provocare preventivamente il
coniraddittorio delle parti sugli elementi di fatto e di diriito della
decisione sui quali ha luogo la pronuncia d'ufficio (*’). Nell'im-
postazione del Grasso tale dovere, che sarebbe previsto dall’art.
183, 2° comma, non & perd ricollegabile alla garanzia generale
del contraddittorio, mentre troverebbe sicuro fondamento nel
principio di collaborazione tra il giudice e le parti, che secon-
do lo stesso A. domina I'intera struttura del processo civile (**).

(%9 Anoriorl, Commento al Codice di Procedure Civile, vol. TI, Napoli, 1960, sub
art. 183, p. 81 s.

{*) CarPELLETTI, Lo testimonianza della parte nel sistema dell'oralita, Milano,
1962, vol. I, p. 70, nota n. 31,

(%) Grasso, La pronuncia d'ufficio, cit., spec. p. 121, 310, nonehé La collaboru
zigne nel processe civile, cit., 607 ss.

(%) Lo colleborazione, cit., spec. p. 591, 605 ss.
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Diverso & I'appreecio di Denti (**), il quale condivide I'opi-
nione dominante per cui ’art. 183 esprime una semplice direttiva
e null’altro prevede se non una facolta discrezionale del gindi-
ce (*). Peraltro, I’A. ritiene che I’attuazione della garanzia della
difesa ex art. 24, 2° comma Cost. implichi 1l dovere del giudice di
sottoporre le questioni rilevabili d'ufficio al previo contradditto-
rio delle parti. A queste conclusioni, non si perviene muovendo
dall’interpretazione dell’art. 183, 2° comma, ma da quella del-
I'art. 101 cod. proc. civ., alla luce della garanzia costituziona-
le (*), secondo la quale la nerma in esame, al di la della sua for-
mulazione letterale, esprimerebbe ’esigenza e la necessita che il
contraddittorio sia garamtito per tutto il corso del processo e
in particolare prima che il giudice pronunci su questioni rile-
vabili d’ufficio (*'). Rispetto alla tesi del Grasso, questo orien-
tamento comporta un’altra variazione di notevole rilievo: il
dovere del giudice di provecare il coniraddittorio delle parti,
e la nullita della sentenza pronunciata in violazione di tale do-
vere, sussistono esclusivamenie quando si tratti di questioni
pregiudiziali rilevabili d’ufficio. Il dovere non sussisterebbe
guindi riguardo ai punti di faito e di diritto della decisione,
ma riguarderchbe solo questioni di rito o di merito tali che
la loro soluzione sia idonea a definire Vintere giudizio (*), e
che siano rilevabili d’ufficio.

Per quanto consta, dotirina e giurisprudenza non hanno re-

(¥} Questioni rilevabili dufficto e contraddittorio, cit., p. 217 ss. ove si rileva
che dzl mancato esercizio di tale facolti, non & comunygue deducibile la nullita della
sentenza che abbia pronunciato su questioni rilevabili d'ufhicio senza il contradditte-
rio delle partd,

(*5) Analogaraente MoNTESANG®, Su alcuni problemi del processe civile, in Temd,
1967, p. 484, il quale auspica che la sanziome di oullith per tale sentenza venga
introdotta de iure condendo.

(%) DENTS, op. cit., p. 223 suggerisee anche un'ipotesi alternativa secondo la quale
il dovere del giudice potrebbe derivare mon dall’art. 101 ma direttamente dall’art. 24,
2° comma della Costituzione.

(¥} DenTI, 0p. cif., p. 223.

(%) DenTt, op. cit., p. 219, 225, 231,
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cepito né 'una né 'altra proposta intepretativa, sopra richiama-
ta. Peraltro, il problema non puo ritenersi esaurito, non soltanto
per quanto gia si & esposto a proposito dei progetti di riforma del
codice, ma anche perché I'esigenza del previo contraddittorio del
le parti e stata di recente riproposta sotto altra prospettiva.

Nel considerare 1'utilizzazione, ai fini della formazione del
convincimento del gindice di presunzioni, argomenti di prova,
prove atipiche in genere, si & rilevato che tali fonti di prova o &l
sono formate in assenza di contraddittorio tra le parti, fuori dal
giudizio ( come accade in genere per le cosiddette prove atipiche)
{*), o si sono formate nel giudizio, ma senza contraddittorio,
perché il giudice ne tiene conto solo in sede di decisione ( come
accade per le presunzioni semplici) (™).

Sono quindi numerose le situazioni nelle quali I'accertamento
dei fatti si fonda su elementi di prova che non sono stati soito-
posti alla discussione delle parti, o alle loro controdeduzioni, con
la conseguenza che la regola del contradditiorio risulterebbe vio-
lata. La dottrina ha ben sottolineato la gravita di questa situazio-
ne, a volte ponendo in evidenza la necessita, de jure condendo, di
una norma che imponga al giudice di provocare il contraddittorio
su tutte le fonti di prova (*); a volte suggerendo una interpreta-
zione estensiva ed integrativa dell’art. 183, 2° comma ; si tende-
rebbe quindi ad interpretare la norma in chiave di attuazione
della garanzia costituzionale della difesa, suggerendone sia ’ap-

{*?) Cfr.,, in particolare, TaruFFo, Prove atipithe e convircimento del giudice. in
Riv. dir, proe., 1973, p. 408 ss., 431 ss.

Piii in generale, sull’argomento, v, ManoriovLt, Corse di diritlo processuale civile,
cit., vol, II, p. 116, in nota, nonché Cavarrone, Critica delle teoria delle prove
atipiche, in Riv. dir, prec, 1978, p. 679 ss. ¢ MonTESANO, Le « prove elipiche » nelle
w presunzioni » e negli o argomentiw del giudice civile, Riv. dir. proe., 1980, p.
233 ss.

(¥ V., Tarurro, Ceriezza @ probabilitd nelle presunzioni, in Fora it., 1974, patte
1V, p. 41 {delPestir.}.

{31) V., TaruFrro, op. eit., loc. cif., nonché dello stesso. A., Problemi e linee
evolutive del sistema delle prove civili in Italig, in Studi in onore di Liebman, Milano,
1979, vol. I, p. 1517,
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plicabilita per tutto il corso del giudizio, sia la necessaria applica-
zione (in termini di dovere e non di mera facolta) ad ogni iniziati-
va d'ufficio del giudice suscettibile di determinare la decisione
della causa (e quindi, in particolare, in tutti 1 casi intenda fon-
dare la decisione in fatto su elementi di prova che non si sono
formati nel giudizio o non sono stati altrimenti oggetio del
contraddittorio delle parti) (**).

Sul problema si tornera pini ampiamente nelle pagine che
seguono ; di esso doveva peraltro farsi cenno, per dimostrare che
la problematica connessa con 1'art, 183, 2° comma, e che investe
Iattuazione della regola del contraddittorio, non soltanto non &
marginale ed episodica nella dottrina, ma anzi acquista ampiezza
e pluralita di dimensioni, con il progressivo approfondimente del
problemi che attengono ai rapporti tra diritti fondamentali delle
parti e poteri di decisione del giudice. Per altro aspetto, la non
omogeneita degli orientamenti interpretativi manifestati in dot-
trina, non rende possibile, a queste stato dell’indagine, la pro-
spettiva di una scelta ben definita, ponendo ’esigenza di una ulte-

riore analisi.

5. Si & aceennate pin sopra (v. § 1) alla circostanza che, nella
pur ricea elaborazione giurisprudenziale che fino ad ora la Corte
Costituzionale ha fornito nell’applicazione dell’art. 24, 2° com-
ma, il problema che ci oceupa non ha mai costituito oggetto di
specifiche pronunce (*). Al contrarie, proprio nell’ambito di
una effettiva attuazione delle garanzie di difesa, esso pud as-
sumere particolare consistenza e esigere una collocazione che

(*%) Cfz., in particolare, MonTESANG, Le « prove atipiche nelle « presunzioni» e
« negli argoments » del gindice civile, eit., p. 237 ss.

(%) Bulla viclazione del contraddittoria sotto il profile costituzionale del diritto di
difesa, v., anche per riferimenti, FErr1, Struttura del processo e modificazione della
domanda, Padova, 1975, p, 113 ss.; sul « contenuto minimo » del contraddittorio, che
deve imporsi al legislatore ordinario, efr., tra gli altri, Luiso, Principie del contraddi.
torio ed efficacia dellu sentenza verse terzi, Milano, 1981, p. 17 ss.
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vada al di la dei limiti interpretativi attinenti agli artt. 101 e
183. In qualche limitato caso, la stessa Corte costituzionale
ha avoto occasione di porre il problema in modo corretio,
quando ha dichiarato l'incostituzionalita dell’art. 713 1° com-
ma cod. proc. civ. per contraste con la garanzia della dife-
sa (). La ratio di tale decisione consiste infatti nel rilievo che
la norma consentiva il rigetto della demanda di interdizione
o inabilitazione sulla sola base della richiesta formulata in
tal senso dal pubblico ministero, prima di ogni altro atto del
gindizio e in particolare prima della comparizione del ricor-
rente. Sul punio la Corte ha giustamente ritenuto sussistere
una violazione del diritto di difesa, in quanto il ricorrente
veniva privato del diritto di contraddire, prima della decisio-
ne, la richiesta del pubblico ministero, non essendo in condi-
zione di conoscerne i motivi, né, quindi, di contestarne la
fondatezza. A prescindere dagli intrinseci limiti della fatti-
specie decisa, la Corte formula in questo case il principio per
cui la garanzia della difesa implica che le parti siano poste in
condizione di conoscere e contestare preventivamente gli ele-
menti che potrebbero determinare la decisione sulle loro do-
mande. .

Per altro verso, e benché la Corte Costituzionale non abbia
avuto altre occasioni per esprimersi negli stessi termini, € stata la
dottrina, come & noto, che ha formulato con chiarezza le tesi per
cui dalla garanzia della difesa deriva necessariamente che alle
parti deve assicurarsi possibilita di previo eontraddittorio su tutto
¢io che & destinato a costituire il fondamento della decisione. Nel
diritto al previo comtraddittorio si & ravvisato anzi il « punto

(?*) Corte Costituzionale 5 luglio 1968 n, 87, in Foro it., 1968, I, 2042 & in Riv.
dr. proc., 1969, p. 301 ss, con nota di MawprieLl, Il « nusve » provvedimento di
rigetto anticipate dells domenda di interdiziene o di inabilitazione, dopo Ia parziale
dichisrazione di incostituzionalita dell'art. 713 primo comma cod. proe. eiv. Ana-
logamente, v. anche Ia sentenza della Corte Costituzionale 12 luglio 1965 n. 74, in
Foro it.. 1965, 1, 1969.
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focale » di tale garanzia e nell’eventualita di decisioni « a sorpre-

sa » o c.d. « della terza opinione » un’inammissibile violazione
della garanzia medesima ().

Di conseguenza, si & anche affermanto che « & inammissibile
lasciare al giudice facoltid incontrellata di eludere il principio
costituzionale » enunciato nell’art. 24, 2° comma, mentre cio av-
viene ogni volta che il giudice fonda la decisione su elementi,
questioni o ragioni diverse da quelle prospettate e discusse inter
partes; si conclude poi nel senso che tale principio puo essere
attuato soltanto in quanto il giudice provochi, anche d’ufficio, il
previo contraddittorio delle parti su tutti gli aspetti che egli
ritiene rilevanti per la decisione {*°).

Se si condivide questa interpretazione dell’art. 24 cost., il
problema del contraddittorio risulta impostato in termini almeno
parzialmente diversi da quelli di consueto proposti e certamente
si esige un ulteriore approfondimento.

(**) ComocLio, nel Commentario della Costituzione, cit., p. 56 (dell’estratto); gid
prima, e pitt ampiamente, v. dello stesso A., Le garanzio costituzionale dell’azione ed il
processo civile, Padova, 1970, p. 75 s.; v., anche, Direzione del pracesso e responsa-
bilita del giudice, in Riv. dir. preec.,, 1977, p. 51, sotto il profila del dovere del
giudice di usare dej suoi poteri di direzione materiale al fine di assievrare il com-
traddittorio delle parti.

(%) V., Comocrio in Commentario, cit., p. 57 e La garanzia costituzionale, cit.,
p. 145 ss. Nello stesso senso v. anche TRoCKER, Processo civile e Costitusione, Mila-
no, 1974, p. 682 ss,

I1 fondamento delle tesi esposte nel testo appare coercnte con Desigenza di una
realo attuazione del contraddittorio delle parti, come metodo dialettico di formazione
della decisione. Essa risponde del resto ad una esigenza fondamentale che, sia pure a
volte in modo generico, parte della dottrina ha da tempo percepito, indicando il
contraddittorio (o la collaborazione tra parti e giudice) come metodo mecessario di
preparazione e formazione della decisione gindiziale. Cfr., ad esempio, e tra gli altri,
CaraMmanDRel, Processo e democrazia, ora in Opere giuridiche, cit.. vel. I, p. 682 e
Carnelutti, Diritto e precesso, Napoli, 1958, p. 31.

V., riassunttvamente, in argoments, TROCKER, Proeesso civile, cit.,, p. 674 s5. Va
peraltro osservato che & stata assai diffusa lindifferenza verso il problema, nella
prospettiva di una considerazione essenzialmente formale della garanzia del contraddit.
torio: v., ad es., MARTINETTO, Contraddittorie (principio del), in Novissimo Dig. It.,
vol. IV, Torina, 1959, p. 458 ss.
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Se si aderisce alla tesi per cut la garanzia costituzionale della
difesa implica il previo contraddittorio delle parti sugli elementi
rilevanti per la decisione, risulta poi insoddisfacente ’opinione di
chi ne affermi la necessita limitandosi a fare perno (con applica-
zione estensiva dell’art. 183, 2° comma) sull’affermato « prinei-
pio di collaborazione » e non piuttosto sulla garanzia costituzio-
nale stessa (7). In questo modo sembra si disconosca il rilievo
costituzionale del problema, collocando ['esigenza del previo
contraddittorio mell’ambito piu incerto di quei principi « non
scritti » che si suppongono implieiti nella normativa ordinaria
del processo civile.

La stessa interpretazione dell’art. 24, 2° comma, fa sorgere,
peraltroe, dubbi, anche sull’altra tesi proposta in dottrina, per cui
dalle garanzie costituzionali della difesa discenderebbe una neces-
saria interpretazione estensiva dell’art. 101 cod. proe. civ., e la
necessita del previe contraddittorio, limitata tuttavia alle questio-
ni pregiudiziali, in senso teenico, rilevabili d*ufficio (**}. Si pud
anzitutto rilevare che I’accennata interpretazione dell’art, 24
cost., implica, per quanto qui interessa, non tanto una lettura
estensiva della disposizione dell’art. 101 eod. proc. civ., tale da
ampliarne la portata a tutto lo svolgimento del processo ('), ma
piuftosto una interpretazione per cosi dire « integrativa » del-
I’art, 183, 2° comma, tale da configurare un vero e proprio dove-
re del giudice di provoecare previo il contraddittorio delle parti, e
non gia una mera facoltd discrezionale (*°). Inoltre, & lecito porre
in dubbio che 'accennata esigenza di attuazione della garanzia co-
stituzionale della difesa sia integralmente soddisfatta una volta
che si giunga a configurare un dovere del giudice di provocare il

(5} E la tesi, come & noto, di Grasso, su cui supra, § 3,

() Come gid osservato, & questa Uopinione di Dent1, op. lec. cit.

(¥) V., in questa senso, DENTI, 0p. cit, p. 223, 226, nonché Comocrio, La
garanzig costituzionale, cit., p. 144.

{%0) V., infatti, in questo senso, € sia pure con riferimente a particolari fattispecie,
MonTESANO, supra, op. Ioc. eif.
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contraddittorio sulle questioni pregiudiziali in senso tecnico. Se &
vero infatti che il contraddittorio e indispensabile su tali questio-
ni, in quanto rilevabili d’ufficio, ¢ proprio perché esse sono
idonee a definire la controversia (*'), non sembra si porra ritenere
che soltanto su di esse occorra il previo contraddittorio per sod-
disfare la garanzia costituzionale. E infatti intuitivo che la garan-
zia medesima puo ugualmente eludersi, e con effeiti forse non
meno gravi a danno delle parti, se il gindice fonda d’ufficio la
decisione su elementi che non costituiseono questione pregiudizia-
le, almeno secondo una definzione rigorosa di essa, ma che tutta-
via possone influire in modo rilevanie sulla decisione della con-
troversia. Basti accennare all’ipotesi in cui il giudice, senza rileva-
re « questioni », attribuisea al rapporto controverso una qualifi-
cazione giuridica diversa da qualle prospettata e discussa dalle
parti, ovvero al caso in cui accerti un fatto principale della cansa
servendosi di presunzione semplice.

Proprio questo, a mio avviso, & tuttavia il punto che richiede
maggior approfondimento: se infatti 1'interpretazione dell’art.
24 di cui st tratta & nel senso di configurare la necessita del previo
contraddittorio su tutti gli elementi di fatto e di diritio influenti
sulla decisione, cio implica che la garanzia vada estesa oltre
I’ambito delle questioni pregiudiziali in senso streito, ma non si
fornisce ancora in tal modo una definizione adeguata di ¢io che
dovrebbe costituire 'oggetto della garanzia stessa.

Si puo rilevare allo stato della ricerca e salvo ogni ulteriore
approfondimento, che una definizione analitica & comunque ne-
cessaria se si vuole poi configurare I’attuazione della regola del

previo contraddittorio come elemento di validitd della decisio-
ne {%).

(%)) Sulla nozione di questione pregindiziale, cfr., in particolare, DENTI, Questioni
pregiudiziali {diritto processuale civile), in Noviss. Dig, it., vol. XIV, Torino, 1967, p.
675 ss. e, anche per altri riferimenti, FERRI, Profili dell’wccertemento costitutive,
Padova, 1970, p. 127 ss.

{%2) Nel senso che dalla violazione del contraddittorie derivi direttamente la nul
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6. Meritano attento esame, a questo punto della ricerca, alcu-
ne disposizioni che nell’ordinamento francese regolano l'attnazio-
ne del principio del contraddittorio, con riferimento al dovere del
giudice di provocare preventivamente la discussione delle parti su
elementi della controversia rilevabili d'ufficio. L’analisi di cut si
tralta trae motivo non scltanto dal fatto che I’ordinamento fran-
cese € rilenuto, tra altri, maggiormente « vicino » al nostro, ma
anche perché sul piano della comparazione, si sono prodotte so-
luzioni controverse, ma di indubbio interesse.

Va anzitutto rilevato che in Franecia, pur in mancanza di una
norma costituzionale come I’art. 24, 2° comma cost., Ia dotirina
ha costanlemente considerato la garanzia della difesa come diritto
fondamentale (o « naturale »), ricollegato al principio del con-
traddittorio (®). Peraltro, gia da tempo si somo posti rilevanti
problemi circa Pindividuazione delle conseguenze che ne deriva-
no, ossia circa gli strumenti processuali necessari per assicurarne
Pattuazione. In particolare, & controverso se dal principio del
contraddittorio discenda il dovere del giudice di sottoporre preli-
minarmente alla discussione delle parti tutti gli elementi della

causa che si ritengano necessari per la decisione, e che non siano

lith della sentenza, v., Dentl, Questioni rilevabili d'ufficia e contradditiorio, cit.,
p- 223 e ComocLio, Direzione del processo, cit., loc. eit.

I rilievi formulati nel testo costiteiranno comunque oggetto di pin ampia indagi-
ne nei successivi paragrafi,

(%3) Cfr, in questo senso, ad es., MoTULsSKY, Le dreit neturel daons la pratique
jurisprudentielle: le respect des droits de la défense en procédure civile, in Eerits, I,
Etudes et notes de procédure civile, Paris, 1973, p. 60 ss.; Id., Dreit processuel, Paris,
1975, p. 147; WIEDERKEMER, Le principe du contradictoire, A propes du déeret n.
73-1122 du 17 décembre 1973, Dalloz, 1974, Chron, p. 95; OFPETIT, Les garentics
fondamentales des parties dens le procés civil en droit frangais, in Fondemental
Guarantees of the Parties in Civil Litigation, Milano-New York, 1973, p. 493;
Vincent, Procédure civile, Dalloz, 1978, Chron, p. 36; Riccl, Garanzie costituzionali
del processo civile nel diritto franeese, in Riv. dir. proc. 1968, p. 251.

V. infine di WiepERkEHER, Droits de la défense et procédure civile, Duollos,
1978, Chron, p. 36.
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stati allegati dalle parti stesse (). Dagli inizi degli anni 60,
Vopinione piu autorevole, difesa e sostenuta in numerosi seritti,
fu quella di Motulsky, secondo il quale il principio del contrad-
dittorio, in quanto aspetto essenziale della garanzia fondamentale
della difesa, implica necessariamente che il giudice, allorché rile-
vi un elemento della controversia rilevante per la decisione, ma
non allegato dalle parti, deve provocare preliminarmente, su di
esso, la discussione delle parti medesime (%), La tesi si fondava,
in particolare, sull’art. 171 ecod. proe. civ., come riformato dal de-
creto del 2 agosto 1960 (*%), oltre che su un diffuso orientamento
giurisprudenziale che affermava annullabilita di sentenze nelle
quali il giudice avesse pronunciate d’ufficio su alcuni aspetti della
controversia, senza preventivo contradditiorio di parte (). In
particolare poi, il Moltulsky, prendeva in considerazione le ipote-
sl in culi il giudice avesse deciso la controversia sulla basc di nor-
me diverse da quelle invocate dalle parti o comunque qualifican-
do giuridicamente il rapporte controverso, divergendo dalla pro-
spettazione delle parti medesime : pur affermando il potere del
siudice di decidere d’ufficio in tal modo, in base al principio
iura novit curia, si ribadiva il dovere del giudice, prima di emet-

(%) Non viene qui affrontato, per ora, il problema consistente nella stabilire se
esistano e quali sianoc gli elementi della comtroversia rilevabili d'officio; cfr., Mo-
TULSKY, Prolégomeénes pur un futur cede de procédure civile: la consécration des
principes directeur du proces civil par le décret du @ septembre 1971, Ecrits, cit., 1
p- 292 sa., sulle diverse opinioni manifestate in dettrina.

(%} Tra i nomerosi seritti in cni Motulsky sostenne questa posizione cfr,, Le droit
naturel, cit., p. 76 5.5 La réforime du Code de procédure civile par le decret du 13
octobre 1963 ef les principes directeurs du procés, Eerits, cit., p. 181 ; Le role respectif
du juge et des parties dans Uallégations des faits, fai, p. 56; La couse de le démande
du jige et des parties dans Pallégations des faits, ivi, p. 109 ss., 128.

(%) La norma riformata prevedeva infatti che 1l giudice non potesse rilevare
d’ufficio 'incompetenza assoluta scnza aver prima chiesto sul punto le osservazioni
delle parti. La norma venne ritenuto d'erdre public dalla Cassazione la quale
richiedeva, a pena-di nullita, che dell’avviso alle parti si desse registrazione nei verhali
e in sentcnza (v., anche per riferimenti, MotuLsky, La réforme, cit., p. 181 Droit
processuel, cit., 154).

(%) Cfr. indicazieni e riferimenti nelle opere di Motulsky, citate alla nota n. 65.
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tere siffatta decisione, di provocare una discussione delle parti
sul punto (*).

Probabilimente, i fondamenti dell’opinione in esame non era-
no cosi certi come I’A. riteneva (*); tuttavia, la dottrina del
Motulsky fu assai influente e costitul certo una traccia ed anzi la
base teorica per le riforme legislative in materia di contradditto-
rio che si susseguirone a partire dal 1965, La prima di tale
riforme, come € noto, viene attuata con il decreto 13 ottobre
1965, 11 cm art. 82 prevede il potere del giudice di chiedere
chiarimenti alle parti sugli aspetti di fatto e di diritto della
controversia, aggiungendo : « Neenmoins, aucun. moyen, méme
d’ordre public, non soulevé par les parties ne pourra étre examiné
d’office sans que celles-ci aient été appellés ¢ présenter leur
observation ¢ cet égard ». Si tratta evidentemente di una confer-
ma della tesi sopra esposta: giustamente rileva il Motulsky che
non si tratta di mera facolta del giudice ma di un dovere, la cui
osservanza e condizione di validita della pronuncia, ed & indispen-
sabile per 'attuazione della garanzia della difesa (™).

La norma introdotta con il decreto del 1965, non ebbe,
tuttavia, una rilevante storia autonoma ; pochi anni dopo fu av-
viata la pin generale riforma del codice eon ’emanazione di una
serie di decreti governativi (7'). Tra questi, particolarmente im-
portante, e il decreto del 9 settembre 1971, i cu1 primi 21 artico-
li, definiti come disposizioni preliminari, contengono in realta I'e-

(%) V., specialmente La réforme, cit., 1811; Le rile respectif, cit,, p. 56 ; La cause
de la démande, cit,, p. 109 & successivam. Dreit processuel, cit,, p. 153. V. anche
BRicct, ep. cit., loc. eit.

(%) V. infa1li, Normanp, in Rev. trim, dr. eiv., 1978, 185 =., il quale osserva che
la giurisprudenza era solita annullare decisioni contenenti pronunce dufficio non per
la mancanza del previo contraddiltorio delle parti, ma per violazione dei limiti del po-
tere decisorio del giudice, e che il riferimento ail’art, 171, oggetto di riforma nel 1960,
non serviva a sostenere la tesi genmerale di Motulsky perché era sempre siate inter-
pretato dalla giurisprudenza in mado fortemente restrittivo.

(™ MortuLsky, Le réforme, cit., p. 182 s.

(™) V., al riguardo, notizie in PERROT, [ nuovo e future codice di precedura civile
francese, in Riv. dir. proe., 1975, p. 230 sa.
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nunciazione di principi generali del processo (7), destinati a
costituire una normativa di carattere generale posta all’inizio
del nuovo codice. Tra queste norme « di principio » alecune
riguardano 'attuazione della regola del contraddittorio (°), ed
in particolare I'art. 16 che impone al gindice di far osservare
e di osservare lui stesso tale regola; si precisa inoltre che
egli nen potra fondare la decisione su elementi di diritto
rilevati d'ufficio (™), senza avere preliminarmente invitato le
parii a presentare loro osservazioni. Identica regola vale per
le spiegazioni integrative che il giudice abbia richiesto alle
parti, nel senso che se esse sono rilevanti per la decisione de-
vono essere sottoposte a discussione preventiva (7). La norma
in esame é stata considerata come un limite al potere d’ufficio
del giudice di attribuire al rapporto controverso U'esatta quali-
ficazione giuridica, e al potere di rilevare le guestioni di pure
diritto (*); sotto altro profile, la disposizione di cui si tratta,
rappresenta comunque una riconferma ed una enunciazione
generale del dovere del giudice di non decidere mai questioni
e punti controversi senza averli preveniivamente soitoposti al
contraddittorio di parte (7).

(™) PerRrOT, op. cit., p. 232; MotuLsky, Prolégoménes, cit, p. 275 ss.

(™) Cir. gli arte. da 14 a 17.

{™) La formnlazione originaria dell’art. 16 del decreto del 1971 fz un’eccezione
per i moyens d'ordre public, che il gindice pud rilevare d’ufficio anche senza previo
contraddillorio. L’eccezione viene eliminata e lz regola diventa realmente generale, con
Part. 122 del decreto 20 luglio 1972 (v. MoTuLsKkY, Droit processuel, cit., p. 134).

() V. in argomento, Brang, La nouvelle procédure civile, Paris, 1973, p. 26 s.3
Morvursxy, Droit processuel, cit., p. 153, ove si ritengono possibili le spiegazioni
complementari su richiesta del gindice anche sui fatti della causa, benché 1'art, 13 parli
di « explications de droit ».

("¢} PERROT, op. cil., p. 243 s, I1 3¢ comma dell’art. 12 consente alle parti, su
materic disponibili e per accordo espresso, di vincolare il gindice alla qualificazione
giuridica del rapporto sui punti di diritte ai quali intendono limitare la diseussione
{v. PERROT, ivi, p. 245).

(™) V., in questo senso, in modo chiaro, MoruLsky, Dreit processuel, cit., 152 ss.3
WiEDERKEHR, Droits de la défense et procédure eivile, Dallos, 19718, Chron, p. 37.

V. anche NorMANDR, ep. cit.,, loe. cit., che, avendo negato tale dovere esistere
in procedura (v. n. 7), atiribuisce al decreto del *71 un earattere radicalmente
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La scelta di fondo compiuta dal legislatore del 1971 con I’art.
16, viene ribadita e ulteriormente articolata con il decreto del 20
luglio 1972, che esclude ogni limitazione prevista nella formula-
zione originaria della nerma (™), e impone al presidente di avver-
tire le parti, con menzione nel verbale di causa, delle questioni di
diritto rilevabili d’ufficio, invitandole a presentare Ie loro osser-
vazioni immediatamentie o entro un termine da lui fissato (cfr.
art. 90, 2° comma) ; ’art. 92 prevede poi la riapertura della di-
scussione se le parti nen abbiano potuto presentare le loro dife-
se, mentre le stesse regole sono estese al procedimento avanti la
Corte di Cassazione (cfr. art. 166) (7). La giurisprudenza della
Casszazione applica puntualmente le nuove dispoesizioni, indivi-
duando ad esempio una violazione dell’art. 16 nel caso di dichia-
razione di inammissibilita di una una domanda nuova, o di pro-
nuncia di nnllitd di una clausola di indicizzazione, non previa-
mente sottoposta alla discussione delle parti (*).

Quando le norme dei decreti di riforma vengono rifuse in un
testo unitario, anche se non completo e che costituisce il nuovo
codice destinato a entrare in vigore il 1° gennaio 1976 (), si
verifica, tuttavia, sul punto in esame, una netta inversione di
tendenza. 1.’art. 16 viene infatti riformulato con meodificazioni
riduttive di notevole rilieve (*’): dal primo comma viene escluso

innovativo, se non altro per Iestensione generale della norma (date che il decreto del
19653 mguardava selo i gindizi settopost: alla procedura di mise en atat).

(™) V. sopra la nota n. 74.

(") MotuLsky, Droit processuel, cit., p. 154,

(%0} Cass. 8 ottohre 1974, Gaz. Pal. 1974, 2, 282 ; Cass, 20 maggio 1974, Bull. civ.,
IV, 131. L’art, 16 viene spesso disapplicatoe dai giudici di merito; la Cassazione &
invece assai rigorosa mell’annullare decisioni assunte senza il previe toniraddittorio
delle parti, sulle {attispecie pi diverse di diritto sostanziale e processuale. V., anche
per numerose citazioni, PERRoT, in Rew. frim. dr. civ., 1976, p. 827 che parla al ri-
guarde di incroyable florilege.

(%) Su questa vicenda e le soe peculiariti cfr. PerroT, I nuove codice di
procedura civile francese, in Riv. dir. proc., 1974, p. 281 ss

{82) La ragione di queste modificazioni, come di altre introdotte dai decreti che
varano il codice, rimane sconoseiuta, perché tali decreti non sono preceduti da alcuna



32 Corrado Ferri

ogni riferimento al dovere del giudice di rispettare lui stesso il
contraddittorio, e resta solo quello di farlo osservare alle par-
90 del decreto del 1972, la previsione inerente al dovere del
giudice di provocare il contraddittorio preventivo sulle questioni
rilevabili d’ufficio e resta soltanto un vincolo a tener conto nella
decisione delle « explications qu’il a recuellies contradictoire-
ment »{"*). Coerentemente, viene poi del tutto eliminata, dall’art.
90 dl decreto del 1972, 1a previsione inerente al dovere del
presidente di avvertire le parti delle questioni che poirebbero
essere rilevate d’ufficio (cfr. art. 442 cod. proe. civ.) ().

L’art. 16 subisce un’ulteriore modificazione, nel 2° comma,
con il decreto del 29 luglio 1976, che cosi ora recita:

Il ( giudice) « ne peut retenir dans sa décision les moyens, les
explications et les documents invoqués ou produits par les parties
que st celles-ci ont été & méme d’en débatire contradictoire-
ment ». Come si rivela agevelmente, quest'ultima riformulazione
non ¢ che una limitazione ulteriormente riduttiva delle formule
precedenti : sparisce infatti anche P'ultimo riferimento all’inizia-
tiva del giudice nel « raccogliere spiegazioni » in contraddittorio,
né si prevede un dovere del giudice di provocare la discussione
delle parti. Pur sussistendo il richiamo alla necessita del contrad-
dittorio su questioni, spiegazioni ¢ documenti, si esige soltanto
che le parti siano state in condizione di poterne discutere ; & ben
chiaro, comunque, che si tratta soltanto di questioni e documenti
mtrodotti in giudizie dalle parti, e manca qualsiasi riferimento
alle questioni rilevabili d’ufficio o alle spiegazioni richieste dal
giudice alle parti.

dizcussione {v. PERROT, op. loc. cit.). Al riguardo, &i & ipotizzato che 1o zcopn di lali
modificazioni fosse quello di eliminare occasioni di ricorso in Cassazione { BENABENT,
Les mayens relevés en secret par le jige, JC.P., La sem. jur., 1977, I, 2849).

(#) Cfr., WEDERKEHR, Droit de ln défense, cit., p. 37.

{¥) Cfr., Perrot, op. wlt. cit., p. 289; BENARENT, op. cif.. Non viene invece
eliminato il devere di segnalare alle parti le questioni rilevahbili d’ufficio in Cassazione.

(%) V, WIEDERKEHR, op. ¢ lec. ult. cit.
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In tal modo, il significato originario dell’art. 16 appare pro-
fondamente mutato, quanto meno rispetto alla formulazione del
1971. Da un lato, infatti, la disposizione e posta solo a garanzia
del contraddittorio tre le parti (*): la norma principale in mate-
ria & allora [’art. 15, il quale prevede appunto il dovere tra le par-
ti di farsi conoscere a vicenda i moyens de fait, i moyens de droit e
i mezzi di prova che allegano, in tempo utile affinché ognuna di
esse possa organizzare le proprie difese, mentre 1'art. 16 rap-
presenta in un certo senso la sanzione di tale dovere, disponendo
che 1 moyens e le prove, non tempestivamente indicate all’altra
parte, non possano costituire oggetto di decisione. Il ruolo del
giudice, in questa prospettiva, € puramente passivo, dovendo egli
limitarsi a trarre le conseguenze, in sede di decisione, del compor-
tamento e degli atti compiuti dalle parti, ma non puo certo
esercitare autonomi poteri di iniziativa al fine di assicurare pre-
ventivamente il rispetto del contraddittorio.

Dall’altro lato, non & venuto meno il potere del giudice di
attribuire at fatfa della causa I’esatta qualificazione giuridica e di
rilevare d'ufficio 1 moyens de pur droit ( &€ rimasto infatti immuta-
to 'art. 12}; allora, la modificazione dell’art. 16 sembra com-
portare semplicemente 1'esclusione del dovere del giudice di sot-
toporre a discussione preventiva di parte le questioni rilevabili
d’ufficio e le ipotesi di diversa qualificazione giuridica della fat-
tispecie, cosi come non esiste piti I'analogo dovere inerente alle
spiegazioni ottenute dalle parti in base all’art. 13. In sostanza,
rimangono integri i poteri d’ufficio del gindice, ma, ai fini della
decisione, il loro esercizio non é pin condizionato al rispetto della
regola del contraddittorio.

7. LD’eliminazione del dovere del gindice di provocare il con-
traddittorio delle parti suscita reazioni diverse. Vi & chi la consi-
dera coerente con i prineipi generali dell’ordinamento, ritenendo
che il contraddittorio debba valere per cio che viene introdotio

(%) WIEDERKEDOR, op. ult. eif., p. 38,
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nel giudizie dalle parti, ma nen mmplichi discussione delle solu-
zioni che il giudice intende dare alla controversia: si ritiene
quindi che la regola non opert tra giudice e parti e che la
funzione del giudice sia quella di decidere la causa in piena
sutonomia dopo che le parti stesse hanno esaurito le loro dife-
se (7). D’altro canto, autorevole dottrina, pur continuando a rite-
nere che se il giudice non indica preliminarmente alle parti le
questioni rilevabili d'ufficio risulta violato il principio del con-
tradditlorio e pure criticando I’eliminazione del relative dovere,
prende atto che esso non e pin disciplinato nel diritte positi-
vo (*), Vi & infine chi sostiene che i decreti del 1971 e del 1972
non hanno fatto altro che codificare un principio generale preesi-
slente ¢, di conscguenza, il venir meno della norma positiva che
lo esprimeva non potrebbe comunque implicare !'eliminazione
del principio stesso. Se ne deduce che il giudice ha comunque il
dovere di provecare la discussione delle parti sulle questioni rile-
vabili d’afficio, in quanto le vicende di una norma regolamentare
come ’art. 16 non possono influire sull’attnazione della garanzia
fondamentale della difesa (*).

La givrisprudenza della Cassazione si orienta in una direzicne
diversa. St riconosce che il nuovo codice ha eliminato il dovere
del giudice di provocare il contradditiorio, ma si delineano sola-
zioni diverse a seconda si tratti di moyens de pur droit oppure di
questioni miste di fatto e di diritto. Nel primo easo, trattandosi
di questioni che non implicano apprezzamento di fatto, n€ una
diversa valutazione dei fatti allegati, la Cassazione ritiene che il
rindice possa rilevarle d'ufficio, senza provocare su di esse il

(*) Cfz., Paroni, L'esprit général et les innovations du nouveau code de procédu-
re civile, Pasis s.d. (ma 1976), p. 83,

(%) Cfr.,, PerroT, in Rev. trim. dr. civ., 1976, p. 828, il quale segnala che in tal
modo « les plaideurs seraient offert en holocausie & la sérénité des jiiges »; NORMAND,
ihid., 1977, p. 180 ss. e nota cvon. in Dalloz, 1977, p. 411.

(89) Cfr. WIEDERKEHR, op. e loc. ult. cit.; BENABENT, op. cif., ¢ Id., nota a Cass. 8
dicembre 1976, nclle stesso sense, in Palloz, 1977, 543. In senso critico v. in
particolare NormanND, in Rew. trim. dr. efv. 1978, p. 184 ss.
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previo contradditiorio delle parti (™). La seconda ipotesi ha luo-
go invece quando il rilievo di una questione di diritto implica
una diversa qualificazione giuridica dei fatti allegati, tale da at-
tribuire rilevanza a fatti che non ne avevano nell’iniziale prospet-
tazione delle parti ('), e tale quindi da configurare 1’oggetto del-
la decisione come diverso da quello del contraddittorio. Sotto
questo profilo, la giorisprudenza della Cassazione appare orien-
tata nel senso di richiedere il previo contradditiorio delle parti
come condizione perché il giudice possa validamente rilevare
d’ufficio la questione (*’), anche se nessuna previsione espressa
¢ contenuta nell’art. 16. In definitiva, la giurisprudenza segue
il eriterio per cui non occorre previo contraddittorio sulle sole
questioni di diritto (), mentre & necessario quando la questio-
ne rilevata d’ufficio investe anche 1 fatii della controversia,
sotto il profilo di una diversa valutazione della loro rilevanza
giuridica.

Peraltro, mentre la prima affermazione non crea particolari
problemi, ne crea invece la seconda. E dubbio, invero, se il
giudice possa rilevare d’ufficio le questioni « miste », poiché 1’ari.
12, 3° comma, prevede soltanto il potere di rilevare i moyens
de pur droit, talché non & chiaro — al di 1a dei richiami espressi
al diritto di difesa che pure sono diffusi nella giurisprudenza sul
punto — se 'annullamento da paxte della Cassazione di pronunce
d'ufficio su questioni « miste » senza contradditiorio, sia dovuto
al principio per cui la previa discussione delle parti é sempre
necessaria su guestioni che coinvolgono 1 fatti, ovvero se la ratio

(*") In questo senso sono numerose le decisioni successive allentrata in vigore del
codice, soprattutto su questioni proeessuali: v. la rassepna di Normano, in Rew, trin
dr, civ, 1979, p. 417 ss.

(*1) Cfr, NormanD, in Rev. trim. dr. cin, 1977, p. 182.

(") V. la rassegna di NorRManD, Rew. trim. dr. civ. 1979, p. 420 s,

(*) La non necessith del contradditierio viene affermata, con gualche incertezza,
anche nel cazo di applicazione d'ufficio di una norma diversa da quella invecata dalle
parti: v. Normann, ep. ult, €ir., p. 419 s/
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reale di questa giurisprudenza consista nell’inesistenza del potere
del giudice di rilevare d’ufficio questioni che non siano de pur
droit (**). Rimane comundue il fatto che, se questo potere esiste,
ess0 pud essere validamente esercitato solo a condizione che il
giudice provochi sulla questione mista il contraddittorio prelimi-
nare delle parti ().

La situazione muta a seguito della sentenza del 18 ottobre
1979 del Conseil d’Etat sul caso Rassemblement des nouveaux
avo cats de France (*°), con la quale si ritiene illegittimo Iarticolo
16 del codice in quanto non impone al giudice di rispettare lui
stesso la regola del contraddittorio. Sembrerebbe trattarsi di u-
n’abrogazione dell’art. 16, nel testo del codice, con un conseguen-
te ritorno alla formulazione originaria, dei decreti 1971 e
1972 (*"), ma la sentenza opera in realtd una distinzione tra il
caso in cui il gindice deve rilevare d’ufficio un moyens de droit,
ossia quando si tratta di un moyens d’ordre public ed il caso in
cui ha solo il potere di rilevarlo : nel primeo caso il previo con-
tradditiorio delle parti non & necessario, mentre lo sarebbe nel
secondo (*).

{#) Cir, NorMaND, op. ult. cit,, p. 421 ss. Se cosi fosse, & chiaro che il dovere del
gindice di provoeare il contraddittorio sarebbe completamente eliminato {Normanp,
ivi. 422).

(%) Cfr. Normano, fvi, p. 422,

(*%} Pubblicata in Dalloz, 197%, 606 con nota di BENARENT; v. anche le conclusio-
ni del Commissario di Governo, con nota di Bonk in J.C.P., La sem. jur.. 1980, LI,
1928, e la nota di VIATTE, Les moyens de droit relevés d'office et le principe de la
contradiction, Gaz. Pal, 3, 1, 1980, Doctr,, p. 4.

(%} La senienza pronuncia invere U'annullamento dell’axt. 16 nel testo del Codice,
in quanto norma regolamentare in contrasto con i prineipi generali del diritio e, nella
specie, con il principio del contradditterio, osservando che il potere del giudice di
rilevare rquestioni d’vfficie & legittimo solo se su di esse & garantita la previa difesa
delle paru.

Sui poteri del Conseil d’Etat di controlle di legittimitia degli atti regolamentari v.,
in generale, VINCENT-MONTAGNIER-VARINARYD, La justice et ses institutions, Paris, 1982,
n. 414 ss.

(%) Clfr. Normanp, Rew. trim. dr. civ. 1980, p. 146; Boag, nota in J.C.P. Sem.
Jur,, 1980, 10238,
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La decisione del Conseil d’Etat € indubbiamente ispirata all’e-
sigenza di ampliare P'area di applicazione della regola in esame,
ma non fornisce soluzioni chiare del problema,

Per un verso, vi é chi nega la distinzione tra questioni che il
giudice deve e questioni che il giudice puo rilevare d’ufficio abbia
un preciso significato dal punto di vista del contraddittorio, poi-
ché, in entrambi i casi, il rilievo della questione pone in gioco il
diritto di difesa delle parti (**), e se ne deduce quindi che il dove-
re del giudice di provocare preliminarmente la discussione delle
parti sussiste in entrambe le ipotesi sopra accennate (™). La pre-
valente giurisprudenza della Cassazione & tuttavia orientata nel
senso di tener conto della distinzione proposta dal Conseil d’Etat,
cosi che viene pin volite confermata |'inesistenza del dovere del
giudice di provocare la discussione preventiva delle parti sulle
questioni che egli & tenuto a rilevare d’ufficio ('), mentre si
impone tale dovere a proposito delle questioni che egli puo
rilevare d’ufficio ('%).

Va inolire osservato che tale distinzione opera all’interno dei
moyens de pur droit, di cui parla Part. 12, 3° comma del codice ;
se invece si tratta di moyens melangéés de fait et de droit, il cui

(*) ¥. Nermanp, fvi, 147,

(1) Cfr., VIATTE, op. [ve. cit.: BorRE, op. loc. cit., e la sent. della Chembre com-
merciale del 12 maggio 1980, in J.C.P., Lg sem. jur., 1980, IV, 272, su cui v. il com-
mente favorevole di Nogmane, Rev, trim. dr. civ, 1980, p. 802 s,

{10%) Cfr. la rassegna di NorMaND, in Rev. trim. dr. civ., cit., 1980 p. 598 . e
1981, p. 209 ge.

(1} Com’% evidente, i1 problema diviene allora quello di individuare qguali
questioni rientrino nella prima categoria e quali nella seconda.

Nella prima rientrano le questioni d’erdre public, sia di rito { come in certi casi {)
fins de non recevoir o di nullith), sia di merite; le queslioni inereati all’ecsatta
qualificazione giuridica del rapperto (che ex art, 12 il giudice deve atiribnire duffi
cio), ¢ all’esistenza della condizione per 'applicazione della norma invocata dalle parti
{cfr.. con riferimenti, NorMann, Ren. trim. dr. eiv. 1980, p. 148 5 e 598 ss).

Nella seconda rientrane le ipotesi in cui il gindice intende applicare ai fatti un
moeyen nouveuu, ossia una morma ginridica diversa da quella invocata dalle parti
{Nokmaxp, {vi, p. 149; Bori, op. cit.; VIATTE, 0p. ¢it.) e altre questioni il cui rilievo
¢ di volta in volta dichiarato facoltative dalla legge.
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problema non & stato affrontaro dalla decisione del Conseil d’Eta:
la Cassazione continua a ritenere che il giudice abbia il potere d:
rilevarli d’ufficio, malgrado le perplessita gid sopra richiama-
te ('), e riafferma tuttavia il dovere del giudice di provocare al
riguardo la discussione preventiva delle parti ().

In una situazione cosi complessa (™), & inevitabile che si
verifichino oscillazioni giurisprudenziali, anche se la Corte di
Cassazione segue con notevole coerenza la serie di criteri appena
indicala. Cosi, ad esempio, ¢ importante la precisazione per cui il
giudice pud modificare d’ufficio, senza contraddittorio, la qualifi-
cazione giuridica del rapporto controverso, ma solo se la nuova
qualificazione non implica ’attribuzione di rilevanza giuridica n
fatti che non 1’avevano nella prospettazione di parte (). Meno
rigoroso nell’altuare il principio del contraddittorio, € invece il
persistente orienlamento, per cui il giudice € libero di scegliere
tra 1 fatti aliegati quelli che gli appaiono rilevanti per la decisio-
ne, anche se nessuna delle parti li ha indicati come tali, pur senza
provocare su di essi la discussione di parte ('").

Le incertezze della giurisprudenza non durano tuttavia a lun-
go: con due sentenze deél 10 luglio 1981, la Chambre Mixte della
Cassazione (') si occupa dell’art, 16 riaffermandone la portata
generale, con una enunciazione del principio del contraddittorie
come regola generale del processe, tale da superare le limitazioni
sulle quali si era fondata la pronuncia del 1979 del Conseil

(%3} V. ancora NerManD, in Rew. trim. dr. civ. cit., p. 600.

(™) V. la rassegna di NormanD, op. e loc. ult. cit, ¢ ivi, 1981, p. 201 ss.

(1%) Normanp, in Rev, trim. dr. civ. 1982, p. 460 fa cenno al riguarde di « une
des crises jurisprudentielles les plus aigues gu'aient susciteés les avatars de larticle
16 =,

(1%} Cass. 7 luglio 1981, J.C.P., Lu sem. jur., 1981, IV, 333, su cui Naxsann, ivi,
p. 461,

(Y7 V. ad es., Cass. 16 giugno 1981, J.C.P,, Le sem. jur., 1981, IV, 319, nonché
NorMAND, ivi, 462,

(1) Le sentenze sono pubblicate in Dalloz, 1981, 637. V. i cemmenti di Normane,
in Rev. trim. dr. eiv. 1981, p. 677 e di PeRmOT, iri, p. 905.
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D’Etat e che, come si & piu sopra accennato, hanno caratterizzato
la giurisprudenza in materia. La Chambre Mixte — diversamente
da quanto ritenuto da una parte rilevanie della giurisprudenza
anleriore — ritiene cioe che la regola del contraddittorio preven-
tivo debba applicarsi anche alle questioni processuali, rilevabili
d’ufficio, e in particolare a quelle che potrebbero portare ad una
pronuncia di fin de non-recevoir (). La stessa regola va inoltre
applicata — e qui avviene il piu rilevante superamento della tesi
limitativa accolta dal Conseil I’Etat —— anche ai moyens d’ordre
public, ossia a tutte le questioni di diritto indipendentemente da’
fatto che il giudice abbia il dovere oppure il semplice potere di

1%, Infine, la Chambre Mixte non si pronun-

rilevarle d™ufficio {
cia sul controverso punto dell’applicabilita del coniradditiorio ai
« moyens necessariemente dans la cause », ma le sue affermazioni
di principie hanno portata generale, cost da far ritenere che an-
che nel caso in cui il giudice rimanga nei limiti delle domande di
parte e dei fatti allegati, ma intenda dare ad essi una diversa
qualificazione giuridica, questa debba essere previamente sotto-

posta al coniraddittorio delle parti ('').

7. Muta peraltro, nuovamente, la sitnazione normativa. In
conseguenza del vuoto provocato dalla pronuncia di annullamen-
to delFart. 16 del Codice da parte del Conseil D’Etat, il legislato-
re interviene sul punto con un decreto del 12 maggio 1981, il qua-
le, unitamente a numerose norme integrative ¢ modificative del
codice, contiene ( parte I1, art. 7) una riformulazione dell’art. 16 :
pur senza ritornare letteralmente a quella del 1971/1972, viene
nuovamenle enunciata la regola generale sul previo contradditto-
rio di parte avente ad oggetto questioni rilevabili d'ufficio, Torna

(%) Cir. BENaBENT, L'article 16 du nowveau code de precédure civile, ver
sion 1981, in Dalloz, 1982, Chron. 55.

{119y Cir, BERABENT, op. ult. ¢it., p. 56.

(1) Cfr, BENARENT, op. loc. cit.
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ad essere prescritto, anzitutte, il dovere del giudice di osservare
Ini stesso la regola del contraddittorio (cosi recita il 1° comma :
« Le juge doit, en toutes circostances, faire observer et observer
Iui méme le principe de la contradiction »). Il giudice non puo te-
ner conto delle affermazioni, elementi, spiegazioni e documenti
prodotti dalle parti, se al rignardo le parti stesse non sono state in
erado di discuterne in contraddittorio (ecfr. il 2° comma: « Il ne
peut retenir, dans sa decision, les moyens, les explications et les
documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci
ont été @ méme d’en debatire coniradictoirement »). Infine, e si
tratta dell’elemento indubbiamente piu importante, viene sottoli-
neato e disciplinato ’esercizio del dovere del giudice di sottopor-
re al coniradditiorio preventivo delle parti tutte le questioni di
diritto c¢he intende rilevare d’ufficio, come condizione per poter
pronunciare su di esse in sede di decisione (recita il 3° comma:
« Il ne peut fonder sa décision sur le moyens de droit qu’il a
relevés d’office sans avoir au préalable invité les parties a présen-
ter leur observations »).

E evidente come in guesto modo la parabola decennale del-
I’art. 16 si concluda con un sostanziale ritorno ai principi affer-
mati nei decreti del 1971 e 72 : il giudice torna ad assumere la
funzione di necessario garante del contraddittorie in tutte le fasi
del processo, anche in relazione alle sue iniziative, senza istanza
di parte, e il rilievo d'ufficio delle questioni di diritto & sottopo-
sto, senza limitazioni di sorta, alla condizione del previe contrad-
dittorio — almeno potenziale — delle parti. E da notare inoltre
che il « nuovo » testo normativo nasce gia confortato da un’ante-
revole giurisprudenza : le decisioni della Chambre Mixte e della
Cour de Cassation, citate pin sopra, vengono infatti rese sul
fondamento di situazione legislativa anteriore al decreto del 1981
( pur essendo pubblicate dopo la sua emanaziene), ma i prinecipi

sui quali si fondono sono i medesimi, e sono chiaramente destina-
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ti 2 guidare la giurisprudenza nel senso indicate dal nuove art.
16 (112)'

Si é analizzata dettagliatamente la complessa vicenda dell’art.
16, poiché essa & significativa sotto diversi aspetti. Le incertezze
e i contrasti sull'interpretazione della norma hanno provocato un
notevole approfondimento del problema, per poi riportarlo in
sostanza alla soluzione iniziale. Il legislatore francese, avviando la
riforma del codice, ha immediatamente formulato con notevole
chiarezza, recependo al riguardo I'insegnamento della dottrina
piut illuminata, una regola del contraddittorio come effettivo
principio fondamentale del processo civile, e non come mera
enunciazione formale: D'osservanza della regola € infatti posta
a condizione di validita della decisione.

L’ampio dibattito che ha accompagnato le diverse fasi della
vicenda normativa costituisce senza dubbie elemento degno di
nota. In un ordinamento la cui Costituzione non contiene aleuna
norma equivalente a quella del nostro art. 24, 2° comma, la
garanzia della difesa e stata costantemente riaffermata non soltan-
to come astratto principio teorico, ma sopratiutto come premessa
sistematica della quale far discendere direitamente la regola del
contraddittorio sotto un primo profilo come dovere per il giudice
e sotto altro aspetto quale condizione di validita della pronuncia.
Come si € osservato, su questo punto non sone mancale perplessi-
ta in dottrina e in giurisprudenza, che hanno probabilmente con-
dizionato alcuni atteggiamenti del legislatore governativo. Dal-
I'indagine che precede & risultato tuttavia evidente come, sia pure
nella varieta delle specifiche posizioni, I’orientamento che si ri-
chiama alla dottrina di Motulsky sia stato costantemenle preva-
lente, e abbia dato luogo ad una continua e intensa « pressione »
sulla giurisprudenza e sul legislatore stesso, sino a giungere al
risultato conclusivo costituito dal « nuovo » art. 16. In realta, la
norma € formulata in modo tale per cui la regola del previo

{112y V, infaiti, ad es., le decisioni riportate in Dalloz, 1982, LR., 211 e 236,
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contraddiitorio € effettiva e piena: il 2° comma tende infatti ad
agsicurare il contraddittorio su tutti gli elementi rilevanti per la
decisione, che le parti stesse abbiano allegato nel corso del gindi-
zio, dopo gl atti introduttivi, mentre il 3° comma, come gia si &
sottolineato, estende la medesima regola alle questioni di
diritto rilevabili d'ufficio (le sole, del resto, che il giudice puéd
rilevare d'ufficio in base all’art. 13 del codice). Infine, la regola
enugciata nel primo comma opera come « norma di chiusura »,
soprattutto per quanto attiene al dovere del giudice di rispettare
egli stesso in ogni circostanza il principio del contraddittorio, e
resta quindi escluso che la decisione possa fondarsi su elementi
rispetto ai quali le parti non abbianc avuto effettiva opporiunita
e possibilita di discussione preventiva ('").

8. Spunti di qualche rilievo (anche se di minore interesse ai
fini dell’indagine se posti a raffronto con quelli che emergono
dall’analisi dell’ordinamento francese), sono offerti anche dalla
piu recente dottrina tedesca e dall’esame della giurisprudenza in
tema di Hinweispflicht del giudice, successivamente alla legge di
riforma del codice di procedura civile germanico, cosiddetta Ve-
reinfachungsnovelle (''*}.

Come é ben noto, I'interpretazione tradizionale della norma
del § 139 ZP0 é sempre stata orientata nel senso che dovere del
gindice, nell’ambito di una costante inmiziativa di collaborazione

(113} 81 pua anche ritenere risolte un problema che I'attuale formulazione dell’ar.
16 non affronts, e che veniva invece posto, espressamente, nel testo del 1971/72. Esso
rignarda il contraddittorio sulle « spiegazioni » chieste dal gindice alle parti e che cra
previsto in tale testo come condizione perché tali spiegazioni potessere essere usate dal
gindice aj fini della decisione. I1 nuove art. 16 non ne parla specificatamente, ma &
lecito dedurre (dal comma 1} che, qualora il gindice abbia avuto spiegazioni da una
paTte, nan possa validamente servirsene in sede di decisione se non abbia posto 'altra
nelle econdizioni di presentare le sue osservazioni al riguardo.

{114) Nel presente paragrafo sono soltanto zccemnati aleuni temij in relazione
all’attuale ortentamento della giurisprudenza tedesca; eventuali richiami potranno es-
sere oggetto di ulteriore trattazione in prosieguo.
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tra i vari soggetti del processo, fosse quello di indicare alle parti e
di chiarire elementi di fatto, o risultanze probatorie, o elementi
di diritto, indispensabili per I'emanazione di una corretta deci-
sione e comundque carentl o da integrare nell’ambito del « mate-
riale del processo»'®. La giurisprudenza delle corti di merito
(e, come si vedra, dello stesso giudice costituzionale) ha am-
pliato e approfondito le premesse generali dalle quali muoveva
la dottrina, sostenendo che la pronuncia giudiziale non puo es-

sere fondata su elementi che non siano stati previamente discussi

o Iratiati dalle parti in contraddittorio tra loro™; si & ben

chiarito, al riguardo, come 'esigenza di garantire Veffettivita
del diritto alla difesa giustifichi lestensione dei doveri del
giudice, considerando la stessa valutazione giuridica dei fatti
allegati alle parti.

{15 Cfr., tra gli altri, ed anclie per riferimenti, STEIN-Jonas, Kemmentar zur
Zivilprozessordnung, 20 ediz., (a cura di Grunsky, Leipold, Miinzherg, Schlosser,
Schumann), Tiibingen, 1983, sub § 139, p. 164 ss., apec., p. 167: ScONEIDER, Beitrage
zum neuen Zivilprozessrecht, 111, in Monat. fiir Deut. Recht, 1977, p. 969; Bruns,
Zivilprozessrecht, Miinchen, 1979, p, 213 ss.; Wassermany, Der soziele Zivilprozess,
Neuwied u. Darmstadt, passim, ma spec., p. 117 gs.; BAUMBACH-LAUTERBACH, Zivilpro-
zessordnung, Minchen, 1984, p. 411 ss.

Opportunamente TRocKER, Processo eivile e costituzione, rvit,, p. 660 ricorda come
la dottrina tradizionale consideri la norma del § 139 ZP0O lo atrumento tecnico-norma-
tivo per attuare il Rechtsgespréch; il fine ispiratore della norma & quelle di impedire
che sia emessa una certa pronuncia semza che il giudice, nel valutare il materiale
preeessuale, eviti di informare le parti di una data allegazione, di un mezzo di prova, o
di un mutamento di valutazione ginridica. Il giudice non deve « tenere segreta la sua
opinione giuridica » e la sentenza non deve risolversi in una sorpresa tra le parti. Cir.,
testualmente, sul punto richiamate da Trocker, op. lac. cit., ROSEMBERG-ScHWaB,
Zivilprozessrecht, Miinchen, 1969, p, 372.

(118) StEin-Jowas, Kommentar cit,, p. 169; v,, anche PRUTTING, Die Grundlugen
des Zivilprozess im Wandel der Gesetzgebung, in Neue Jur, Wochen., 1980, p. 362 ss.,
spec. p. 364 e WassErMaNN, ap. €it., p. 119,

V. anche, Trock®r, Processo civile e Costituzione, cit., p. 653 ss.

L’iniziativa gindiziale pud essere assunta in ogni fase del processa, e {in anche
prima che sia avvennla la costituzione in gindizio del convennto y I'Hinweispflicht deve
essere udempiuto anche nelle fasi di impugnazione & nel processo esecutiva, V., sulla
portata generale della regola del § 139 ZPO), tra le altre, la tecente seuntenza del BGH
% novembre 1983 in Newe Jur. Wochen., 1984, p. 310.
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Peraltro, nell’applicazione della norma del § 139, la giari-
sprudenza si & dimostrata assal cauta e talora incerta, anche
perché se é vero che la norma impone al giudice il potere-dovere
di chiarificazione, manca una indicazione espressa delle modalita
di adempimento e si offre un largo spazio alla discrezionalita
dell'intervento giudiziale (').

I1 recente intervento legislativo ha parzialmentie modificato la
situazione in esame: infatti, con la Vereinfachungsnovelle, si &
modificato il testo del § 278, recependo i risultati degli orienta-
menti giurisprudenziali in tema di cosiddette ﬁbermschungsen-
tscheidungen. L’orientamento di cui si tratta & diretto a garan-
tire le parti dalla possibilita che siano emesse decisioni senza una
preventiva traitazione e discussione, in contraddittorio, su ele-
menti di « diritte » del rapporto contreverso, e che siano da
qualificarsi come rilevanti o indispensabili per la decisione stes-
sa (''"). Come & stato esattamente rilevato, il legislatore, (e non
solo un orientamento giurisprudenziale), impone ora al giudice,
prima di decidere, di mosirare alle parti quale sia la sua « opinio-
ne », evitando una propria giurisprudenza « occulta » ().

La norma in esame, costituisce quindi I’attuale specificazione
del fondamentale principio cosiddetto del rechiliche Gehor e si
richiama palesemente alla pilt ampia e generale disposizione e-

nunciata dal § 139 ; il dovere del gindice & quello di porre a fon-

(4Ty ¥. TROCKER, op. cit., p. 662; osserva esattamente 1'A., come la stessa
formulazione della norma rischia di offrire spazio ad « una interpretazione restrittiva e
ad un atteggiamento di incericzza », onde la necessita di collegare il § 139 della ZPO
con il precetto contenuto nell’art, 103, comma I, della lepge foendamentale, per iimi-
tare la « discrezionalita » desumibile dalla worma ordinaria e rafforzare i doveri as-
sistenziali del giudice in base alle ezigenze di carattere costituzionale,

(11%) V., sulla portata della disposizione del 2° comma del § 278, tra gli altri,
ScHnEmDER, Beitrige yum newen Zivilprozessrecht, cit., p. 881.

V. anche GruNnsKY, L'accelerazione e la concentrazione del procedimento dopo la
novella che semplifica il processo eivile in Germania, in Riv. dir. eiv., 1978, I, p. 375.

(9} In queste senso, testualmente, WASSERMANN, ap. cif., p. 114
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damento della sua decisione soltanto quei fatti, rilevanti, la cui
qualificazione giuridica sia stata oggetto di preventiva ed effetti-
va trattazione nel corse del giudizio o, comunque, di indicazione
da parte dello stesso giudice, anche se le parti non abbiano pei
svolto sul punto alcun contraddittorio.

Al riguardo, si ha cura di precisare ('), che il rechiliche
Gesichtspunkt, che deve essere reso palese alle parli prima della
decisione, non tanto concerne la astratta possibilita di applicazio-
ne della norma alla fattispecie concreta controversa, ma gli ele-
menti di qualificazione e valutazione giuridica, rilevanti e pro-
pri della fattispecie medesima. Il giudice non & quindi tento ad
indicare preventivamente alle parti la norma, in astratto, da ap-
plicare, ma e tenuto a prospettare quale sia la qualificazione
giuridica che intende attribuire al rapporto controverso, qualora
fatti rilevanti siano stati trascurati dalle parti, o comunque la
stessa qualificazione giuridica, poi indicata dal giudice, non sia
stata oggetto di trattazione, o discussione da parte dei contenden-
ti (**"). Infine, dallo stesso § 278, si ricava agevolmente come la
violazione della regola di cui trattasi da luogo ad una nullita del
procedimento, che la parte potra far valere con i1 normali mezzi
di impugnazione ('%).

Premesso quanto sopra, va poi ulteriormente rilevato come la
dottrina, nel commento alle citate norme e, pitr in generale, nella
trattazione del problema, tenda ad accentuare 'indagine sull’esi-

stenza del potere-dovere del giudice piuttosto che sulle modalita e

(1 Tromas-Purze, Zivilprozessardnung mit Nebengesetzen, Munchen, 1978, sub
§ 278, p. 498.

(121) Cfr., tra gli altri, Biscuor, Der Zivilprozess noch der Vereinfachungsnovelle,
Stuttgart-Berlin-Kéln-Mainz, 1980, p. 77, 112 5. e TuHOMas-PUTZ0, op. cit,, p. 197,

Cir., inolire, ed anche per richami, BauMmBacH.-LAoUTERBACH, Zivilprozessordnung,
" vit., sub § 278 passim.
(1) THomas-Putzo, op. cit., p. 501,
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sui limiti di esercizio, limiti che dovrebbero individuarsi proprio
nell’osservanza della regola del contraddittorio ('*). Del resto,
anche la giurisprudenza, muovendo dalla considerazione dell’e-
stensione dei poleri discrezionali del giudice, attribuiti dalle di-
sposizioni dei §3 139 e 278 ZPO, si limita di norma a rifferma-
re, in numerose decisioni, che il giudice deve attenersi soltanto a

esigenze di « imparzialita » e di « neutralitda » ('**). Secondo la

(12*) La comsiderazione si ricava agevolmente daolla sewmplice leitura dei testi
richiamati nelle note che precedono; & infatti comune 'alfermazione secondo cni (efr.,
per tutti, BTEIN-Jonas, Kommentar, cit., p. 168 ss.) all'« Aufklirungspflicht » del
gindice non vengono posti limiti esattamente determinati, sia dalle disposizioni del §
139 che dal § 278, il giudice deve attenersi al criterio di evitare uno « svantaggio per
le parti », osservando il principio della rigida « imparzialita »,

Tullavia, poste queste premesse generali resta in ombra propric il profile dei
diritti delle parti al contradditterio. Infaiti, si sosticne che il giudice, nell’asereizio
della sua discrezionalith, possa indicare anche ad unma sola delle parti, e senza prove-
care il contradditiorio, lo necessita di integrazioni o di diverse allegazioni.

{12*) Pud avcre interesse l'indicazione di aleuni casi di « intervento » giudizials: &
dibattuto, apcor oggi, alla luee della nuova formulazione della norma del § 278, se
spetti al giudice il compito di segnalare aile parti la possibile cecezione di preserizione
(v., di recente, per una completa esposizione del problema, PrUTTING, Die Grundlagen
des Zivilprozess im Wondel der Gesetzgebung, cit., p. 36d; in semso affermalivo,
richizmandosi & considerazioni ineventi a sezialsteatliche Prinzipien, cfr., tra gli alurd,
WassErMANY, Der soziale Zivilprozess, cit., p. 117-119; tra le decisiont in materia, v.,
la sentenza dell'OLG di Brema 14 agosto 1979, in Neue fur. Wochen. 1979, p. 2215 &
sulla stessa rivista, 1980, p. 1170, esaurientemente apnntata da Wache nonché Ia
sentenza del BGH 4 dicembre 1980, in Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen, Kiln.Berlin, 1981, p. 76),

L’Hiniweispflicht giudiziale pud avere ad aggetto Dintegrazione di fatti rilevanti
con invito alla parte a mnove allegazioni v con espressa indicaziome di « trarne Ie
devute conseguenze ginridiche » anche per modificare, eventualmente, le domande gia
proposte {efr. la decisione del’OLG di Dhisseldoxt 28 aprile 1982, in Neue Jur.
Fachen,, 1983, p. 634) e Pmiziativa istruttoria di parte (v., per nna analisi di diverse
fattispecie, con riferimenta particolars alla tardivita dell’allegaziene e deduzione,
Maver, Zirukweisung eines nicht unter Beweis gestellien verspiteten Vorbringens?
in Neue Jur. Wochen., 1983, p. 858).

31 asservi che i richterliche Hinweise possonoe provenire dal gindice non soltanto
nel corso dell’udicnza di trattaziome e discussione orale della czusa o nella face
istruttoria, ma anche nella fase intraduttiva del giudizio e anteriormente alla prima
udienza e al deposito del primo atto di difesa del convenuto. In questo eazo, il giudice
indica con deecreto, ad entrambe le parti, quali elementi di fatto possano integrare
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giurisprudenza, il dovere di chiarificazione da parte del giudice
ha per oggetto non soltanto I'indicazione di aspetti del rapporto
sostanziale controverso, ma anche di elementi e circostanze di
fatto relative allo stesso rapporlo processuale. Si precisa che
Pintervento del giudice non deve riguardare fatti estranei aila
fattispecie controversa, ma elementi della fattispecie medesima,
allegati dalle parti, da integrare, nonché la stessa qualificazione
siuridica del rapporto. Da un lato si riafferma I'esigenza di osser-
vare il principio dispositivo, mentre dall’aliro si osserva che la

125

funzione cosiddetta « compensatoria » { ), del giudice, non muo-

ve da esigenze di Sozialhife, giacché compito del giudice e di

attuare il diritto nel processo e non gia di tutelare la parte pin
debole (*).

Si osservi infine che, se & pur vero che secondo il § 278
Iinvalido esercizio del potere del giudice da luogo alla nulliti
della decisione, Pestensione della discrezionalita riduce in conere-
to la possibilitd di individuare i casi in cui Uinvaliditd possa
considerarsi verificata. E costante poi il richiamo al detiato costi-
tuzionale della « neutralita » e « imparzialita », coslituenti i prin-
cipt che da soli dovrebbero limitare Pesercizio del potere-dovere

Tatto di citazione. DM particolare interesse, a questo propoesito, & la yecente sentenza
del BGH, 9 novembre 1983, in Neue Jur. Wachen., 1984, p. 310 s.. che esclude un
dovere del giudice di indicare alla parte attrice che i fatti allegati come elementi co-
stitutivi della cause petendi mon sono in effetti né rilevanti né « concludenti ». La
disposizione del § 139 ZPO, afferma in motivazione la sentenza del BGH, « nicht du-
zu dienen, unschlussige Klagen schlussig zu machen ». Adesiva & 'annotazione di
Deubuer, (loc. eit.} il quale rileva come la decisione si ponga nella « Traditisn hich-
striterlicher Rechisprechung zu §, 10 ZPO ».

8i osservi che, anche in questo case, la decisione rignarda i limitt dei poteri del
giudice e non gii i diritti delle parti al contraddittorio: mon viene quindi postoe il
problema dell’oggeito sul quale dovrebbe vertere il contraddittorio delle parti stesse,

{15} In questo senso STEIN-JoNas, Kemmentar, cit., p. 168.

{128y Cfr., ancora, STEIN-JONAS, ep. loc. ¢it., e gli autori vivi richiamati (nete n. 16
e 17).
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127

del giudice di eui i tratta (). E in questa direzione si muovono

anche le piu recenti sentenze del Bundesverfassungsgericht ('*).

{127} V., gli AA. e le sentenze sopra richiamate, alle note precedenti. Cfr., ancora
Ie decisioni del BGH, 13 marzo 1981, in Neue fur. Wochen., 1982, p. 581 e 16 di.
cembre 1981, ibid., 1982, p. 1042.

{18} V., la decisione del 24 marzo 1976, in Neue Jur. Wochen., 1976, p. 13%1 e
del 25 luglio 1979, ibid., 1979, p. 1924: entrambe le sentenze sattolineano come
Timparzialita del giudice non rappresenti un wertfreies Prinzip, ma una regola
fondamentale del processo che deve conformarsi a norme costituzionali. La sentenza
del 1979 in particclare, nel richiamarsi all'interpretazione tradizionale del § 139, af-
ferma che nel processo civile di cognizione Diniziativa gindiziale, a vantaggic di una
partc, non deve produrre un danno o wno svantaggio all’avversario.



CAPITOLO SECONDO

L’oggetto del previe contraddittorio tra le parti
rispetto ad elementi « nuovi ».

Sommario: 1, L'oggetto del previo contraddittorio; questioni ¢ punti rilevanti. — 2.
Confraddittorie delle parti e poteri del giudice. — 3. I poteri del giudice di porre
a [ondumento di decisione elementi nuovi rispetto alle allegazioni e indicazioni di
parle: posiziene del problema. — 4. Attuazione del contraddittorio e questioni
rilevabili d'ufficio. — 5. Contradditlorio sul petitum e identificazione dell’oggetto
della domanda. — 6. Individuzzione della norma applicabile e previo contraddiito.
rin di parte, — 7. La norma straniera. — 8. I1 criterio equitativo. — 9. Poteri
del gindice di attribuire gnalificazione giuridica al rapporto contruverso e garam.
zia del contraddittorio. — 10, Sague. Diversi aspeiit del problema. — 11. Poteri
del gindice, contradditiorio di parte e faiti noteri. — 12. Segue. Massime d’espe-
rienza. — 13. Poteri decisori e contraddittorio rispette a fatii secondarl non
allexati dalla parte.

1. Le considerazioni svolte nel capitolo che precede inducono
a ritenere che dall’art, 24, 2° comma, Cost. discenda la necessita
dell’integrale attuazione del contradditterio in ogni fase del pro-
cedimenio ed in particolare la necessita che le parti siano poste in
condizione di poter interloquire e difendersi preventivamente su
ogni aspetto rilevante della decisione. Si & peraltro osservato che,
al di 1a della questione se la necessita stessa possa derivare da una
interpretazione in chiave costituzionale dell’art. 101 cod. proc.
civ. o dell’art. 183, 2° comma, o di entrambi, il problema princi-
pale che emerge & quelle della definizione del’oggetto sul quale
deve aver luogo il previo contraddittorio delle parti. Si tratta
quindi di stabilire esattamente su quale oggetto la decisione non
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possa essere validamente pronunciata se il contraddittorio non e
stato assicurato in un momenio anteriore a quello in cui il gindice
decide la coniroversia,

Il quesito posto non & di semplice soluzione e pud prospettar-
si sotto diversi profili.

a) Un primo aspetto riguarda la distinzione tra procedi-
mento ordinario e procedimenti speciali ovvero, piu esattamente
forse, la distinzione tra procedimenti in cui tipicamente il con-
traddittorio deve svolgersi prima che la decisione sia pronunciata,
e quelli nei quali il contradditterio pud aver luogo dopo I'ema-
nazione del provvedimento decisorio. E noto che, a proposito di
questi ultimi procedimenti, si & ampliamente discusso alla luce
della garanzia della difesa ex art. 24 Cost.('); nella prospettiva
del presente lavoro si tratta peraltro di un problema, per ora,
secondario almenc nel senso che presuppone la soluzione di altri
quesiti pitt generali e quindi esso dovra essere affrontato in altra
sede.

b} Un altro aspetto del problema riguarda piu specifica-
mente 'oggetto del contraddittorie, ossia 'individuazione degli
elementi della decisione sui quali deve essere preventivamente
provocata la discussione delle parti. Va, invero, rilevato che nella
doitrina, sono emerse due posizioni le quali, se hanno in comune
Iaffermazione della necessita del previo contraddittorio sulla base
della sopra citata norxma costituzionale, divergono nettamente
quanto all’individuazione di cid che deve costituirne I'oggetto. La
prima — come & noto — & sosteruta da chi afferma (%) che il
previo contraddittorio € indispensabile allorché il giudice decide,
ma non guando conosce; muovendo da tale premessa, si giunge
ad affermare che I'obbligo del contradditiorio esisterebbe solo
allorché il giudice sollevi d’ufficio una questione pregiudiziale in

(1Y CorEsanTI, Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, in Riv. dir.
proc., 1975, p. 582 ss.

(?) DenT1, Questioni rilevabili d'ufficio, cit., p. 230 ss,
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senso stretto, tale cioé che la sua soluzione sia potenzialmente
idonea a definire la decisione sulla domanda. (Juesta prospettiva
presenta senza dubbio il vantaggio di definire in meodo univoco
le questioni rilevabili d’ufficie sulle quali il giudice deve provo-
care il contraddittorio, ma non appare del tutto soddisfacente
sotto altri profili. Essa, infatti, sembra preseniare elementi di
incertezza in quanto, se la quesiione pregiudiziale viene risolta in
modo tale da non determinare la decisione sulla domanda {ad
esempio si nega che vi sia nullita del contratto) cid comporta — a
meno che vi sia pronuncia di accertamento incidentale ex art, 34
cod. proc. civ. — che la questione sia risolta in via di mera
cognizione (incidenter tanium) e non a titolo di vera e propria
« decisione ». Nella prospettiva di Denti ¢io dovrebbe implicare
la non necessita del contradditiorio, ma la scelta circa questa
stessa necessitd potrebbe aver luogo solo al momenio della dect-
sione, ossia quando la questione pregindiziale viene in concreto
risolta, Vero & che se una questione pregiudiziale rilevabile d'uf-
ficio viene decisa negativamenie, ¢ié equivale a non sollevarla, e
quindi non sposta i termini della controversia cosi come configu-
rati dalle parti; per richiamarci all’esempio di cui sopra, se 1l
gindice verifica d'ufficio la validita del coniratto, per poi afferma-
re che esso non é nullo, ci si trova ugnalmente di fronte ad una
questione pregiudiziale — che avrebbe guindi richiesto il pre-
vio contradditiorio — risolta tuttavia in via di mera cognizione,

Per altro verso, alla tesi qui oggetio di indagine, si pud
obiettare che la decisione non & in realtd condizionata seltanto
dalla soluzione di questioni pregiudiziali in senso stretto, ma
anche da numerosi o altri elementi che, pur non integrando vere e
proprie « questioni pregiudiziali », in quanto non rappresentano
presuppesti logico-giuridici della decisione sulla domanda, sono
tuttavia « decisivi» € ben rilevanti, in quanto idonei a dare
fondamento alla pronuncia gindiziale: puo trattarsi di profili di
diritto e quindi di scelta o interpretazione di norme applicabili o
valutazioni giuridiche di fatti e di profili di fatto quali, ad
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esempio, questioni relative a scelte di prove decisive e di valu-
tazioni circa l'attendibilita delle prove.
Di tali elementi, si tiene conto nella seconda prospettiva
avanzata dalla dotirina che si & occupata del tema, in quanto,
nell’affermare che il contraddittorio & il metodo necessario e
normale di formazione della decisione, si rileva come esso debba
svolgersi su tutte le questioni, preliminari e pregiudiziali, di rito e
di merito, di fatto e diritto (°). E chiaro come in questa opinione
venga espressa un'ampia concezione del contraddittorio, in piena
corrispondenza con la portata che ormai si attribuisce all’art. 24,
2° comma, Cost., secondo cui qualsiasi elemento rilevante per la
decisione deve esserc sottoposto al previo contraddittorio delle
parti, risultandone altrimenti viclata la garanzia della difesa. In
questo contesto, il termine « questione » viene adoperatc in si-
gnificato non tecmico e comunque assai esteso: alla regola del
contradditierio vengono quindi ricondolie non soltanto le vere e
proprie questioni { preliminari e pregiudiziali) ma anche tuiti i
puntti rilevanti per la decisione concernenti il fatto o il suo profile
di diritto. In effetti, una volta adottata la prospeliiva per cui la
regola del contraddittorio non pud che essere generale e specifica
{ relativa quindi all’intera decisione e ad ogni suo elemento) sfuma
I'importanza del criterio di distinzione per individuare una
« questione » in senso tecnico. Da un lato la regola del contrad-
dittorio riguarda certamente le questioni in senso proprio, ma
non solianto cid che costituisce questione preliminare e pregiudi-
ziale ; d’altro lato, 1l eriterio generale di definizione dell’ambito
sul quale la regola deve operare non pud essere costituita dalla
nozione di « pregiudizialita » della questione e deve invece essere
rappresentato dalla rilevanza, per la decisione, dei singoli punti o
elementi di fatto o di diritto.
Formulate in tal modo, si tratta evidentemente di criterio

(%} Cfr., per tutti, ComocLin, in Commentaric della Costituzione. cit., Inc. cil.; si
richiamano qui in particolare i §§ n. 1 e segg., del capitolo che precede.
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assai generico che richiede ulteriori specificazioni. Sembra tutta-
via opportuno procedere non per la via di una analisi generale e
astratta, bensi nella direzione di una sua verifica in concreto,
ossia con P’esame delle specifiche situazioni in cul emergono punti
rilevanti, smi quali risulta necessaria ’atiuazione della regola del
contraddittorio. Soltanto a seguito di tale verifica si potra even-
tualmente formulare una migliore definizione di sintesi del crite-
rio di determinazione dell’ambito oggettivo della regola medesi-
ma.

2. Occorre ora precisare quindi il campo di indagine e a tal
fine distinguere cio che attiene al contraddittorio fra le parti da
c¢io che attiene al contraddittorio delle parii, in relazione — o in
conseguenza — a iniziative del giudice (*).

Sotto 1l primo aspetto { coniraddittorio fra le parti) rientrano
problemi di notevole rilievo, ma che interessano solo indiretta-
mente la nostra indagine: essi riguardano infatti le norme del
codice che mirano ad assicurare ad entrambe le parti Vadeguata
conoscenza delle domande e difese della controparte, con la pos-
sibilita di proporre tempestivamente le proprie domande in rela-
zione a quelle gid proposte dalle alire parti in causa (°). E noto
che questi profili del contraddittorio mon si presentanc senza
incertezze ed hanno dato luogo ad una ricca elahorazione giuri-
sprudenziale e dottrinale mirante a rendere effettiva la possibilita
di adeguata difesa (°).

(1)} Ya distinzione & analoga a quella che emerge nelle vieende interpretative
dell’art. 16 del codice di procedurz francese; cfr. i §8 6 e sege. del capitolo che
precede.

(%) Basti al riguardo ricordare, a titolo meramente esemplificative, le norme in
terna di motificazionc degli atti introduttivi del giudizio, le dispesizioni dell'art. 101,
dell’art. 252, 29 comma, 275, 292 e 299 e segg. cod, proc. civ.; cfr., anche, in genera.
le MarTINETTO, Contradditterio (principio del), cit., p. 458 ss., nonché ProTo Pisan,
Dell’esercizio dell’azione, cit., p. 1084 ss,

(%) Cfr., anche per riferimenti, Tarzia, Le principe du contredictoire dens la
pracédure civile italienne, in Rev. int. droit compare, 1981, p. 789 ss
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Cio che qui interessa nom & tuttavia valutare il grade di
attuazione di tale garanzia, ma sottolineare che essa ¢ stata confi-
gurata essenzialmente come garanzia di una parte net confronti
dell’alira. L'essenziale connessione tra le garanzie previste dai
primi due commi dell’art. 24 Cost. con il prineipio di uguaglianza
sancito dall’art. 3 ha fatto si che I’accento venisse posto sulla
parita delle sitnazioni processuali delle parti, al fine di realizzare
I'equivalenza delle rispeltive possibilita di difesa. Il parametro
fondamentale &, quindi, stato quello di assicurare il contradditto-
rio paritario tra le parti individuandone il fondamento nel diritto
di difesa.

Non si pud negare, all’evidenza, che la problematica del con-
tradditiorio paritario fre le parii abbia notevole importanza, ma
essa non esaurizce certo il campo di attuazione della garanzia del
contraddittorio. I problemi di cui trattasi ne esaurirebbero la
portata a condizione che il giudice fosse vincolato in sede di
decisione non soltanio alle domande, eccezioni, allegazion: e de-
duzioni delle parti, ma anche a « scegliere » la decisione solten-
to eniro le ipotesi prospettate dalle parti stesse. Be cosi fosse,
infaiti, 51 potrebbe concludere che il contraddittorio fra le parni
equivalga a quello sulla decisione.

E evidente invece che cosi non &, poiché anche in modelli di
processo fortemente ispirati al principio dispositive, il giudice
gode di ampi poteri decisori antonomi, il cui esercizio implica che
diversi elementi della decisione possono essere formulati d’ufficio,
in modo diverso da quelli prospettati dall'una o dall’altra parte.
Basti pensare al potere del gindice di determinare 1'esatto nomen
juris della fattispecie controversa, per il quale le prospettazioni di
parte possone essere utili ma non sono certo vincolanti, oppure al
potere di rilevare d’ufficio eccezioni non riservate alle parti. In
ipotesi come quelle di cui si é fatto cenno, il giudice esercita vn
potere autonomo non vincolato alle deduvzioni di parte, se non per
guante deriva da confini per cosi dire « esterni», altinenti ai
prinecipi della domanda e della corrispondenza tra chiesto e pro-
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nunciato, Nei limiii in cui tali poteri sono legitiimamente eserci-
tati, essi comportano da parte del giudice I'individuazione di
elementi della decisione « nuovi», in quanto possono essere di-
versi dalle allegazioni di parte. Per questa via 81 individua age-
volmente I’aspetto sotto il quale si verifica una chiara diversita
tra nozione di contraddittorio di parte e di contraddittorio sulla
decisione: la differenza ¢ determinata dai poteri decisori del
giudice, proprio in quanto essi consentono di fondare la decisione
su elementi che possono non essere stati oggetto del contradditto-
rio fra le parti.

Ne deriva anche che questa differenza da luogo ad una man-
canza di effettiva « garanzia », nel senso che la decisione si
fonda szn elementi rispetto ai quali le parti non hanno potuio
previamenie difendersi; viene meno, almeno in parte, la garan-
zia del contradditiorio inteso ¢uale metodo indispensabile di
formazione dialettica delia decisione. Piu ancora, viene svuota-
ta di significato la stessa regola del contraddittorio tra le parii,
poiché esso appare illusorio se & destinato a svolgersi su ele-
menti che non saranno rilevanti per la decisione, menire non si
svolge su elementi che invece determinerannc la decisione
stessa.

Si pud quindi pervenire ad una prima conclusione : I’'ambito
in cui il gindice pud esercitare autonomi poteri costituisce 1’area
rispetto alla quale va posto il reale problema del contraddittorio,
sotto il profilo che gui interessa.

Al riguardo puo aggiungersi una duplice precisazione,

a) Anzitutto, va sottolineato come il problema qui trattato
concerne propriamente i poteri decisori del giudice e non quells
di iniziativa istruttoria.

In effetii, se il giudice dispone d'ufficio 'acquisizione di un
mezzo di prova, al di fuori delle deduzioni di parte, possono certo
sorgere problemi attinenti al contraddiitorio, ma essi si risolvono
in una diversa prospettiva, con riferimento a cio che si & definito
il contraddittorio fra le parti. Infatti, se la prova & disposta



56 Corrado Ferri

d’ufficio, il procedimento di ammissione e assunzione appare so-
stanzialmente identico a quello che ha luogo nel caso in cui la
prova sia dedotta da una parte. Il provvedimento di ammissione
consisle infattl in una normale ordinanza istruitoria, come tale
sottoposta al regime di disciplina degli art. 178 ¢ 187 cod. proc.
civ,; le parti potranno esercitare il mezzo di reclamo, se intendo-
no contestare la rilevanza o I’ammissibilita della prova. Lo stesso
strumento opera anche nel caso in cui si intenda contestare Pesi-
stenza stessa del potere del giudice di disporre d’ufficio I’assun-
zione di determinati mezzi di prova ().

Quanto all’assunzione della prova dispoesta d’ufficio si appli-
cano le regole generali di cui all’art. 202 e segg. cod. proc. civ.,
che valgono nel caso di prove dedotte dalle parti e la stessa
considerazione puo valere per le norme piu specifiche che regola-
no Passunzione dei singoli mezzi di prova. Talché, se al riguardo
si pongono problemi di attuazione del contradditterio, essi non
riguardano specificamente 1’ipotesi di prove assunte per iniziativa
del giudice, ma in generale la garanzia dei diriiti delle parti
nell’assunzione della prova (°).

Si puo d’altronde ricordare che allorché I'esercizio dei poteri
di iniziativa istruttoria del giudice potrebbe, per la struttura
concentrata del procedimento in cui si inserisce, privare le parti
delle possibilita di difesa, & la legge a risolvere il problema. 11
riferimento & al processo del lavoro: il comma secondo dell’art.

(7} Cfr., sul punte. AnbrioLl, Commento al Codite di Procedura Civile, Napoli,
1960, vol. II, p. 61 ss. e Giannozzi, Reclamo, in Noviss. Dig, It., vel. XIV, Torine,
1967, p. 1065 ss.

(%) L'ipotesi pud non verificarsi frequentemente, ma se ha luoge, conferma quanto
rilevato nel testo. Se si ritiene che 1'art. 90 disp. att, consenta uma vielazione del
diritto di difesa delle parti, in quanto impone al consulente tecnico di comunicare lave
soltanto Ia data e il luogoe di inizin delle operazioni (cfr., a2l riguardo, DeENTI, Perizie,
nullita processuali e contraddittorio, in Riv. dir. proc., 1967, p. 395 g, spec. p. 400
58., va anche osservato come tale violazione non & conncssa col fatto che la consnlen-
za tecnica venga disposta d'ufficio dal giudice, ma dipende semplicemente da una lacu-
na nella diseiplina relativa alle avolgersi della consulenza, I termini della questione
non muterebbero, infatti, se la consulenza tecnica fosse disposta ad istanza di parte.



-

Contraddittorio e poteri decisori del giudice 57

421, infatti, mentre prevede il potere del gindice di « disporre
d’afficio in qualsiasi momento ’ammissione di ogni mezzo di
prova », richiama espressamente il sesto comma dell’art. 420. 1]
rinvio, in realtd, va esteso anche al settimo comma della norma
citata ove, prevedendosi D’eventualita che siano ammessi nuovi
mezzi di prova, si ammette che la controparte possa dedurre « i
mezzi di prova che si rendono necessari in relazione a quelli
ammesg », dovendole essere concesso a tal fine un termine peren-
torio di cinque giorni. Sia pure in modo contorto e impreciso, si
dispone dunque il contraddittorio delle parti sulle prove disposte
d’ufficio, ammettendo la possibilita delle parti medesime di de-
durre proprie prove in relazione a quelle disposte dal giudice (°).

b) La seconda precisazione, necessaria al fine di circoscrive-
re 'ambito di indagine, riguarda poi i poteri decisori del giudice.

Come gia si € fatto cenno, il lore esercizio far sorgere senza
dubbio il problema del contraddittorio in quanto comporti da
parte del gindice l'introduzione, nel « materiale » di fatto e di
diritto rilevante per la decisione, di elementi « nuovi », non
allegati dalle parti.

Ma non sole in questi casi ’esercizio di autonomi poten deci-
sori del giudice investe la problematica del contaddittorio; e
infatti lecito ipotizzare che, sotto il profilo dell’effettivita del
contradditiorio, preliminare rispetto alla decisione, il problema
possa essere posto in termini analoghi, anche per quanto riguarda

(%) V., sull'interpretazione della norma di cui al 7* comma dellart. 428, nel quale
« trova limpida espressione il principio scaturente in primis dagli artt. 3 ¢ 24 Cast. »,
Tarzia, Manuale del processo del lavors. Lo stesso A., ribadisce, in Parita delle armi
tra le parti e poteri del gindice nel processo civile, in Studi permensi, XVIII (1977),
p. 358, che « tutto il procedimento probatorio deve svolgersi mel piena contradditto-
rio delle parti ed snzi nel dizlogo costante tra le parti e il giudice ». Espressione del
principio del contradditterio & tra 1’altro Dabblige, gravante sul gindice, « laddove
disponga d'ufficio I'ammissione di un mezzo prova, di consentire alle parti, prima
della sua assunzione, di dedurze i mezzi di prova che appsiono nceessari in re-
lezione a quelli cosi disposti ».
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elementi della decisione stessa che siano stati allegati dalle parti,
o comungue acquisiti al giudizio, nel corse del processo.

In sostanza, =i tratta dell’eventualita che cosiddette « decisio-
ni a sorpresa » vengano in essere anche quando 1l giudice eserciti
i suoi poteri decisori senza introdurre nuovi elementi di giudizio
¢ restando nell’ambito delle deduzioni di parte: Deventualita di
cui traltasi puo verificarsi allorché la decisione si fondi su ele-
menti di fatto e di diritto che appartengono al materiale di causa
ma non siano stati individuati dalle parti come « rilevanti » (**).
Quando cio ha luogo, & probabile che il contraddittorio svolto
dalle parti non investa tali elementi; peraltro, se il giudice, sl
momento della decisione, attribuisce ad essi rilevanza, viene a
verificarsi vna situazione sostanzialmente analoga a quella indica-
ta pilt sopra, nel senso che la decisione viene ugualments a
fondarsi su elementi rispetto ai quali non e stato svolto ira le
parti un effettive previe conlraddiiiorio. Quindi, anche su tali
sitnazioni oceorre condurre I'indagine, allo scopo di accertare ze,
anche 1a dove il contraddittorio formale sia in ipotesi possibile, il

modo in cui il gindice esercita i suoi pteri decisori possa ugual-

{") Come gid si & osservato (efr, § 11 del capitole che precede) ipotesi & oza
espressamente regolata, nell’ordinamento tedesco, dal § 278 ZPO. Peraltro, 1'oricnta-
menta della giurisprudenza ad oggi, e per quanto rignarda in particolare la garanzia del
contraddittorio, appare cautamente restrittivo, nel senso almene che si ritiene che il
giudice, anteriormente alla decisionc, non debba rendere palese alle parti le proprie
scelte in ordine alle morme applicabili: il gindice dovrebbe limitarsi a provocare il
contraddittorio su fatti la cui rilevanza sia stata trascurata dalla parte o relativamente a
qualificazioni giuridiche del tutto nuove rispetto a quelle fornite dalle parti al rapporte
controverse. Si badi tuttavia che non ¢ necessario che il giudice fiszsi una udienza per
una nuova discussione orale della causa, ma & sufficiente — seconde quante zfferma la
ginrisprudenza — un invito alle parti a chiarire la propria « posizione » rispeito agli
elemnenti trascurati.

Cir., sul punto, Grunsky, L'accelerazione e lo concentrazione del procedimento
dopo la novelle che semplifice il processo ecivile in Germania, eit., p. 373, il quale
rileva come la disposizione in esame porti « ben poce di nuevo » in guanto il diviete
della cosiddette sentenze a sorpresa gia si ticaverebbe dal 1° comma dell’art. 103 G.G.

La violazione della norma importa comungue una nullita della decisione,
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mente comportare, sotto il profilo della reale effettivita, una
lesione della garanzia di difesa.

3. Il potere del giudice di porre a fondamento di decisione
elementi di fatto, allegati dalle parti, ma non ritenuti dalle stesce
parli rilevanii, o comunque punti ed elementi che non hanno
costifuite oggetto di discussione e trattazione, mon € certamente
generale e indiseriminato, dovendo coordinarsi con la stessa fun-
zione che al giudice & riservata sulla base di norme positive.

L’aspetto di maggior rilieve del problema deriva dal dovere
del giudice di giudicare secondo diritio, in ossequio alle norme
degli artt. 101, 2° comma Cost., e dell’art. 113 cod. civ. E
comune opinione che da questo dovere, e dal principio jura novit
curia che ad esso si ricollega, discenda per il giudice il potere di
attribuire alla fattispecie controversa 'esatta qualificazione giuri-
dica, indipendentemente dalle qualificazioni di parte. Come si
esporrd pit olire Pesercizio di questo polere unplica una
complessa serie di altivita, necessarie per la fermulazione
del giudizio di diritto, rispetto ad ognuna delle guali si puo
porre il problema del previo contraddittorio delle parti. Da altra
prospeitiva, il problema dei poteri decisori del giudice sorge
considerando le norme che prevedono per il giudice stesso il
potere di introdurre d'ufficio elementi di decisione non allegati
dalle parti: per quanto attiene al giudizio di diritto, si tratta dello
art. 112 cod. proe. civ., che, nel vincolare il giudice a pronunciare
sull'oggetto della domanda (e sulle eccezioni riservate alle parti)
oli consenle tuttavia indirettamente di rilevare d’uffieio le eccezio-
ni nen riservate alle parti stesse {''). Quanto poi al giudizio di fat-
o, & l'art. 115, 2° comma, che in deroga al generale divieto di
scienza privata del giudice, consente di « porre a fondamento
della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune

(1% V., sul punto, tra gli altri Grasse, Dei poteri del gindice, in Commentario del
Cadice di Procedura Civile, diretto da Allerio, cit., p. 1269 ss.
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esperienza ». Come si vedra piu oltre, entrambe le norme esigono
una analisi interpretativa, per stabilirne la portata, al fine di
determinare 1’ambito dei poteri d'ufficio che al giudice vengono
attribuiti. E fin d’ora evidente come tali poteri esistono e, poiché
il loro esercizie condiziona direitamente la decisione, in relazione
ad essi si pone il problema del contraddittorio.

4. E opportuno ora muovere dal tema pin noto, che ha ri-
guardo al potere di rilevare d’ufficio eccezioni non riservate alle
parti.

Va anzitutto osservato che I’art. 112 cod. proe. civ. sembra
presupporre il potere generale del giudice di rilevare d'ufficio
gqualunque eccezione, salvo che vi siano norme specifiche dirette
ad attribuire esclusivamente alle parti il relativo potere. E noto
tuttavia come |'orientamento largamente prevalente sia nel senso
di considerare la disposizione in esame come una sorta di norma
in bianco, che rinvia non all’espressa disciplina delle eccezioni,
ma alla teoria stessa delle eccezioni, almeno nei casi in cui la leg-
ge non risolva il problema. Si afferma, in tal modo, che sono risexr-
vate alle parti, e quindi non rilevabili d’ufficio, le eccezioni cosid-
dette in senso proprio, consistenti nell’allegazione di fatti estinti-
vi, impeditivi o modificativi che rienirano nella disponibilita delle
parti (7).

In questa sede non interessa, peraltro, discutere nel merito e,
analiticamente, questo orientamento, quanto rilevare che esso, in
quanto mira ad estendere hen oltre il dettato letterale dell’art.
112 l'ambito delle eccezioni riservate all’iniziativa delle parti,
delimita di conseguenza 1’ambito stesso dei poteri d'ufficio del

(1?} Vastissima, come & note, la letteratura in argomento: v.. per lwutli e
riassuntivamente, FaBBrivi, L’eCcezione di merite nello svolgimento del processo di
cognizione, in Studi in memoria i Furro, Milano, 1973, p. 247; Anowrtorr, Dritto
processuale eivile, vol. I, Napoli, 1979, p. 368 : Manmmiovr, Corse di diritto processua-
le civile, vol, I, Torino, 1981, p. 112 ss., al quale si rinvia per riferimenti (cfr, in
particolare pota (3), p. 114).
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giudice e resiringe 'oggetto rispetto al quale puéd porsi, propria-
mente, il problema del contraddittorio : & chiaro, infatti, che per
le eccezioni riservate alle parti il problema non si pone @ priori in
quanio se la parte solleva 1’eccezione instaura con cio stesso il
contraddittorio su di essa, mentre se non la solleva il fatto posto
a fondamento della eccezione non puo essere certo conosciuto dal
gindice ed allora il problema del contraddiltorio non sussiste.

Secondo il citato orientamento sono invece rilevabili d’ufficio
le eccezioni cosiddette in senso improprio, ossia dirette al rilievo
di fatti che esplicano ipso jure efficacia estintiva, impeditiva o
modificativa del diritto fatto valere con la domanda, ovvero iin-
plicano Vinesistenza dello stesso fatto costitutivo, Anche a questo
riguardo non occorre una indagine analitica, una volta precisato
che Pipotest puo verificarsi sia quando é prevista espressamente
dalla legge (st pensi alla eccezione di nullita del contratto, ex art.
1421 cod. civ.), sia in casi nei quali non é prevista { ad esempio
nell’ipotesi di pagamento, simulazione, novazione) ().

Cio che preme rilevare in linea generale € che I'ambito delle
ecceziont rilevahili d’ufficio definisce quello stesso ambito del con-
traddittorio, in quanto il rilievo d’ufficio dell’eccezione individua
un elemento della fattispecie, o meglio una questione (%), idonea
a determinarc in senso negativo la decisione sulla domanda. Tale
questione, proprio perché rilevabile d’ufficio, sfugge peraltro al
previo contradditiorio delle parti: la conseguenza ¢ che un punto
necessario della decisione { anzi 1'unico punto, se la questione &
decisa in senso tale da determinare il rigetto della domanda) e
escluse dall’ambito di attuazione della garanzia della difesa.

{15} V., sul punte, FagsRINI, L’eccezione di merito, cil., p. 264 ss., ¢ ManprIoLI,
Corso, cit., p. 118,

{1) Sull’cecezione come struments processuale per porre questioni pregiudiziali,
elr., ira gli altri, DENTI, L'eccezione rel processo civile, ora in Dall’azione al gindicato.
Padova, 1983, p. 74 ss.
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A ben vedere, questa situazione non sempre si verifica. Infat-
ti, se la parte ha sollecitaio 1’esercizio del potere decisorio del
giudice su un’eccezione rilevabile d’ufficio, 51 pud discuiere se la
sua istanza vincoli il giudice a decidere la relativa questione, ma
in ogni cazo si puo ritenere che essa provochi la controparte al
contradditiorio, in modo sostanzialmente non dissimile da quanto
accada nell’ipotesi di eceezioni riservate alle parti. Si potra discu-
tere, eventualmente e caso per cago, sull’idoneita dell’istanza di
parte al riguardo, posto che l'eccezione riservata alla parte va
espressamente formulata, mentre la segnalazione al giudice del-
I’eccezione rilevabile d’afficio, proprio perché non necessaria, pud
essere formulata in modo generico e sintetico, tale da non costi-
tuire una reale provocazione al coniraddittorio di controparte.

Discutibile & invece il caso in cui sia la parte stessa a fornire
al giudice gli elementi di prova che possono fondare un’eccezione
rilevabile d’ufficio. Ad ezempio nell’ipotesi in cui dai documenti
prodotti risulti all’evidenza il pagamento del debito, si potrebbe
concludere che, anche ze la parte non ha sollecitato il rilievo della
relativa eccezione, I’eventualita che il giudice pronunci d’uffieio al
riguardo & del tutto prevedibile, per la controparte, talché questa
¢ in grado di difendersi. Non sembra peraltro accettabile, in linea
generale, la tesi secondo cui il contraddittorio sarebbe assicurato
quando la parte possa in astratte prevedere la mera eventualita
che il gindice pronunci d’ufficie su un’eccezione, indipendente-
mente da istanze difensive della controparie, poiché cio impor-
rebbe 'onere, oggettivamente impossibile da adempiere, di difen-
dersi rispetto a qualunque eccezione, in leoria ipotizzabile o
semplicemente prevedibile.

Nel caso delle eecezioni rilevabili d’ufficio, si pué dungue
concludere che la possibilita effettiva del contraddittorio & assicu-
rata soltanto quando una parte solleciti espressamente il rilievo
dell’eccezione da parte del giudice ; in tutti gli altri casi, il giudice
che rilevi I'eccezione di propria iniziativa, in sede di decisione,
finisce inevitabilmente col fondare la decisione medesima su que-
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stioni rispetto alle quali le parti non hanne avuto possibilita di
difesa. In queste ipotesi, la lesione della garanzia di difesa appare
evidente, sicché appare fondata la tesi sostenuta da Denti (), per
cui la sentenza € nulla, per diretta violazione dell’art. 24, 2°
comma, Cost., ovvero per viclazione dell’art. 101 cod. proc. civ.
Al riguardo, deve essere chiaro che in discussione non & certo il
potere del giudice di rilevare eccezioni d’ufficio. Vero & che se
tale potere non esistesse, neppure si porrebbe il problema, poiché
sulle eccezioni riservate alle parti il contraddittorio si instaura
automaticamente con la proposizione stessa dell’eccezione.

D’altra parte, ritenere nulla la sentenza che abbia deciso
questioni rilevabili d’ufficio, rispetto alle quali le parti non siano
state in condizione di difendersi, non significa negare il potere del
giudice di decidere d’ufficio, ma attribuire rilievo a vizi concer-
nenii le modalita di esercizio del potere medesimo. L’esercizio del
poiere deve essere infatti subordinato al rispetto della garanzia di
difesa, e cid, come st e visto, implica che il giudice, per decidere
validamente sull’eccezione rilevata d'ufficio, deve verificare se su
di essa si sia realizzata I'effettiva possibilita di contraddittorio: in
caso contrario deve provocarlo d’ufficio. Se cié non ha Iuogo, e il
giudice ngualmente decide sull’eccezione, non viola le norme che
gli attribuiscono il potere di rilievo d’ufficio, ma viola la garanzia
del contraddittorio.

Si consideri, in definitiva, che se il giudice ha il potere di
decidere d'ufficio questioni pregiudiziali, non pud tuttavia eserci-
tarlo in modo tale da ledere il diritto di difesa delle parti. Prima
di concludere sul punto, & appena il caso di osservare che quanto
detto vale senza dubbio su un terreno generale: non solo dungue
per le eccezioni e questioni di merito, ma anche per le ecceziont,
o questioni, di rito.

A proposito di queste ultime, si ripropongono i medesimi
problemi. Se si tratta di questioni processuali che soltanto le parti

(15) Questioni rilevabili Lufficio e contraddittorie, cit., p. 223 s, 231
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possono sollevare, il problema del contraddittorio non sorge, po-
sto che se i1l giudice le decide d'ufficio si verifica una nullita,
mentre se una parte solleva la questione, con cio stesso pone
Pavversario nelle condizioni di possibile difesa. Se invece si tratia
di questioni rilevabili d’ufficio, e il giudice le rileva per la prima
volta in sede di decisione, si verifica, come piu sopra si € precisa-
to, che la decisione viene ad essere fondata su di un punto
rispetio al quale le parti non hanno avute possibilita di difesa «
contraddittorio. Anche in questo caso, cid che & in discussione
non ¢ dunqgue il potere del giudice di rilevare d'ufficio determina-
te questioni di rito, potere che & regolato da apposite norme; 1
problemi riguardano invece le modalita di esercizio del potere,
che sone da considerarsi illegittime, e quindi produttive di nullita
della decisione, se implicano viclazioni della garanzia di difesa.

5. Una volia ritenuto che le questioni rilevabili d’ufficio
costituiscono oggetti di decisione sui quali ¢ indispensabile la
previa attuazione del contraddittorio, ci si puo chiedere se questa
conclusione debba valere soltanto per le questioni pregiudiziali in
serso proprio, ovverc se vi siano altri elementi o « punti » della
decisione () sui quali il problema del contraddittorio presenti gli
stessi caratteri.

Come gia si & accennato ('), la non diffusa dottrina sul punto
prospeita due diversi orientamenti : al riguardo, appare forse pre-
feribile 1'opinione secondo cui, se il contraddittorio si considera
metodo necessario di formazione della decisione, esso dovrebbe

(") Punti che non costituisceno « queslioni » in semso stretto, in quanito non
riguardane Paccertamento di fatti giuridiei diversi da quelli allegati nella domanda =
idonei a paralizzame gli cffeiti,

Cfr., ancora, circa i limili eggettivi della pronuncia di merito, con riferimento ai
fatti posti a fondamento dell’eccezione, FaserinN, L'eccezione di merito, cit., p. 251 ss.

() Cfr. il capitolo precedente ai §§ 5 e segg. Si deve sottolineare come la
distinzione tra gindizio di diritto e di fatto viene qui introdotta soltanta allo scopo di
dare ordine all’esposizione.
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avere riguardo non solo alle questioni pregiudiziali, ma a tuiti i
punti, di fatto o diritto, idonei ad influenzare o fondare la deci-
sione stessa.

Pii1 specificamente si pud ritenere vi siano ipotesi nelle quali
il giudice, nell’esercizio dei suoi poteri decisori, iniroduce nella
decisione elementi « nuovi », in quanto non espressamente allega-
ti dalle parti: tali ipotesi hanno Iuogo sia nell’ambito del giudizio
di mero diritto, sia in quello di fatto (**), Con riferimento al giu-
dizio di diritto, esse sono riconducibili anzitutto al potere del giu-
dice di individuare V’esatto nomen juris del rapporto contro-
verso (¥}, e si possono verificare in vari momenti e fasi del
procedimento.

A) Possiamo aver riguarde anzitutto all’esercizio del potere
del giudice, ex art. 112 cod. proc. civ., di «interpretare » la
domanda, al fine di individuare esattamente il petitum. Si tratta
invero di una operazione complessa, in quanto non & certamente
limitata all’individuazione del significato letterale delle parole
adoperate dalla parte: il giudice, interprete della volonta della
parte stessa, non puo modificare quanto essa chiede, e compie

(1*) V., per tutti, ed anche per riferimenti, Grasso, Dei poteri del giudice, cit., p.
1260 ss.; Fermi, Struttura del processe e modificazione dells domanda, cit., p. 8§9;
Prore Pisani, Dellesercizio delluziene, cit., p. 1061 ss. V., inoltre, per una approfon-
dita e vasta indagine sull'identificazione della demanda giudiziale, anche in riferimentn
ai poteri del giudice di individnare leffetto ginridico oggetto del processo, v., CERIND
Caneva, La domende giudiziale ed il suo Contenuts, in Commentario del Codice di
procedura civile diretio da Allorio, I1, I, passim., ma spec. p. 128 szs.

("8} E noto come la stessa possibilita di operare lale distinzione sia stala contestata
da uma parte della dotirina (cfr., ad es., Nasi, Giudizio di fatto (dir. proc. civ.), in
Ene, del dir., vol. XVI, Milane, 1967, p. 967 s5.) ma non sembra che guesta tesi dia
luogo a risulli convincenti, Al di la del fatto che essa pud rivelarsi agevole in diversi
casi di specie, e pud assumere diversc comnotzzioni a secondz dei contesti in cul viene
posta, pur censiderando che nell’ambito della decisione 1 due giudizi si pongono in un
complesso rapporto di interazione dialettica, resta pur sempre ben [ermo che vanmo
distinti i giudizi attinenti al’individuazione, interpretazione e applicazione di norme, da
quelli relativi all’accertamento gindiziale della verita dei fatti. Cfr., tra gl altrd,
Tarurre, Note in tema di giudizio dt fatto, in Riv. dir. civ., 1971, I, p. 33 ss.



66 Corrade Ferrt

futtavia a tal fine una analisi autonoma, che pud avere rilevanti
conseguenze sul terreno del contraddittorio.

Da un lato, infatti, I’effettiva volonta di parte va ricosiruita
in base alle conclusioni precisate ex art, 189 cod. proc. civ.,
talche occorre senza dubbio tener conto delle modificazioni delle
domande intervenute nel corso del procedimento (*). Tutto cid
implica che la domanda sia determinata, proprio al fine di cir-
coscrivere 'oggetto della decisione, sulla base del principio enun-
ciato nell’art. 112 cod. proc. civ., non avendo riguarde alle mere
affermazioni e formulazioni di cui all’atto introduttive, ma con
precizo riferimento all’atto conclusivo, rispetto al quale si chiude
il contraddittorio. Se il giudice « interpreta» le allegazioni di
parte in modo tale da fornirne una versione che non sia previa-
mente nota ed evidente all’avversario, esso viene ad essere effet-
tivamenie privato della possibilita di difendersi sulla domanda,
quanto meno nel termini esatti in cui questa sara sottoposta a
decisione.

Problemi analoghi possono profilarsi nell’ipotesi di mancata
riproposizione espressa, in sede di conclusioni, di domande ini-
zialmenle formulate. Come € neoto, ’orientamento prevalente in
giurisprudenza & nel senso che ha luogo in questo caso
una rinuncia o abbandono della domanda, ma non mancano dubbi

in dottrina (*'), e una parte della giurisprudenza finisce anche in

(? V.. MaworroLi, Corse di diritto processuale civile, cit., vol. II, p, 93 ss.;
Pararor, Della trattazione della causa, in Commentario del Codice di Procedura Civile
diretio da Allorie, cit., p. 59% ss. Anche per riferimenti di giurisprudenza, v.,
LanceLvorri, Variazioni dell’implicite rispetto olla domanda, alla pronuncia e al
giudicato, in Riv. dir. proe., 1980, p. 465 ss.

(21) Cir., Pa1aro1, op. loc. cif., ¢ le decisioni richiamate da MaNDRIOLE, op. cit., p.
100, in nota.

Cfr., in tal semso, Awnpriorr, Diritto processuale civile, cit., p. 649.

In sostanza, da mancata riproposizione di unra specifica domanda implicherebbe
una presunzione di abbandone, che sarebbe possibile comunque contrastare sulla baze
di precise risultanze: cfr., ad es., Cass, 27 marzo 1982, n, 1904, in Giur. it.,, 1983, 1,
1, 111 e Cass, 25 novembre 1982, n. 5408, in Foro it., Mess. 1982 ¢ Foro it., Rep.,
1982, voer Procedimento civile, n. 147.
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questo caso col rimettere al giudice la determinazione della reale
volonta della parte, in base ad una valutazione complessiva di
quanto dalla stessa affermato nel corso del processo (). Cio
equivale a ritenere che, qualora tale volonta non sia chiaramente
espressa, il reale significato della domanda ai fini della decisione
viene determinato dal giudice soltanto nel momento in cui pro-
nuncia la decisione : la conseguenza ulleriore & che la controparte
ignora, in tuito il corso del processo, la reale demanda rispetto
alla quale debba difendersi.

Del resto le osservazioni appena svolte possono ricondursi al
pit generale problema inerente all'interpretazione della domanda.
H principio comunemente accolto & che il gindice non sia vincola-
to alle formule letterali usate dalle parti, (che non sono dunque
tenute ad assumere espressioni formalmente determinate), e deve
invece esso stesso individuare, discrezionalmente, I'effetiiva vo-
lonta di parte (). Il giudice pud quindi determinare e indivi-
duare domande formulate implicitamenie o in modo non chiaro,
attribuendo alla domanda stessa il suo proprio significato.

Pur restando fermo, per il giudice, il vincolo alla volonta di
parte, nei casi dubbi & quindi lo stesso organo giudiziale a deter-
minarne la volontd in sede di decisione. Non sembra possano
esgervi incerlezze sull’esistenza o comunque sull’opportunita di
questo potere giudiziale, poiché esso potrebbe eliminarsi soltanto
in un sistema fondato su rigide forme sacramentali, per la proposi-
zione della domanda, del iipo di quelle che caratterizzavano 1’an-
tico processo formulare romano. Se tuttavia si osserva il proble-
ma dall’angolo visuale della coniroparte e delle sue possibilita di

{¥) V., anche per opportuni riferimenti, CEriNoe CaNova, Le domaenda giudizidle,
cit., passim., € parlicolarmente, sui eriteri di individuazione della domanda gindiziale, p.
172 gs.

{B) Cfr., LanceLrLorti, Fariasione dell'implicito rispetts alla domanda, slla pronun.
ciz e al giudicato, cit,, loc. eit. V., anche Cass. 26 ottobre 1981, u. 6300, in Foro it.,
Mass. 1981 e Cass. 27 maggio 1982 n. 3213, in Foro it., Rep., 1982, v., Sentenza
civile, 16 e Cass. 4 settembre 1982 n. 4816, ibid., 23.
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effettiva difesa, appare evidente come soltanto nel momento fina-
le della decisione viene stabilito I'esatto significato della doman-
da.

In definitiva: il diritto al contraddittorio implica che la con-
troparte possa difendersi sulla domanda, intesa come determina-
zione dell’oggetto di decisione ; per esercitare tale diritto, la parte
deve comoscere esatlamente quale sia 'ambito oggettivo della
domanda sulla quale avra Inogo la decisione e, se la domanda
stessa viene determinata solo nella fase finale decisoria, la possibi-
lita di difesa viene esclusa o comunque non certo integralmente
garantita.

Si noli che il problema qui posto non appare soltanto
teorico: la giurisprudenza ammetie, ad esempio, che il giudice
decida su una domanda di restituzione ritenendola implicitamente
contenuia in una di regolamento di confini (*), ovvero su una
domanda di accertamento dell’esistenza e validitad del contratto
preliminare, ritenendola implicitamente contenuta in una doman-
da proposta ex art. 2932 cod. civ.(®). In queste ipotesi appare
evidente come I'interpretazione della domanda ad opera del giudi-
ce implichi una rilevante modificazione rispetto a ¢ié che & I'ap-
parente oggetto esplicito della domanda medesima; se su tale
oggetio la parte si & difesa, e non su quello implicito, poi consi-
derato « reale » dal giudice, sono state svolte, in realid difese
inutili, poiché la parte non & stata posta in grado di difendersi
rispetto all’oggetto effettivo di decisione.

6. B) La qualificazione giuridica del rapporto controverso
implica I'individuazione da parte del giudice della norma che lo
regola: eventuali indicazioni di parte, non somo vincolanti (*).

() Cfr., Cass. 25 luglio 1977, n. 3320, in Fore it., Rep., 1977 v. Sentenze civ., 16,

(?) Cass. 19 settembre 1978, n. 4148, in Fore it., Rep. 1978, v. Proec. civ., 131.

(%) Tali indicazioni possono anche nen esservi, ma in queste caso, & a maggior
ragione, spetta al gindice individnare !a morma applicabile.

Il principie & pacifico; ofr., fra gli aliri, SatTa, Demande giudizicle (dir. proe.
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L’individuazione delle norme che regolano la fattispecie non
si esaurisce nella determinazione dell’enunciato normative, ma
mmplica, come & noto, vn’attivitd complessa consisiente nella for-
mulaziene di pit « modelli di decisione » tra i quali il giudice
sceglie quello che meglio si adatta alla conecreta fatiispecie (7).
Essa implica dunque 'interpretazione di piu enunciati normativi
o diverse interpretazioni dello stesso enunciato: si tratia di pro-
cedimento logico il cui risultato & la fissazione del significato
della norma in ipotesi applicabile alla fattispecie (**). Scelta della
norma applicabile signifieca dunque determinazione, nell’ambito di
piu ipotesi formulate in sede interpretativa, del criterio giuridico
idoneo a qualificare la fattispecie concreta.

In questa scelta, come si & fatio cenno, il giudice é libero
anche se vi sono indicazioni di parte; le scelte del gindice somo
autonome durante tutto il complesso iter logico che, muovendo
dall’individuazione di enunciati normativi, giunge fino alla detes-
minazione della « norma interpretata », destinata a costituire la
ratio decidendi giuridica della decisione. Cio significa altresi che
il eriterio giuridico di decisione, in quanto determinato dal giudi-
ce in piena autonomia, pud non coincidere con quello indicato
dalle parti: e quindi possibile che il giudice adotti una « terza via
di decisione » in diritto, individuando una «morma » (rectius
un’interpretazione di un enunciato normativo) applicabile alla
fattispecie, diversa da qualle sulla quale le parti hanno fondato le
rispettive difese (*).

civ.}, in Ene. del dir,, vol. XIII, Milano, 1964, p. 823 ss.; MicHELL, « Jure novil
curig », in Riv. dir. prot., 1961, p. 575 ss., nonché Provo Pisani, ep. cit., p. 1061 e
Cerino Canova, Le domanda gindiziale ed il suo econtenuto, cit., p. 172 ss.

V., per riferimenti di giurisprudenza in lema di criteri per individuazione della
domanda, Cerino Caxova, op. ult. cit., passim, ma spec. p. 77 ss., €, in sintesi, p. 103,

(¥} Sugli aspetti logici dell’operazione, v., anche per ulteriori riferimenti, TARUFFo,
La motivazione della sentenza civile, cit., p. 224 ss,

(%} V., ampiamente, ¢ per richiami, TARUFF0, op. cif., p. 230 ss.

(®) V., olire agli AA. citati nel capitole I°, per cenni sul problema jn gencrale,
Tarzia, Pariti delle armi tre le perti ¢ poteri del giudice nel processo civile, cit., p.
353 ss. e Manuale del processo del lavoro, cit., p. 93.
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L’operazione di cui si tratta ha luogo nel momento in cui si
formula la decisione e possono verificarsi al rignarde almeno due
ipotesi :

1} se il giudice sceglie un criterio di qualificazione giuridica
che coincide con quello proposto dall’attore o dal convenuto, o da
enframbi, non sorge messun problema dal punto di vista del
contraddittorio ; entrambe le parti hanno avuto piena possibilita
di difesa. In tal caso, pur essendo libera e autonoma la scelta del
giudice in sede di decisione, essa deriva comunque dal contraddit-
torio delle parti.

2) Se invece il gindice segue criteri diversi da quelli pro-
spettati dalle parti (), e quindi introduce un elemento di novita
rispetto al contraddittorio svolto nel processo, & evidente che 1a
decisione s1 fonda su una ratio giuridica estranea alle difese delle
parti. In tal caso, quindi, esse hanno attuato il contraddittorio
relativamente a norme poi risultate irrilevanti, mentre non erano
in condizioni di potere svolgere le loro difese proprio in relazione
alle «ipotesi normative » che determinano poi la decisione.

Il problema della garanzia del contraddittorio si pone con
immediata evidenza, poiché, come gia sottolineato, la decizione
risulta fondata su criteri di giudizio estranei alle effettive possibi-
lita di difesa. Se la garanzia costituzionale va intesa come la
possibilita per le parti di interloquire preventivamente su ogni
elemento rilevante per la decisione, & indubbio che tale garanzia
risulti violata qualora il gindice si pronuncia sulla base di norme
« nuove » rispetto a quelle indicate dalle parti nel giudizio. Non
v'e bizogno di insistere sulla rilevanza del problema (*'), poiché

(*) Seeglie quindi wna nerma diversa o un’interpretazione diversa dalla stessa
norma: sulPipotesi prevista dal 3° comma del § 278 ZPO, i} § 11 del I* capitolo e per un
breve cenno, v. GRUNsKY, L'uccelerazione e la concentrazione del procedimento, cit.,
p- 375.

('} La necessitd di una tutela delle parti contro il pericolo delle sorprese derivanti
dall’atteggiamento del gindice {quale che sia Ielemento di fatto ¢ di diritto, sul quale
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appare evidente come decidere secondo norme diverse da quelle
preventivamente discusse, indicate, o comunque individuate, si-
gnifica determinare, diversamente da quanto prospettato nel corso
del giudizio, 'esito della decisione. Anche a questo proposito va
comunque ancora sottolineato come non sia in discussione certa-
mente il potere del giudice di individuare in piena autonomia la
norma applicabile (*°). Cid che & in discussione & solo la modalita
di esercizio di questo potere, che appare in contrasto con la
garanzia della difesa quando il risultato cui si perviene € I'indiv-
duazione di norme applicabili al rapporto controverso « nuove »,
rispetto alle difese, in diritto, svolte dalle parti.

7. 11 problema de! contraddittorio sulla norma che determina
la decisione non si pone seltanto riguarde alle disposizioni che
appariengono al sistema delle fonti normative ordinarie ( ossia alle
norme scritte di produzione degli organi legislativi dello State),
ma anche, nei casi in cui il giudice debba decidere sulla base di
norme che non appartengono a tale sistema : pud infatti richieder-
si ['esame di possibili fonti normative, la cui conoscenza ad opera
delle parti non & presumibile prima che la decisione sia formulata.

E il ease, ad esempio, della legge straniera. E ben noto come
I’opinione prevalente escluda ’equiparazione della norma stranie-
ra al fatto, sotto il profile del modo in cui il gindice puo venirne
a conoscenza, negando si possa configurare un onere, per la parte
che ne invoca l'applicazione, di provarne 1’esistenza in giudi-
zio (). Si riconduce quindi la soluzione del problema al principio

la sorpresa incide) si prospetta, secondo Tarzia, Menuale, cit., loc. cit., come «un
imperativo di moraliti processuale ».

8i trafta, inoltre, di wn « preciso obblige giuridico, la cui violazione comporta la
nullita della sentenza ».

(*%) Anche se si tratta di consideraziome ovvia, & opportunc sottolineare che se si
dovesse in effetti negare tale potere, si porrchbe in dubbio lo stesso prinecipio d&i
legaliti della decisione giudiziaria.

(33) Cfr., Grasse, Dei poteri del giudice, ¢it., p. 1283, con rifertmenti alla nota n.
23; v., inottre, MicHELL, « fure novit ewrie@», cit,, p. 575 e SariEwza, I principio
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generale « iure novit curia », affermando che il giudice ha co-
munque il dovere di conoscere d’ufficio la norma straniera, indi-
pendentemente dal fatto che le parti abbiano svolto atlivita pro-
batorie in questo senso (**). L attivitd di parte, diretta a fornire al
giudice la conoscenza della norma straniera, si configura come
« collaborazione », ma se ’attivita medesima non s & verificata o
non ¢ stata tale da fornire in conereto la conoscenza, il gindice ha
comungue il potere-dovere di conoscere d'ufficio la norma (*).
Se la norma siraniera non viene individuata la domanda va
rigettata perché non fondata in diritie, salvo che essa possa
comunque essere accolta sulla base della normativa italiana,
Orbene, il problema del contradditterio si prospetia anche in
questa ipotesi sotto diversi profili: se si ha rignardo alla determi-
nazione compiuta d'ufficio dal giudice, si ripresentano le questio-
ni e i dubbi sopra esaminati (cfr. paragrafo 6), resi ancora piu
complessi daila circostanza che la conoscenza di norme straniere
munplica sovente 'esame di fonti incomplete, non aggiornate o
comundque oggettivamente incerte, in specie allorché si tratti di
analizzare fonti dottrinali o giurisprudenziali. In tal easo é certo
elevato 1l rischio di errore da parte del giudice, ed & poi partico-
larmente ampio il margine di imprevedibilita nella scelia della
norma applicabile. I)’altrende, anche se le parti assumono inizia-
tive per fornire informazioni al giudice, questi non & vincolato a

« tura novit euria » e il problema della prova delle leggi straniere, in Riv. trim. dir.
proe. civ., 1961, p, 71 ss,

(¥} 1l prineipio affermato in dotirina non & peraltro uniformemente accolto dalla
giurisprudenza, che, in decisioni anche recemii, ritieme che la connscenza della legge
siraniera non rientri nella portata della regola iura novit curie, e costituisea oggetio
di specifico onere probatorie delle parti.

V., Grasse, op. ult. cit., p. 1284 e, anche per riferimenti, CAPPELLETTI, « Jura
novit curic » e impossibilita di conoscerz il diriito streniero richiamato dalle norme di
diritte internoziongle privete, in Giur, if., 1966, I, 1, 140 ss., in mota a Cass. 16
febbraio 1966, n. 486; v., anche Trib. Roma 24 marzo 1980, in Giust, civ,, 1984, I,
p. 2531 e Trib. Milane 11 gennaio 1979, in Foro if., 1980, I, 2042

(%) Cfr., Cass. 26 maggio 1980 n. 3445, in Fore if, 1981, 1, 2278; v. anche
Anoriont, Sull’applicazione giudiziale del diritto straniere, in Foro it., 1981, V, 225,
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servirsene, ne a decidere sulla bhase di esse, talché l'esito della
scelta rimane comunque non prevedibile.

E intuitivo come in questa situazione la « decisione a sorpre-
$a » non sia una mera eventualita, ma un date « normale » e, se &
cosl, si verifica una lesione della garanzia del contraddittorio,
poiché le parti non soltanto non conoscono ex ante, ma neppure
possono ragionevolmente prevedere quale sia la norma siraniera
che il giudice porra a fondamento della decisione. De facto, pud
accadere che 'imprevedibilita della scelta del giudice diminuisea,
ad esempio, quando si ricorra alla consulenza tecnica o a sirumen-
ti assicurati da accordi di collaborazione internazionale per la
conoscenza delle leggi straniere; peraltro, questi strumenti non
sono idonei a fornire soluzioni generali al problema del mancato
contraddittorio di parte.

S1 osservi infine che l'incertezza circa la norma straniera
rignarda anche la scelta tra la stessa normativa straniera e la legge
italiana ; il problema se sia norma applicabile, e se questa sia
norma italiana o di altro ordinamento, & evidentemente di tutto
rilievo: la circostanza che il problema medesimo possa essere
risolto dal giudice senza che al riguardoe le parti abbiano potuto
previamente pronunciarsi sottrae alle stesse ogni facolta di difesa
sull’individuazione della ratio decidendi della decisione.

8. Devono considerarsi, nell’ambito dell’argomento qui tratta-
to, anche le ipotesi nelle quali il giudice ¢ legittimato a decidere
senza applicare norme di diritto : il riferimento & alle disposizioni
degli artt. 113 e 114 cod. proc. civ., allorché il giudice pronuncia
secondo equita, con un giudizio sostitutivo del giudizio di diritto
sulla fattispecie (*). Se il giudice pronuncia secondo equita (*'), ed

(%) Sull'equita cosiddetta sostitutiva e la distizionc rispetto all’equita cosiddetta
integrativa, ofr., tra gli altvi, DE Mariva, [ gindizio di eguité nel processo civile,
Padova, 1959, p. 183.

Cfr., inoltre ed anche per riferimenti, GRass0, Dei poteri del gindice, cit., p. 1285
54,

() 11 problema trattate mel lesto mom si pene soltanto npelle ipotesi di equita
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& quindi legittimato a formulare la regola di giudizio per il caso
conereto { **), la sua funzione non & quella di individuare, ma di
formare il criterio di decisione, sia traendolo da regole giuridiche
come i principi generali del diritto, sia tenendo conto di criteri
etici, sociali od economici diffusi nella coscienza comune, oltre
che della peculiarita della fattispecie concreta.

Non rileva, in questa sede, la definizione del giudizio di
equita ; importa invece sottolineare come, in questo caso, il crite-
rio di decisione, qualunque esso sia, non preesiste alla decisione
stessa, poiché spetta al giudice crearlo al momento in cui decide.
La trattazione della causa e la difesa delle parti, in ordine al
fondamento giuridico della decisione, hanno un oggetto caratte-
rizzato solo negativamente, ossia dalla previsione che il giudice
non applichera alla fattispecie le norme di diritto (*). Il processo
si svolge, quindi, interamente senza che le parti sappiano, o
possano prevedere, quale sia il eriterio di valutazione cui il gindi-
ce si atterra nella pronuncia della decisione equitativa. E evidente
come il problema della garanzia del contraddittorio si presenti
con intensita ancora maggiore che nelle ipotesi sopra esamina-

te (*).

sostitutiva in senso propric, quande Pintera decisione é resa secondo equitd, ma anche
in aleuni casi di equitd integrativa, allorché la valutazionc equitativa di un elemento
della fattispecie non consiste solo in una quantificazionme approssimata (rcome ad es.,
nelle fattispecie previste dagli artt. 1226 cod. eiv. o 432 cod. proe. civ.), ma implichi la
definizione in via equitativa di un aspetto guridico della fattispecie:

ha luoge quest’nltima ipotesi, ad es., nell'integrazione del contratto prevista
dall'art. 1374 cad. eiv., o nella modificazione delle condizioni contrattnali di eui all’artt.
1167, 3° comma e 1468 cod. civ.

{%#) Cfr., DE Marini, op. cit., p. 166; Grasso, ep, ¢it,, p. 1983 ; Nast, Equita, in
Ene. del dir., vol, XV, p. 127; Veccutone, Equitd, in Nowiss. IHg, if., vol. VI, p. 627.

{*) Neppure questa caralterizzazione mnegativa &, peraltro, sicnra, poiché deve
ammettersi che il giudice, detcrminando il criterio equitative pin idonec a guidare la
decisione, possa stabilire che il eriterioc medesimo & quello enunciato mella norma
applicabile alla fattispecie. V., sul punto, GRasS0, ep. eif, p. 1292; Nasi, op. &it., p.
115, 117; VEccHIONE, op. cit,, p. 631,

(%) Sul contraddittorio in generale, nell’ambite del procedimento arbitrale, cfr.,
Ricer, La prova mell’arbitrato rituele, Milano, 1974, p. 114 ss.
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Ne varrebbe obiettare che ogni questione puo ritenersi elimi-
nata per il fatto che si tratti di giudizio di equitd. Occorre infatti
osservare che I'equita investe la determinazione del criterio giuri-
dico della decisione, legittimando il giudice a non decidere secon-
do il diritto, ma non sottrae certo il giudice o le parti dall’osser-
vanza delle ordinarie norme processuali (). In altri termini, la
circostanza che la decisione sia resa secondo equita non implica
una diversa disciplina del procedimento, né diverse definizioni del
ruolo nel processo del giudice e delle parti, rispetto alle ipotesi di
decisione secondo diritto. Infatti, se le parti, ex art. 114 cod.
proc. civ., concordano nel rinunciare al giudizio secondo diritto,
¢10 non implica che esse rinuncine anche alle garanzie processua-
li: in particolare, la concorde richiesta di decisione secondo equi-
ta non pud in alcun modo venire intesa come rinuncia alla garan-
zia di difesa.

Se quanto precede & esatto, il problema del contraddittorio
non s pone nel giadizio di equitd in termini sostanzialmente di-
versi rispetto al giudizio di diritto. Il dato caratteristico, come gia
si & falto cenno, consisie in cio che, 1l eriterio di decisione é fissa-
to dal giudice caso per caso, senza necessario riferimento alla nor-
ma ipoieticamente applicabile alla fattispecie. Appare dunque im-
prevedibile per le parti detto criterio e, sotto altro profile, s1 ren-
dono del tutto irrilevanti eventuali deduzioni delle parti stesse. E
quindi particolarmente evidente ’impossibilita del previo con-
tradditterio sul criterio di decisione e 1'impossibilita quindi di
una difesa sul punto nel corso del giudizio.

Cio premesso, poiché soluzione equitativa della controversia
puo significare impossibilitd oggettiva di far valere proprie ragio-
ni e argomentazioni, ne discende che il solo modo per assicurare

la garanzia della difesa, nel gindizio di equita, consiste nel con-

(M} V., in tal zenso, VECCHIONE, op. eil., p. 632, nonché Grasso, op. cit, p. 1293
$., 2] quale si rinvia anche per riferimenti di opinioni parzialmente difformi o incerlte,
anche in giurisprodenza,
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sentive alle parti la previa conoscenza e discussione del criterio
equitativo che il giudice iniende adottare in sede di decisione.

Ji consideri poi che la sentenza di equiia non & appellabile, ed
¢ impugnabile in Cassazione soltanto per vizi in procedendo: la
sola possibilita per le parti di discutere il merito della decisione &
quindi ipotizzabile soltanto prima che la decisione di equita venga
emessa.

9. Il potere del giudice di attribuire alla fattispecie dedotta in
giudizio 'esatta qualificazione giuridica si riconduee, come ¢ noto,
al principio iure novit curia, in quanto manifestazione del piu
ampio potere-dovere di decidere la controversia secondo diritto ;
sl ritiene, inoltre, che 1l limite del potere del giudice sia costituito
dalla causa petendi allegata dalla parte, in quante il giudice non
pud mutare i fatti sui quali la domanda si fonda{*).

La fissazione di questi principi non risolve peraltro i problemi
attinenti al ruolo rispettivo del giudice e delle parti e al contrad-
ca del rapporto controverso. Quanto alla rilevanza della qualifica-
zione prospettata ad opera delle parii, si osserva, in dottrina, da
parte di taluni Auteri, che essa non pud venire del tutto trascura-
ta, o perché idonea all’esatta individuazione del petitum (%}, o
perché rileva a1 fini dell’identificazione della causa petendt, con la
conseguenza che il limite del potere qualificaiivo del giudice
andrebbe determinato caso per caso, a seconda che per individua-
re il titolo della domanda siano sufficienti i soli fatti allegati
oppure occorra invece far capo alla prospettazione giuridica data-

{(*) V., anche per riferimenti, FERRI, Struttura del processe e modifitezione della
domanda, cit., p. 88 ss. V., inoltre, per una accurata analisi degli orientamenti
giurisprudenziali, CEriNe Cavova, Lo domanda gindiziale ed il suo contenuto, p. 77 ss.
e, in particolare, p. 9 ss.

Rileva I’A., op. cit., p. 98, che spesso la giurisprudenza « finisce per concedere a
se stessa quelle variazioni dalla domanda introduttiva, le quali sono vietate o
controverse per la parte ».

(%) Sarra, Domandg gindiziale, in Enc. del dir,, vol. XITI, p. 825; cfr., per aliti
riferimenti di dotirina, Ferri, op. ult. cir.. p. 89.
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ne dalla parte (*). Resta ben ferma, in ogni caso, I’affermazione
della relativa utilita della qualificazione prospettata dalle parti,
ma ad essa non si attribuisce una efficacia determinante o vinco-
lante nei confronti del giudice (*).

La giurisprudenza, per il vero, non sembra condividere le
perplessita della dettrina e ritiene che il giudice sia vincolato solo
ai fatii allegati dalle parti, nel senzo che non potrebbe atiribuire
efficacia giuridica ad un fatto non allegato, ma resterebbe comple-
tamente libero in sede di determinazione della sua qualificazione
giuridica. Si ammette, pertanto, che il giudice possa sempre fon-
dare la propria decisione prospettando una qualificazione dei fatti
diversa da quella indicata dalle parti, anche se cid implica una
diversa ricostruziene dell’intera fattispecie controversa (*).

Ci0 premesso, con riguardo al potere del giudice qui conside-
rato, si puo ritenere sorgano problemi del tutto sumili a quelli
dianzt esaminati, a proposito dell’individuazione della norma ap-
plieabile. Imfatti, se il giudice « aderisee » alla qualificazione
prospettata dalle parti o da una parte, non sorge alcuna guestione
circa ’attuazione del contraddittorio, mentre la relativa garanzia
puo risultare violata, qualora il giudice attribuisca alla faitispecie
un nremen iuris diverso da quello sul quale le parti hanno imper-

niato le loro difese,

(*) V., in tal sense, ProTo Pisani, Dell’esercizio dell’azione, cit., p. 1062.

Per 11 vero il problema deve essere inleramente riformulato, prospettando scluzioni
diverse a seconda defle azioni che si esercitano in giudizio e a seconda del tipe di
domanda che viene proposta: segue questo metode, com risultati indubbiamente
positivi, CERIN0 Canova, La domanda gindiziale ed il suo contenuto, cit., passim, e
spec., 1. 128 =5, 172 sa.

(¥} Del resto le ragioni che si adducono a fondamento dell’esclusione di tale
efficaci, somo evidenti: il vineolo per il giudice nel giudizie di diritto climinerebbe il
principio stesso secondo cui spetta al giudice 'esatta applicazione della legre. I1 punto
& pacifico: v, tra gli altri, Micaerr, L'onere dells prova, Padova, 1942, p. 104 e
Barra, « Jure novit curiaw, in Riv. trim. dir. proc. civ, 1955, p. 380 s.

(%) V., anche per ampi riferimenti di giurisprudenza, ancora, Cerive Canova, Le
domande giudiziole ed il suo contenuto cit, p. 94 ss, spec. p. 96 e 98,
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E opportuno esaminare ora le modalita con le quali pud
operare la qualificazione giuridica () da parte del giudice, dei
farti allegati.

Se la parte ha allegato i fatii storici a), b} e ¢), riconducendoli
ad una fattispecie legale nella quale essi assumono una certa
rilevanza giuridica, possono profilarsi le seguenti situazioni :

1) Il giudice adotta la medesima qualificazione giuridica
della parte : non si pone in queste caso aleun problema di contrad-
dittorio.

2) H giudice adoita una diversa qualificazione giuridica,
per la quale gli stessi fatti a), b) ¢), hanno rilevanza giuridica, ma
diversa da quella prospettata dalla parte (*). Si rettifica, quindi,
ad opera dell’organo giudiziale, I’erronea prospettazione di parte e
sorge l'esigenza di contraddittorio poiché le parti potevano difen-
dersi e interloquire sull’ipotesi A), ma non sull’ipotesi B), che il
giudice introduce solo al momento della decisione. Analoghi pro-
blemi si profilano nell’ipotesi di fattispecie con qualificazioni
giuridiche concorrenti, nelle quali gli stessi fatit giuridici possono
essere qualificati secondo fattispecie legali diverse (*). L’esigenza
del contraddittorio non si profila se le parti hanno avuto facolta
di difesa sulle varie qualificazieni possibili, ma pud ben sorgere se
il giudice assume una qualificazione concorrente, non mai pro-
speitata dalle parti e sulla quale, pertanto, esse non hanno avuto
alcuna possibilita di difesa.

3) Il gindice adotta una diversa qualificazione giuridiea,
tale per cui, ad esempio il solo fatto a) assume rilevanza giuridica.
In tal caso, pur rimanendo nell’ambito dei fatti allegati, muta
Pambito dei faiti stessi giuridicamente rilevanti, e quindi si modi-

(¥) V., in argomento Cerive CANOVA, op. ult. cit.. p. 104,

(") Si tratta ad esempio (e sotte altre aspetto) di ipotesi in cui vi & non corri-
spondenza tra domanda e pronuncia sotto il profile della causa petendi: v., per riferi-
menti di giurisprudenza, Cerivo Canova, op. ult. cit., p. 96.

(¥) V., in tema di concorse dei diritti e delle azioni, ai fini dell’individuazione
della domanda giudiziale, CErive Canova, op. ult. cit,, p. 228 ss,
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fica essenzialmente la struttura e composizione della causa peten-
di. Anche ad ammettere che cio rientri nel potere qualificative
del giudice, pud comunque porsi un problema di contraddittorio
{ diverso da quello considerato sub 2), porché il giudice finisce col
giudicare su fatti costitutivi « diversi » da quelli allegati dal-
la parte.

4) Infine, consideriamo 1'ipotesi in cui si attribuisce ai fat-
ti, una qualificazione giuridica tale per cui risultano rilevanti i fat-
ti a), b) e ¢), allegati dalla parte (o alcuni di essi), ma la fattispe-
cie deve necessariamente essere integrata anche dal fatto d), non
allegato dalle parti. In virtit del vincolo che discende dal princi-
pio della domanda, il giudice non potra certamente conoscere del
fatto d), in quanto non allegato (né previdibilmente provato) in
gindizio. In questo caso, peraltro, I’esito non altro poira essere se
non quello del rigetto della domanda, poiché la parte non ha
allegato, né provato, un fatto giuridicamente rilevante in base alla
fattispecie Jegale, secondo la quale il giudice qualifica 1l rapporto.
Come si pud constatare, in questo caso, la qualificazione giuridica
adottata dal giudice modifica la causa petendi, in modo tale che
risulta carente un elemento indispensabile della fattispecie, tal-
ché la parte soccombe necessariamente, per elfetto della qualifica-
zione giuridica indicata e assunta dal giudice (e senza quindi che
la stessa sia posta in condizione di potersi previamente difendere
al riguardo).

Secondo 1 principi generalmente accolti, I'ipotesi qui conside-
rata rientra nei poteri qualificativi del giudice, poiché lo stesso
non giudica ultre alligata et probata, ma provvede, proprio sulla
base degli alligata et probata, all’esatta qualificazione della fatti-
specie controversa. Risulta, comunque, evidente che in tal modo
la decisione viene emessa sul fondamento di un nomen iuris
rispetto al guale le parti non hanno avuto alcuna possibilita di
difesa.

Della sussistenza del problema si & resa conto la Suprema
Corte, in una recente decisione (peraltro — a quanto consta —
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del tutto isolata) (™), che ha rilevato una violazione del contrad-
dittorio nell’ipotesi in cui il giudice adotti d’ufficio un’interpreta-
zione della fattispecie non prospettata dalle parti ed imputi all’at-
tore la mancata prova dei fatti, rilevanti nella prospetiiva adottata
dal giudice, ma non in quella indicata dallo stesso attore.

In conclusione, le situazioni sopra indicate mostrano che, in
linea di principio, allorché il giudice esercita il petere di qualifi-
cazione giuridica del rapporto controverso in modo tale da disco-
starsi dalla prospettazione fornita dalla parte, puo derivarne una
lesione della garamzia del contraddittorio.

10. Occorre tuttavia distinguere nettamente due aspetti del
problema.

Il primo riguarda 'esistenza del potere del giudice di adottare
la qualificazione giuridica del rapporto controverso ed i limiti di
esercizio del potere stesso. Si tratta pertanto di stabilire, caso per
caso, fino a che punto si possa legittimamente qualificare giuridi-
camente il rapporto, senza introdurre una modificazione della
causa pelendi, non consentita e tale da viziare la sentenza per
extrapetizione. La linea di confine tra i due fenomeni, costituita
dal divieto di mutamento del titolo della domanda, & solo appa-
rentemente chiara. Si & visto infatti, che il mutamento di qualifi-
cazione giuridica, sempre possibile in linea di principio, pud dar
luogo ad una diversa definizione giuridica del titolo stesso della
domanda, talché non a questultimo occorre far capo, ma all’alie-
gazione dei fatti prospettali come rilevanti. Da queste angolo
visuale — e richiamando quanto sopra osservato relativamente
all’ipotesi sub 4) —, il solo limite che il giudice incontra, sembra
consistere nell’impossibilita di adottare una qualificazione giuridi-
ca tale che richieda 1'integrazione della fattispecie legale con
« fatti » non allegati 6 non provati comunque dalla parte: il

() Cass. 5 dicembre 1981, n. 6456, in Fero it., Rep. 1981 v. Prova eivile n. 21.
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giudice non puod quindi conescere d’ufficie di fatti non allegati o
comungue non puo imputare alla parte la mancata prova di fatti
che non erano giuridicamente rilevanti nella prospettazione della
domanda (*').

Altro aspetto del problema riguarda le modalita processuali
con le quali il potere del giudice di atiribuire al rapporto contro-
verso |'esatta qualificazione giuridica viene in concreto esercitato.

Per il vero, si potrebbe supporre che tale problema non
sussista, poiché non si prevedono espressamente particolari moda-
lita per l'esercizio del potere : il giudice, quindi, sarebbe libero di
esercitarlo in ogni fase e momento del giudizio ed anche soltanto
nella fase di decisione. Peraltro, si & sopra osgervato come proprio
questa modalitd d’esercizio del potere di qualificazione giuridica
finisea col ledere in effetti una reale garanzia di difesa, quanto
meno in tutte le ipotesi in cui il giudice adotti un nomen juris sul
quale le parti non abbianc mai avuio possibilila di svolgere il
contraddittorio.

Cio che va qui precisato & che si tratta di problemi che non
incidono sulla esistenza del potere del giudice, ed anzi la presup-
pongono : infatti, il gindice esercita il potere di qualificazione
giuridica del rapporto controverso entro limiti che sono aliunde
determinati ; il rispetto della garanzia di difesa implica che tale
potere sia tuitavia validamente esercitato, e cio, come piu volte

(!} D’altra parte esiste il problema, pid sopra accennato, se la qualificazions
proposta dalla parte sia sempre giuridicamente irrilevanle per il gindice ovvere se, in
taluni eusi, possa costituire parte integrante dell’allegazione, tale da vincolare il gindi-
ce stesso in sede di definizione del momen iuris del rapporto dedotto in causa (cir,
sul problema, Femri, Struttura del processs e modificesione dells domanda
cit.,, p. B8 ss.).

Occorre aggiungere, buttavia, che la soluziome del problema non rignarda diretts.
mente 'oggetto della presente indagine. Quale che essa sia, la soluzione stessa & utile
per definire e limitare il potere del giudice nell’attribuzione al rapporto dell’esatta
qualificazione giuridica, determinando quindi il ecaso in cui il gindice violi i Ilimis
propri dei suoi poteri, Viene violato, in tal caso, il principio della corrispondenza tra il
chiesto e il pronunciate. Il vizio della sentenza deriva tuttavia soltanto dalla violazione
della norma dell’art. 112, € non & in gioeco la regola del contraddittorio,
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sottolineato, ha luogo soltanio se le parti abbiano avuto la possi-
bilita di difesa, prima della decisiene, su quella stessa qualifica-
zione giuridica che il giudice ritenga pili adeguata alla fattispecie.

11. Il potere del giudice di porre a fondamento della decisione
elementi non allegati dalle parfi pud riguardare non soltanto
questioni di diritto, ma anche di fatto. Anche a questo proposito,
pertanto, si pud porre il problema della attuazione del contraddit-
torio. Se il giudice fonda, infaiti, la sua decisione su elementi di
fatto non previamente noti alle parti, pudé derivarne — seguendo
la prospettiva fin qui svolta — una lesione della garanzia della
difesa, non diversamente da quanto accade a proposito dei « nuo-
vi» elementi di diritto (**).

E opportuno richiamare, a questo punto, quante gid sopra si
¢ rilevato circa la distinzione tra poteri decisori e poteri di
iniziativa istruttoria. Vero &, infatti, che col disporre prove d'uf-
ficio il giudice tende ad introdurre elementi nuovi nel materiale
probatorio destinato a costituire il fondamento della decisione ; al
riguardo, tuttavia, non sorgono problemi di coniraddittorio, sia
perché le parti sono in grade di discutere |'iniziativa giudiziale
sotto il profilo della rilevanza e dell’ammissibilita della prova
disposta d’ufficio, sia perché la sua assunzione avviene comuncdue
secondo le regole ordinarie, ossia in udienza, e cio € sufficiente a
garantire il contraddittorio delle parti. Si puo anzi aggiungere che
qualora si ammeita che il giudice possa disporre dafficio pro-
ve su fatti non allegati (**), cid sarebbe sufficiente a soddisfare
ogni esigenza di contraddittorio poiché 'ordinanza con la quale si
dispone la prova dovrebbe indicare alle parti il fatto non allegato,
che il giudice considera rilevante, consentendo quindi di svolgere

(52) Il problema non si pone (cfr. peraltre l'indagine di eui al capitolo successivo)
allorche la decisione si fonda su fatti allegati dalle parti, poiché I'allegazione sembra
sufficiente ad assicurare alle parti stesse la possibiliti di reciproca difesa sui punti
rilevanti.

(33) V., capitole successive, 8§ 5 e segg.
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alle parti stesse le difese opportune anche rispetto a tale fatto.

Consideriamo ora, per quanto qui interessa, la disposizione
dell’art. 115 cod. proc. civ.: sono state date, della norma, diverse
interpretazioni, tra le quali alcune dirette a ravvisarvi 'enuncia-
zione del principio dispositivo (™), ed altre I’enunciazione di
principi diversi, quali quelli del contraddittorio (*) o del diritto
alla prova (*).

E peraliro diffusa I’opinione che, comungue, la norma sanci-
sca anche il generale principio del divieto del giudice di ricorrere
alla propria scienza privata per la conoscenza dei fatti della cau-
sa (). L’art. 115 recepirebbe sotto questo profilo I’antica regola
secondo cui il giudice deve giudicare secundum alligate et proba-
ta, non secundum conscientiam. (). Il giudice non ha quindi il

(%) Cfr., LiermaN, Fondaemento del principio dispositivo, ora in Problemi dnl
processo civile, Napoli, s.d. (1962), p. 3 ss. e Manoriort Corso di diritte processuale
civile, cit., vol. 1, p. 92, Nello stesso semso, tra gli altzi, Cavavrrone, Crisi delle
« Maximen » e discipling dellistruzione probetoria, in Riv, dir. proc., 1976, p. 678 ss.

Nello stesso senso, ma con diverse accentuazioni cfr, anche per riferimenti, VERDE,
Norme inderogabili, tecniche processuali e eontroversie del lavoro, in Riv. dir. proc.,
1977, p. 220 ss, spec. p. 224,

3ceounde la relazione al Codice (§ 13) la norma csprimerebbe anzi il principie
dispasitive come diretta consegnenza della disponibilitd del rapporto sostanziale (v.,
V’analisi critica di Camacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in
onore di E. Redenti, vol. II, Milano, 1951, p. 736 ss., nonché CAVALLONE, op. cif., p.
706),

{%) Cfr., in particolare, AnprioLl, Diritte processucle civile, cit., p. 239 nonché
Satrs Diritte processuale civile, cit., p. 187.

(%) Cir., Riccy, Il principio dispositive come problema di diritto vigenie, in Riv.
dir. proc., 1974, p. 380 ss. ¢ TawUr¥o, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv.
dir, prec., 1984, passim.

() V., tra gli altri, CavarLronNe, ep. ult. cit, p. 707 e Ancrror, Diritte
processucle ciivle, cit., p. 240, il quale richiama anche la novma delPart. 97 disp. att.
cod. proc. civ., che ritiene dovrehbe essere collocato ira le disposizioni generali del
codice, « si rilevante essendo la sma osservanza ed espressione di imcivilta, per contso,
essendo la sua violaziome »; v., dello stesso A., Prove (diritto processuale civile} in
Nouviss. dig. it., vol,. XIV, Torino, 1976, p. 278,

(%} Sulla formazione e 'evoluzione di questa regola nel diritto comune, cfr,, NOrRz,
Zur Stellung des Richters im gelehrten Prozess der Friihzeit: iudex secundum allegate
non secundum conscientiom iudicat, Miinchen, 1967, passim.
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potere di porre a fondamento della decisione fatti che non risulti.
no da prove acquisite in giudizio e che, per quanto qui rileva,
sarebbero « nuovi » in quanto allegati dal giudice, appunto per la
prima volta, in sede di decisione.

Il principio & derogato dal seconde comma dello stesso art.
115, ove si ammette che possano essere poste a fondamento della
decisione, senza bisogno di prova, le nozioni di fatto che rientra-
no nella comune esperienza. Secondo Popinione comune, e mal-
grado qualche dubbio al riguarde (*°), con tale generica espressio-
ne, il legislatore ha inteso alludere a due fenomeni diversi ; i fatti
notori e le cosiddette massime d’esperienza. E dungue rispetto ad
essi che va posto il problema del contraddittorio, in relazione al
potere d’ufficio del gindice. Quanto ai fatti notori, non & tanto la
loro definizione che pud avere qui rilievo, definizione sufficien-
temente chiara in dottrina (*°), bensi le condizioni e le modalita
secondo le quali il giudice, pud per cosi dire, « inserirli » nella
decisione.

Da un lato, il secondo comma dell’art. 115 non distingue tra
fatti principali e fatti secondari, talché deve ritenersi che entram-
bi questi tipi di fatti possano essere assunti come notori anche se
assal piu probabile che notorio sia un fatto secondario, piuttosto
che un fatto costitutivo della pretesa (). Quanto alle modalita di
introduzione del fatto notorio, si ritiene che se =i traiti di un
fatto principale valga la regola generale che riguarda i fatti giuri-
dici, e quindi ne occorra 1’allegazione, salvo che si tratti di fatti
principali rilevabili d’ufficio; si ritiene invece che non occorra

() V., ad es., Grasso, Dei poteri del gindice, cit., p. 1307.

(™MCir., per totti, Caramanorel, Per la definizione del futto notorie, in Riv. dir.
proc. eiv,, 19, P. 273; Gkasso, op. cit., p. 1308 e DE STEFaNO0, Fufto notorio (dir.
priv) in Enc. del dir., XVI, Milano, 1967, p. 1000 ss.

(1) Grasso, op. eit., p. 1309 s. Sulla ben nota distinzione tra fatti principali e
secondari, ai fini dell’allegazione e delle tecniche di accertamento dei fatti stessi, cfr.,
anche per riferimenti di dottrina, tra gli aliri, VerDE, Norme inderogebili, cit.. p. 226
53.
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I'allegazione di parte se il fatto notorio sia un fatto seconda-
rio (%).

Nella maggior parte dei casi nei quali enira in gioco il fatto
notorio quindi, questo puo essere conosciuto dal giudice, senza
apposita allegazione di parte. Si afferma anzi che il « pud » di eui
al 2° comma dell’art. 115 non deve intendersi come possibilita
che il giudice non tenga conto del fatto notorio, ma come riferi-
mento alla eventualitd che egli non lo conosca; il giudice che
conosca e possa conoscere tale fatto, & tenuto quindi a considerar-
lo in sede di decisione (*).

Se il giudice fonda la decisione su un fatto notorio non
allegato (il che ha luogo nel momento stesso in cui la decisione e
pronunciata), viene a modificarsi la base di fatto della decisione
rispetto a cid che aveva costituito oggetto del contraddittorio
delle parti e s1 elude quindi la relativa garanzia. Occorrerebbe
allora prevedere, al fine di evitare la violazione della regola, che
allorché il giudice intenda fondare la decisione su fatto notorio
non allegato, lo indichi preliminarmente alle parti perché su di
esso si svolgano le difese.

Al riguardo tuttavia il problema che si pone & diverso e
riguarda la stessa possibilita di ammettere la difesa di parte
rispetto al fatte notorio. Si & invero sostenuto che non possono
ammettersi prove contrarie al notorio e addirittura che non rile-
vano le prove conirarie eventualmente acquisite in gindizio (*).
Orbene, se cid fosse vero, sarebbe del tutto superfluo ipotizzare
la previa possibilita per Ie parti di difesa rispetto al fatto notorio,

(53) V., tra gli altri, Grasso, op. eii., p. 1310 e DE STEFANO, Fafte notorie, cit.,
loc. cit., (ivi anche per riferimenti).

Diversamente DENTI, Anesra sulle nozione di fatto notorie, in Giur. compl. Cass.
civ., 1947, 3, p. 264, secondo il quale & sempre necessaria 'allegazione del fatto
natorio.

() Cfr., Grasso, op. cit., p. 1312 s, nanché D& Storane, Faite notorio, cit., p.
1611, V., anche i rilievi al riguarde di AnpRrioL1, Diritte precessuale civile, cit., p. 243.

(%) Grasso, op. cit., p. 1311,
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poste che non si potrebbe provare il contrario e quindi neppure
contestare il fatto, o negarne la «notorieta », ¢ bisognerebbe
concludere quindi che la garanzia del contraddittorio trova un
limite invalicabile nel potere del giudice di assumere un fatto
come notorio.

Non sembra, tutitavia, che 'esclusione della prova contraria
sia sostenihile.

Da un lato, va ricordato che I'art. 115, 2° comma esclude la
necessitg della prova del fatto notorio, ma non I'eventualita che
su di esso prove vi siano, il che equivale ad ammettere che vi
siano anche prove contrarie delle quali il giudice possa e debba
tener conto.

Dall’altro lato, la notorieta del fatto & I’elemento che serve ad
eliminare la necessita stessa della prova, garantendone la veridiei-
ta (), ma non sembra che esso possa giustificare il potere assolu-
to e indiscutibile del giudice di conoscere del fatto notorio;
invero, la notorieta del fatto puo essere dubbia, quindi contestata,
e cid pone il problema stesso del contraddittorie e delle eventuali
prove contrarie. In definitiva, la notorieta del fatto, & il risultato
della valutazione giudiziale che puo aver luogoe dopo che le parti
abbiano svolto al riguardo le proprie difese. Se si tiene conto di
questa premessa, |'opinione secondo cui la stessa nozione di faito
notorio basterebbe ad elidere ogni esigenza e problema di con-
traddittorio non appare sostenibile, in quanto fendata su una
indebita estensione degli effetti processuali riconducibili alla no-
torieta. Bisogna invece riconoscere che le parti possono contestare
la notorieta del fatto, eventualemente deducendo prove al riguar-
do; del resto, la deduzione di una prova contraria al fatto, gia
implica la contestazione della sua notorieta,

Individuato questo spazio per la difesa delle parti in ordine al
fatto « potenzialmente » notorio, si stabilisce anche la necessita

(%) V., SatTa, Diritto processusle civile, cit., p. 193 e De Sterano, Faito netorio,
cit., p. 1000,
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che tale difessa sia consentita alle parti anteriormente al momento
in cui il giudice pone il fatto notorio a fondamento della decisio-
ne.

Si sottolinea ancora — come gia e stato piu volte fatto —
che & in discussione qui non gia il potere del gindice di introdurre
un elemento di novita nella decisione, rispetto a quanto risulta
dalle allegazioni di parte, ma la modalita di esercizio di tale
potere, che non deve comportare la violazione della garanzia della

difesa.

12. Argomentazioni diverse devono essere svolte invece per le
massime d’esperienza (*). Allorché il giudice impiega massime
d’esperienza nel giudizio di fatto, per derivare la conoscenza di un
fatto ignorato da un noto, formulando presunzioni semplici o
come criterio pexr la valutazione discrezionale di prove, introduce
nel contesto del giudizio di fatto un elemento che pud essere
« nuovo », in quante non sia stato specificamente indicato dalle
parti (') ; & poi indubbia la rilevanza della massima d’esperienza
rispetio alla decisione, poiché 'accertamento del fatto varia in
funzione della massima medesima che il giudice impiega come
criterio per formulare la presunzione o per valutare la prova.

Per altro verso, occorre anche sottolineare che 'impiego delle
massime d’esperienza non significa di per sé un mutamento, ad o-
pera del giudice, dei fatti sui quali la deeisione si fonda, faiti che
in ipotesi possono essere solo quelli allegati dalle parti. Infatti, le
massime non sono fatii specifiei e 1l loro impiego non implica la
posizione di fatti nuovi rispetto a quelli che gia appartengono al

(%) Per la definizione del concelto e, in genere, sulla funzione che le massime
d’esperienza svolgeno nel giudizio di fatto, v., anche per ulteriori riferimenti, TARUFFoO
Certezza e probebilits relle presunsioni, in Foro it., 1974, V, 89 ss.; Nosiri, Nuove
polemiche sulle rosiddette « mussime d’esperienze », in Riv. it. dir. proc. pen., 1969,
p- 123 ss,

() O comunque perché induce alla formulazionc di vn giudizio sui fatii che non
coincide con quello « proposto » dalle parti.
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materiale di causa ; si tratta quindi di eriteri di valutazione di tali
fatti, utilizzati al fine di derivarne conclusioni circa 1’esistenza
dei fatti principali.

Poste queste premesse, non sembra che l'individuazione da
parte del giudice della massima d’esperienza idonea a fondare tali
conclusioni — anche in assenza di indicazioni di parte — debba
di per sé costituire oggetto di necessario contraddittorio prelimi-
nare. Si osservi tuttavia che il problema del contraddittorio non
viene escluso in generale in tutte le sitwazioni in cui ricorra
Yimpiego di massime d’esperienza nel giudizio di fatte. Come si
vedra piu ampiamente in seguito, I'impiego di presunzioni sem-
plici, la cui formulaziore & fondata su massime d’esperienza,
rappresenta anzi una delle ipotesi in cui tipicamente si pone
I'esigenza del previo contraddittorio di parte. L’esigenza investe
pero le ipotesi di gindizio di fatte fondate su presunzioni (e
quindi sulle massime) e non V'individuazione, in sé considerata,
dei eriteri conoscitivi che consentono la formulazione delle ipotesi
medesime. In definitiva, & il giudizio presuntivo nel sue insieme
che va previamente sottoposto al contraddittorio, non gia la pura
e semplice individuazione della massima d’esperienza da cui tale
giudizio deriva.

13. Nell’ambito del giudizio di fatto, il potere del giudice di
mtrodurre elementi « nuovi » pud esaminarsi, infine, sotto un
diverso profilo, attinente, all’eventualita che la decisione sia fon-
data su fatti non allegati dalla parte.

Puo trattarsi, anzitutto, di fatti che risultino comunque pro-
vati in giundizio o la cui esistenza risulti da atti del processo.
Infatti, il generale divieto per il giudice, posto dall’art. 115, di
ricorrere alla sua scienza privata, gli preclude non solo il ricorse
alla conoscenza privata del fatto a fini probatori, ma anche del
fatto come premessa per la sua introduziome in giudizio, even-
tualmente soltanto al fine di formulare nuovi « temi di prova»
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(**). Inoltre, non pud trattarsi di fatti « principali », poiché in tal
caso il vincolo alle allegazioni di parte & rigoroso, e 'introduzione
di tali fatti, se non allegati, violerebbe il principio dispositive e
quello della domanda ().

L’indagine deve riguardare quindi i soli fatti secondari che,
senza essere stati allegati o indicati dalle parti, emergano in
gindizio da alira fonte, diversa peraliro dalla privata cconoscenza
del giudice, e siano rilevanti per I'accertamento indiretto dei fatii
principali (™).

In tali ipotesi, se il giudice pud intredurre d’ufficio il fatto,
non allegato, nel contesto di quelli sui quali 51 fonda la decisione,
sorge il problema delle modalita d’esercizio del potere giudiziale,
in relazione alla garanzia del contraddittorio.

La soluzione appare agevole se il giudice, individuato il fatto,
lo introduce come « tema di prova » eventualmente disponendo
su di esso — ove ne abbia la facolta — prove d'ufficio. In tal
caso, infatti, il provvedimento che dispone la prova indica alle
parti che il giudice intende porre quel fatio a fondamento della
decisione, e ci6 pare sufficiente a consentire alle parti il contrad-

(%) In tal semso ¥., CavaLLong, Crisi defle Maximen e discipling dell'istruzione
probatoria, cit., p. 695 ss.

(¥%) V., tra gli altri, ampiamente, CAPFELLETTI, La testimonianza delle parte nel
sistema dell’oralitd, Milane. 1962, I, p. 333 ss.

(™) In tal caso il problema non viene risolto dal divieto di ricorso alla scienza
privata del gindice, perché il fatte non risulta da essa ma da altra fonte.

Cavallone, op. loe. ¢it., non sembra affrentare il problema poiché pone una rigida
alternativa tra fatti allegati e fatti derivanti dalla scienza privata del giudice, non
considerande l'ipotesi in esame.

Le questioni non si risolvono tuttavia secondo il principio dell’allegazione, che vale
sicuramente per i fatti principali, ma non opera con altrettante certezza per i fatti
secondari,

Larga parte della dottrinz é comumnque orientata nel senso che, purché non sia
violate il diviete di ricorso alla scienza privata, il giudice possa tener conto nella de-
cisione di fatti secondari mon allegati dalle parti. Cfr, tra gli altri, VERDE, Norme
inderegabili, cit., p. 228 & 231 (con particolare riferimento all’utilita dellinterrogatorio
ad clarificandnm, come metodo per indurre le parti ad indicare il fatto}; v., anche
Grasso, op. cit,, p. 1303.
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dittorio "'). Il problema viene risolto anche se il giudice pone il
fatto ad oggeito di interrogatorio libero, per ottenere sul fatto
medesimo chiarimenti dalle parti (™), poiché anche tale inizia-
tiva rende manifesta alle parti I'intenzione del giudice di conside-
rarlo in sede di decisione.

Una rilevante lesione della garanzia del coniraddittorio emer-
ge invece quando il giudice, ritenendo il fatio provato {ad esem-
pio perché oggetto di dichiarazione testimoniale o perché risulian-
te da un documento) si limita a tenerne conto nella decisione,
gsenza che di questa eventualita le parti possano avere conoscenza
nel corso del giudizio. Che, in queste caso, il fatto sia rilevante ai
fini della decisione, in quanio fonda P’accertamento di un fatto
principale, & implicito nella circostanza che il giudice ne tenga
conto, proprio a tal fine. Le modalita con le quali cio avviene
sono tuttavia tali da escludere la possibilita che le parti deducano
prove contrarie, talché ne risulta violata la garanzia della difesa
sotto il profilo del diritto alla prova (™).

(™} Diversamente Cavailiong, op. ult, eit, p. 695 ss. il guale peraltro muove
dallipolesi che si tratti di fatti individuati dal giudice sulla base della propaia scienza
privata.

(?) VErDE, op. loec. cit.

(™) Sul diritto alla prova contraria come aspetto essenziale del diritto alla prova
cfr., Tarurro, Il diritto alla prova nel processe civile, cit. p. 12 ss, {dell’estr.).



CAPITOLO TERZO

L’oggetto del previo contraddittorio rispetto

alle allegazioni e indicazioni di parte.

Sonimarte: 1. Allegazioni di parte e gavanzia di difesa. — 2. Contraddittorio e
allegazione di fatti secondari. — 3. Contradditterio e allegazioni di fatti costitulivi
con gualificazioni giuridiche concorrenti. Domande alternative per I'oggetio e per il
titolo. — 4. Contraddittorio ¢ demande subordinate. — 5. Esigenza del contraddit.
torio, valutazione della preva e libere convincimente del giudice. — 6. Segue.
Prove precostituite. — 7, Segue. Argomenti di prova e presunzioni sempliei. — 8.
Segue. Prove atipiche.

1. Nei paragrafi che precedono si & individuato il sorgere del
problema del contraddittorio in tutti i casi nei quali I’esercizio di
poteri decisori del giudice comporta I'introduzione, nel contesto
degli elementi di fatto e di diritto che fondano la decisione, di
indicazioni delle parti. Proprio il carattere di novita pone la
questione della garanzia della difesa delle parti in quanto queste,
non cenoscendo o non potendo conoscere ex ante tali elementi, si
trovano in effetti ad essere prive della facolta di svolgere difese al
riguardo, in un momento anteriore della decisione. Va osservato
tuttavia che il problema del contraddittorio non si prospeiia
soltunto in queste ipotesi: infatti, anche se un elemento rilevante
per la decisione viene inirodotto nel giudizio ad opera o per

iniziativa di una parte, con ¢id stesso non si garantisce che I'altra
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parte sia posta effettivamente in condizioni di potersi difende-
re {").

Le condizioni minime percheé il coniraddillorio possa essere
attuato si verificano quando la parte conosca o possa prevedere il
possibile oggetto di difesa € quindi che un certo elemento sara
posto a fondamento della decisione. Tali condizioni non sussisto-
no dunque se la parte possa sapere soltanto che un elemento di
fatto, o di diritto, potrebbe in via di mera ipotesi essere conside-
rato rilevante per la pronuncia giudiziale. In tal caso si deve
escludere la possibilita di un effettivo contraddittorio, poiché si
esige dalla parte un eccesso di attivita difensive ; essa, infatta, non
sapendo ex anfe quali saranno gli elementi effettivamente rilevan-
ti per la decisione, dovrebbe difendersi su tutti quelli ipotetica-
mente lali da poter influenzare la decisione medesima. Si tratta di
onere evidentemente impossibile da soddisfare, olire che larga-
mente superflue, onere che pone la parte in una situazione so-
stanzialmente non dissimile da quella che si verifica allorché essa
non abbia alcuna possibilithd di conoscere in anticipo i fattori che
incideranno sulla decisione. Anche in questo caso, infatti, la parte
non conosce abbastanza al riguardo per poter organizzare una
difesa uiile rispetto alla decisione prevedibile. Si tratta allora di
chiarire in quali ipotesi si verifichi o meno tale situazione, al fine
di analizzare il rapperto tra poteri decisori e garanzia del con-
traddittorio.

2. Consideriamo anzitutto I'ipotesi in cui vi sia stata I’allega-
zione in senso proprio, ossia 'indicazione di fatti costitutivi della
domanda ¢ della eccezione. In base agli artt. 99 e 112 cod. proc.

(1) In realth, l'introduzione di tale elemento per iniziativa di una parte assicura
all’altra la possibitith di conoscere che l'elemento medesimo « potrebbe » essere
utilizzato al gindice ai fini della decisiene ma non indica che esso « sard » effettivamen-
te poste a base della stessa.

Come potra rilevarsi mel corso dell’indagine, il verificarsi di questa seconda ipolesi
dipende da diversi fattori tra i quali essenzialmente le modalita e gli effetti giuridici
dell’ailegazione, nonché la modalitd di esercizio del potere giundiziale.
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civ., tale allegazione ha efficacia vincolante per il giudice, in
gquanto definisce e limita necessariamente Poggetto della decisio-
ne.

Per questa ragione 'allegazione di fatti costitutivi pud consi-
derarsi di per se stessa sufficiente a costituire fondamento e
oggetto di contraddittorio, poiché la controparte sa che su tali
fatti, proprio in quanto allegati, il giudice dovra comunque pro-
nuneiarsi.

Pit complessa & I'ipotesi di allegazione di fatti secondari (7).
Per un verso, non si tratta di allegazione in senso teenico, che
pud risultare da qualunque indicazione contenuta in atti di parte.
Per altro verso, essa non ha gli effetti vincolanti che si attribui-
scono all’allegazione dei fatti principali; infatti, Uindicazione di
fatti secondari, non impedisce certamente al giudice di tener
conto anche di altri faiti secondari non allegati dalle parti, che
comunque emergano nel giudizio e neppure é vincolato a fondare
la decisione sui soli fatti secondari allegati. Il principio del libero
convincimento del giudice viene comunemente interpretato nel
senso che, in sede di decisione, egli € libero di scegliere gli
elemenli probatori che ritiene rilevanti a fondamento della pro-
nuncia. Poiché i fatti secondari hanno esclusivamente la funzione
di costituire possibili elementi di prova indiretta rispetto ai fatti
principali, ne deriva appunio che il giudice non € tenuto a fonda-
re la propria decisione sui fatti secondari indicati dalle parti.

Dizcende altresi da queste premesse che l'indicazione di un
fatto secondario, proveniente dalla parte, non e di per se stessa
idonea ad individuare un elemento necessario della decisione ed &
pertanto assai dubbio che essa possa considerarsi come condizione
sufficiente per porre in essere un effettivo contraddittorio. Al

(%) Sulla quale v., tra gli altri, Tarzia, I Gtisconsorzio foecoltativo nel provesso di
primo predo, Milano, 1972, p. 358 s, nonché VEroe, Nerme inderegabili, tecniche
processueli e contraversie del lavoro, cit, p. 226 ss.
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riguardo, sembra tuttavia opportuno distinguere almeno due di-
verse ipofesi.

a) La semplice indicazione di un fatto secondario { in quan-
to inidonea ad individuare un elemento necessario della futura
decisione) non pone la controparte in condizione di valutare
I’opportunita e lo scopo di difendersi, riguardo al fatio stesso. La
valutazione che il giudice dovra dare del faito secondario rimane
d’altronde imprevedibile, talché la controparte resta nel dubbio se
svolgere difese che potrebbero essere inutili e superflue o non
pinttosto difendersi rispetto ad un fatto che in seguito il giudice
poira considerare rilevante ai fini della decisione.

b) E invece diversa l'ipotesi in cui I'indicazione di un fatto
secondario avvenga in sede di deduzione di prove che riguardano
quel fatto siesso, ovvero come fondamento di specifiche difese
proposte dalla parte.

Neppure in guesto caso ’indicazione ha efficacia determinan-
te rispetto all’oggetto della decisione, poiché il giudice non & in
alcun modo vincolato a prendere in considerazione il fatto ; tutia-
via, (rattandosi di indicazione di parte direita ad uno specifico
fine probatorio o difensivo, si realizza quanto meno il risultate di
far conoscere alla controparte la rilevanza che il deducente attri-
buisce al faito in questione.

In sostanza, al di la dell’eventualita che il giudice non ne
tenga conto in sede decisoria, la controparte conosce 'oggetto
delle possibili difese e si realizza pertanto la condizione minima
perché le possa svolgere instaurando il contraddittorio.

Si puod quindi concludere che non la semplice indicazione di
un fatto secondario, ma la sua allegazione connessa con deduzioni
probatorie o con specifiche argomentazioni difensive, & idonea ad
assicurare alla controparte la possibilita del contraddittorio (°).

(® Conclusionj sestanzialmente analoghe dovrebbero valere per le indicazioni in
diritto: come gia si & osservate, esse non sono vincolanti per il giudice, che & libero di
determinare l'esatta qualificazione giuridica della demanda,

Peralire, ¢ possibile distinguere tra mere indicazioni (ad es., il semplice richjamo 2
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3. Si & osservato, nel capitolo precente, come il giudice non
sia vincolato alla prospettazione sub specie iuris di faiti ad epera
delle parti. Egli puo decidere seconde norme diverse da quelle
invocate dalle parti stesse, attribuendo alla fattispecie controversa
una diversa qualificazione giuridica.

Le ipotesi ora da esaminare, si verificano, invece, allorché il
giudice non introduca nessun elemento di «novita », a fonda-
mento della decisione, ma pronunci sulla base delle indicazioni
di diritto e delle allegazioni di parte; puo sorgere comunque
anche in questo caso un problema di atiuazione del contradditio-
rio.

Una prima situazione si prospetta quando la parte, allegando
determinati fatti costitutivi, ne indichi differenti qualificazioni
ginridiche. Se una soltanto di queste qualificazioni & corretta, in
relazione al fatto costitutivo dedotto in causa, spelta al giudice
stabilirlo in sede di decisione (*); anteriormenlte all’emanazione
della pronuneia, la controparte si trova di fronte a diverse possi-
bili qualificazioni degli stessi fatti., Nulla le impedisce di difen-
dersi rispetto a tutte le tesi prospettate dell’avversario, ma =i
tratterebbe di attivita, almeno in parte, superflue, con lo svolgi-
mento di difese che potrebbero essere concentrate proprio sulla
qualificazione che si rivela poi errata o irrilevante, mentre, d’altro
canto, potrebbero risultare invece del tutio insufficienti rispetto
alla qualificazione sulla quale il giudice fondera la decisione.

In sostanza, in questo caso, il contraddittorio & formalmente
assicurato, ma non sul piano sostanziale, poiché 'ambiguita e la

norma di legge) e vere e proprie argomentazioni difensive. Nella prima ipotesi non ai
verificano le condizioni minime per attnare il contradditiorio, mentre nel secondo caso
& possibile prospettare le esigenze di realizzazione della garanzia del contraddittorie
stesso: si tratta guindi di individnare i casi in eni Dattivitd di parte nom & di per sé
stessa idonea ad assicurare alla controparte la possibilith di difesa.

(Y L’ipotesi ha rignarde zl concorso di morme sulla stessa fattispecie, su cui v.,
Tarzia, Appunti sulle domande alternative, in Riv. dir. proc., 1964, p. 253 ss., nonché
Liesman, Manusle di diritto processuale civile, vol, 1, Milano, 1980, p. 179 s. e
CErRING Camwova, Le domandg giudiziale ed il suo contenuto, cit., p. 228 ==
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incertezza relativa alla questione di diritto non garantiscono che
esso possa svolgersi adeguatamente, rispetto a tutte le qualificazio-
ni giuridiche dei fatti e quindi anche rispetto a quella valutazione
che costituira in concreto fondamento di decisione.

a) Consideriamo ora le fattispecie delle domande alternati-
ve e in primo luogo quelle relativamente all’oggetto, nelle quali,
dalla stessa fattispecie, la parie fa derivare diversi petita (°); si &
giustamente rilevato che si introduce in tal modo nel processo
un’inammissibile incertezza quanto alla determinazione dell’ogget-
to della domanda, talché si ammette che il fenomeno possa aver
luogo solo quando la scelta tra i diversi petifa dipenda univoca-
mente dalla soluzione di una questione pregiudiziale, in modo tale
che, decisa la questione, ne risulti determinato uno solo tra i vari
petita richiesti (°). Al riguardo, si pud tultavia osservare che la
soluzione proposta & utile al fine di eliminare I'iucertezza della
domanda quanto all’oggetto della decisione, per stabilire quindi
quale sia D’effettiva domanda che deve essere decisa ('), ma non
appare forse di per sé idonea ad attuare la garanzia reale del
contraddittorio. £ ben vero che nel caso in esame la soluzione
della questione pregindiziale elimina l’alternativa tra i diversi
petita, ma la elimina per il giudice, non per la controparte, se la
decisione della questione pregiudiziale e la decisione sulla do-
manda avvengono contestualmente in sede di decisione finale: in
tal caso, infatti, la controparte nen sa quale sia la «vera» (o

{%) Tarzia ep. ult. cit., p. 255 as. eselude che il eumulo alternativo di domande
esista nel caso del cosiddetto concorse altermativo di aziomi {ossia quando da una stessa
fattispecie derivino pit azioni miranti a diversi risultanti, ma tali per cui 'una esclude
P’altra), in quante esistono mececanismi tali per cui i! concorse viene meno prima della
decisione: Vattore deve infatti scegliere quale aziome far valere ad esclusione delle altre
{cfr., ad es., Ia fattispecie regolata dalPart, 1492, 2° comma, cod. civ.}. 11 rilievo vale
anche per quanto qui inferessa, poiché tale seelta risolve I'incertezza cirea la particolare
zziome che viene esercitata, anche al fine di perre il convenuto in condizieni di potersi
difendere rispetto alla domanda.

(%} TarzIA, op. cit., p. 269 =a.

(") Cexino Canovs, Le domande giudiziale ed il suo contenuto, cit., p. 191 s4., con
particolare riferimento al concorso di titeli nelle aziomi di Tesponsahilita.
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«reale ») domanda sulla qnale avra luogo la pronuncia. Ne con-
segue che il contraddittorio preventivo & in effetti garantito sol-
tanto quando la questione pregiudiziale venga risolta con una
sentenza parziale, poiché soltanto dopo la emanazione di tale
pronuncia ’altra parte puo sapere rispetto a quale domanda dovra
difendersi.

In generale, appare comunque evidente che nel easo in esame
la garanzia del contraddittorio non viene assicurata se I'incertezza,
insita nella proposizione di domande alternative per 1'oggetio,
non ¢ risolta dal giudice prima della decisione. D’altro canto, se si
ipotizzasse un meccanismo processuale in tal senso, si attenuereb-
bero le ragioni che ostano ad nna pit ampia ammissibilita di tali
domande, in ragione appunto delle ambiguita cut st & accennato e
che esse comportano quanto all’individuazione dell’oggetto speei-
fico della decisione (*).

b) Per quanto riguarda poi le domande alternative con
riferimento al « titolo » — aventi quindi lo stesso pefitum — ma
fondate su diverse causae petendi(’}), si ritiene che non vi sia
problema di incertezza se sono identiel i fatti materiali, variando
soltanto la loro qualificazione giuridica. L'incertezza permarrebbe,
e non & risolta dalla unicita del petitum se le diverse causae
petendi si riferiscono a fatti materiali diversi ('°), poiché in questo
caso resta incerto proprio I'oggetto della decisione (e ancor prima
della istrnzione).

Tuttavia, se si guarda a questo fenomeno dal punto di vista
della garanzia del contraddittorio, ne derivane considerazioni in

(%) Per un’ampia analisi di tali ragioni, v., TarziA, op. loc. cit.

(" V., Tarzia, op. cit., p. 287, nonché per l'esposizione dei problemi relativi
all'individuazione, nelle domande « eterodeterminate » del fatto costtutive, CrrINe
CaNova, sp. eif., p. 172 ss. 191 s

(19) V., Tarzia, op. cit,, p. 288 s, il quale peraliro ammette il fenomeno qualora
Vesiatenza di un fatte costitutive escluda necessariamente quella di altri fatti { costituti-
vi), ovvera st tratti in realtd di ipotesi di pretese concorrenti, tali da escludersi
antomaticamente,
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parte diverse. Tale garanzia appare sicuramente violata nell’ipote-
si in cul le varie causae petendi siano riferite a fatti materiali
diversi, poiché anche per la controparte, oltre che per il giudice
P'oggetto della decisione resta incerto fino al momento della deci-
sione stessa. Soltanto allora, infatti, il giudice stabilira quale, tra
le causae petendi indicate dall’attore, deve intendersi posta a
fondamento e titolo per il provvedimentto richiesto.

La garanzia é violata anche quando le diverse cousae petendi
si riferiscono agli stessi fatti materiali: si tratta del fenomeno
delle qualificazioni giuridiche eoncoerrenti — tra le quali il giudi-
ce dovra scegliere all’atto della decisione — che si & pil sopra
esaminato, rilevando che esso implica I'impossibilita, per la con-
troparte, di difendersi preventivamente sull’ipotesi reale di deci-
sione.

I rilievi che precedono non sono diretti a dimostrare come il
fenomeno delle domande alternative sia da considerarsi tout court
inammissibile, in quanto si viola la garanzia della difesa.

A parte ogni rilievo circa la loro diffusione nella prassi, e
malgrado la giustificazione teorica del fenomeno stesso non sia
sempre limpida e convincente ('), la soluzione del problema non
consiste nel negare il relativo potere delle parti, ma nel far si che
ess0 venga esercitato nel rispetto della regola del contraddittorio.
In realta, cid significa spostare il centro del problema sull’crgano
giudiziale, in quanto ad esso soltanto spetta di sciogliere le incer-
tezze insite nella proposizione delle domande alternative. Occorre
quindi che il giudice eserciti il suo potere di scelta prima della
decisione, ponendo le parti in condizione di potersi difendere
sulla specifica domanda che della pronuncia costituira 'oggetto
reale,

{11) Cfr., sul problema in generale, ancora diffusamente, TarziA, op. cit., passim, e
spec. p. 269 ss.
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4. Considerazioni analoghe possone svolgersi con riferimento
al casi in cui vengono proposte in giudizio piun domande, o
eccezioni, subordinate. Come & noto 1'ordine della subordinazio-
ne, opera nel senso che la domanda successiva sia presa in consi-
derazione soltanto se viene respinta la precedente (°), e si tratta
pertanto di criteri certamente chiari anche per la controparte. Trat-
tandosi, inoltre, di piit domande o eccezioni, proposte secondo
una determinata successione logica, non vi & dubbio che la contro-
parte sia posta in condizioni di potere articolare le proprie difese
al riguardo.

Anche a questo proposito, va tuttavia osservato che sembra
trattarsi pia di garanzie formali che reali. E vero, da un late, che
la controparte potrebbe difendersi rispetto a tutte le domande
proposte in ordine di subordinazione, ma & anche vero che cio
comporterebbe oneri difensivi largamente superflui, nonché ovvi
rischi di errore nell’individnazione della domanda che il giudice
consideri fondata, o parzialmente infondata, e sulla quale quindi
intende incentrare la decisione. Ialtronde, il eriterio della subor-
dinazione & tale per cui si pud sapere che il giudice affrontera la
domanda successiva soltanto dopo che abbia espressamente riget-
tato la precedente : ¢id che — salvo il caso di sentenze parziali —
si scopre esclusivamente al momento in cui viene pronunciata la
decisione.

() 5i & posto in dottrina il problema se il gindice sia sempre tenute a seguire
Tordine della subordinazione con Ia quale Iattore ha proposte le domande, Al riguarda
prevale la soluzione pesitiva (efy., tra gli altri, Tarzia, op. uit. cit., p. 282 4.}, anche se
la portata del vincole pud venire intesa in senso pil limitato ossia solo mel caso di
vera e propria pregindizialita fra domande (cfr., Anprior1, Lezioni di diritto processue-
le civile, eit., p. 170 &) o qualora ’erdine delle domande non cerrisponda all’interesse
di parte (v., CHiovenpa, Principi di diritte processuele civile, vist.,, 32 ediz., Napoli,
1965, p. 1131).

Per quanto qui interessa, occorre solo osservare che se st ammette il potere del
gindice di discostarsi dall’ordine conm la quale la parte ha proposto le domande
subordinate, si profila un ulteriore problema relativo al contraddittorio; la controparte,
infatti, non sarebbe posta in condizione di individuare ex ante I'oggetto di domanda e
di decisione, ¢ quindi non potrebbe difendersi rispetto ad esso.
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La proposizione espressa delle domande subordinate e la chia-
rezza dell’ordine di subordinazione che le collega, non semhrane
pertanto costituire di per sé elementi sufficienti a porre la con-
troparte nelle reali condizioni di difendersi adeguatamente, e c¢id
perché essa non conosce ex ante quale sia, nell’ordine di subordi-
nazione, la domanda che il giudice potrebbe piu probabilmente
ritenere fondata e costituire quindi il reale thema decidendum
della controversia.

Come si rileva agevolmente, le diverse situazioni ora richia-
mate presentano due comuni caralteri fondamentali: il prime &
costituito dal fatto che su tutte le qualificazioni o domande
proposte da una parte, ’altra ha la teorica possibilita di difender-
si; il secondo & rappresentato dalla circostanza che il modo in cui
sono proposte le domande (o le eccezioni) fa si che spetti al
giudice, in sede di decisione, la scelta di cio che costituisce reale
oggetto di pronuncia,

E peraliro evidente come proprio questo secondo elemento
sia quello che rende difficoltosa I'applicazione conereta del pri-
mo : ai fini di una difesa efficace e noen inutile, non & sufficiente
infatti conoscere I'intero « raggio » delle alternative fra le quali il
giudice determinera la domanda specifica su cui pronunciarsi. £
invece necessario che la parte conosca ex ante quale sia questa
specifica domanda ( quale nomen iuris tra i diversi proposti, quale
effetto giuridico tra i diversi richiesti, quale domanda tra le
diverse subordinate), poiché & su di essa che deve essenzialmente
difendersi.

La proposizione di piu alternative di decisione non serve
dunque ad assicurare effeifivamente un reale contraddittorio,
neppure nelle ipotesi in cui il giudice scelga tra quelle dedotte
dalle parti, ed & anzi proprio l’elemento che ostacola I'efficace
svolgimento della difesa.

Il nucleo del problema, come gia si & osservato, non & tutta-
via costituito dal potere delle parti di dedurre in giudizio diverse
qualificazioni giuridiche dello stesso fatto o proporre domande



Contradditiorio e poteri decisori del giudice 101

alternative o subordinate (*), bensi dalla circostanza che il giudi-
ce compie la propria scelta solo al momento della decisione. Gli
inconvenienti segnalati, ¢ che in concreto si traducono in una
violazione o quanto meno una forte attenuazione della garanzia
di difesa, sono del resto non difficilmente eliminabili, a condizio-
ne che il giudice fondi la propria decisione su allegazioni ¢ doman-
de, tra le diverse proposte da una parie, soltanto quande la contro-
. parte su di esse sia stata in grado di difendersi adegnatamente o,
in caso contrario, provochi d’ufficio, sul punto, il previo contrad-
dittorio.

5. Problemi relativi all’attuazione del contraddittorio, rispetto
ad elementi che pure siano stati introdotti nel gindizio per inizia-
tiva delle parti, esistono anche nell’ambito del giudizio di fatto.
Qualora si debbano accertare fatti principali o secondari allegati
dalle parti ¢ ["accertamento si fondi su prove da queste dedotte o
prodotte, & possibile che il modo in cui il giudice formula il
giudizio di fatto implichi ugvalmente lesioni della garanzia della
difesa.

La questione sorge, evidentemente, allorché il giudice dispon-
ga di poteri diserezionali nell’accertamento di fatto. Invero, nel
caso in cui tali poteri non sussistono perché il giudice ¢ vineolato
da norme di prova legale, il problema non si pone: da un laio
infatti, I’assunzione di una prova legale ne determina automati-
camente Vesito, che le parti possono univocabilmente prevedere

{1%) 5i pud osservare, del resto, che non si tratta di un polere generale e senza
Jimiti, come risulta chiaramante dagli studi degli auteri citati alle note che precedono.
Con particolare riferimento a Tawrzia, op. loe. cit., si tende infatti ad escludere tale
potere quando il sun esercizio iniroduca in gindizio un'incertezza oggettiva circa la
domanda, ammettendole invece allorché I'incertezza possa eliminarsi ai lini dell'indivi-
duazione univoca dell’oggetto della decisione.

L'indagine del Cerino Canova conduce invece a risultati diversi, con riferimento ai
singoli tipt di azioni esercitate in giudizio ¢ quindi alla diversa attribuzione di rilevanza
dei fatti eostitutivi nell'individuazione della domanda.
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ex ante ; dall’altre lato, in presenza di una prova legale il giudice
non pud discrezionalmente decidere di non tenerne conto, perché
violerebbe le norme che definiscono in modo vincolante Vefficacia
della prova ('*); ancora, nel caso di contrasto tra prove legali e
libetamente valutabili, il conflitto & risolto automaticamente a
favore delle prime (ed anche questo costituisce oggetto di possibi-
le previsione delle parti).

In sostanza, si puo ritenre che il problema in esame sorga
allorché 1'accertamento del faito rientri nel libero convineimento
del giudice, poiché in esso viene meno la prevedibilita dell’esito
dell’accertamento, che resta invece assicurata quando debbano
essere applicate norme di prova legale. Peraltro, non si puo
affermare che sempre il principio del libero convincimento, in
quanto implica valutazioni discrezionali del giudice, cret questioni
di rilievo per quanto riguarda la garanzia del contraddittorio.

a) Il principio anzi non fa sorgere problemi in questo
senso, allorché viene applicato nel suo significato proprio, ossia
quanto il giudice valuta discrezionalmente D’efficacia della prova
con suo « prudente apprezzamento ». In questo caso egli esercita
un potere discrezionale le cui modalita di esercizio non coinvol-
gono la garanzia della difesa. La valutazione della prova potra
essere razionale o meno, attendibile o non, ma i problemi, che
pure sussistono a questo riguarde ( *), non concernono la garanzia
della difesa. E pur vero, d’altronde, che tale garanzia investe
anche la posizione delle parti rispetto alle prove, e si € configura-
to, infatti, un vero e proprio « diritto alla prova », sulla base
dell’art. 24 della Cost. {*): eseo implica la facolta per le parti di
dedurre prove dirette e contrarie senza subire limitazioni ingiu-

{1} V., per un accenns, TaRUFFo, Il diritto alle prove nel processo civile, cit., al-
Ia nota n. 76.

{1%) V., in generale, Tarurro, Studi sulla rilevanze delle prova, Padava, 1970, p.
159 ss. ¢ delln stesso A., Certezza e probebilita nelle presunzioni, cit., loe. it

(%) Cfr., da ultimo, ed anche per riferimenti, TarvuFrro, Il diritto alla prove nel
processe civile, cit, p. 3 sa. (estr.).
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stificate. Si & anche configurato un diritto delle parti alla valuta-
zione della prova nel senso che il giudice non possa trascurare le
prove dedotte dalle parti ('), ma anche in questo caso il problema
non riguarda le modalita con cui avviene tale valutazione e quindi
la garanzia della difesa.

Pia in generale, rispetto all’acceriamento dei fatti, la garanzia
della difesa implica che le parti possa influire ex ante sul convin-
cimento giudiziale, svolgendo le opportune difese e deduzioni pro-
batorie. Esse, pertanto, devono petersi difendere in sede di dedu-
zione, ammissione e assunzione delle prove (*°), e occorre far
luogo sulle prove stesse ad un contraddittorio pieno antecedente-
mente alla decisione. La garanzia della difesa implica, quindi, che
alle parti sia effettivamente assicurato il diritto alla prova nella
accezione piu ampia di cul si & fatto cenno, ma non implica che le
parti stesse debbano potersi difendere, ex ante rispetto a cio che
costituira la libera valutazione del giudice. Piti precisamente, esse
devono essere in grado di svolgere tutte le difese, anteriormente
alla decisione, difese dirette ad influenzare tale valutazione, ma
non sembra necessario (e sarebbe con molta probabilita impossibi-
le oggettivamente) che il giudice enunci tale valutazione prima
della decisione che assumerd ().

() Perché il convincimento sui fatti sia razionale e coeremte al principio del
vontraddittorio, eccorre che tale valutazione sia compiuta su tutte le prove dedatte
dalle parti. V., in tal senso, Tarurre, op. ult. cit., il quale rileva altresi come il
problema non si esaurisca nell'individuazione del necessario oggetto della valutazione
del giudice, ma investa anche i requisiti della motivazione sul gindizio di fatto.
Affermare che le parti hanno il diritto a che il giudice valuti le prove da esse proposte
« significa dire che le parti hanno il diritto di otenere una metivazione che esprima e
giostifichi tale valutazione ».

Cfr., sul diritto alla valutazione della prova, inteso in questo senso, anche Riccy,
Il principio dispositive come problema di diritto vigente, cit, p. 380 ss.

Contra, v., Cavavrone, Crisi della « Maximen » e disciplina dell'istruzione proba:
torie, cit., p. 678 ss.

(%) Cfr., Taru¥Fo, op. ult. cit., passim.

(1) Cid nom esclude che il giudice non debba ledere il diritto delle parti alla
prova, nel eorso del giudizio, sulla base di una valutaziene delle prove formulata nello
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b) Il principio del libero convincimento del giudice fa
sorgere invece problemi rilevanti, cirea la garanzia del contraddit-
torio, in quanto si ritenga ~— come afferma costante ginrispru-
denza (*') — che esso comporti anche la piena liberta del gindice
di scegliere gli elementi probatori sui quali fondare, in fatto, la
decisione. Se il giudice ha la facolta di non prendere in considera-
zione prove dedoite dalle parti, viene ad essere leso proprio il
diritto alla prova; in realta, il giudice & libero — nella sua
valutazione discrezionale — di ritenere che una prova di parte
non sia attendibile o sia meno attendibile di altre, ma non &
libero di non temerne conto se si tratta di prova che abbia
comunque qualche efficacia (*').

Il problema che interessa in questa sede, non riguarda, peral-
tro, le prove che il giudice trascura, ma quelle che egli sceglie di
utilizzare a fondamento della decisione sul {fatto.

Puo trattarsi anzituito di prove costituende, dedotte dalle
parti o disposte d’ufficio, ed assunte seconde i normali procedi-
menti: in questo caso le parti ben sanno che la prova & stata
(o deve essere) assunta, che ha ad oggetto determinati fatti rile-
vanti, e che poira essere utilizzata dal giudice per decidere sui
faiti stessi. Eventuali problemi di contraddittorio non possono

svolgimento dellistruttoria. Il problema pud sorgere a proposite dell’art. 209 cod. proc.
civ., in quanto si ammetta che il giudice poss: non dar corso a nuoevi incombenti
istruttori sulla base del proprio ecuvincimento, escludende l'assunzione di preve di
parte con esso contrastanti. V., anche per riferimenti di dotirina e giurisprudenza, in
senso critico, ComocLio, I principio di sconemia processuele, vol. I, Padova, 1980,
p. 202 ss, il quale parla di « compressione certamente irrazionale del principio disposi-
tive e del diritte di difesa delle parti ».

{2 Il giudice, seconde questo indirizze, sarebbe libero quindi mon soltanto di
valutre Tefficacia della prova, ma anche di individuarla discrezionalmente, entro il
materiale documentale acquisito al giudizio. V., anche per riferimenti, TaxUrFo, op.
ult, cit., e tra le numerose sentenze dellz Cassazione, ad es., Cass. 21 maggio 1981, n.
3340, i Giur, it., Rep., 1981, v. Prova in genere, n. 65 e Cass. 15 febbraio 1982, n.
950, in Foro it., Rep. 1982, v. prova civile, n. 56,

(%) TarRUFFo, op. ult. cit., p. 12 ss., 19 ss., 24 ss.
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quindi sorgere rispetto all’eventualita che il giudice si serva del
risultato di questi mezzi di prova nella decisione.

Dubbi sorgono invece per quanto concerne le prove precosti-
tuite. Esge vengono introdotte nel processo tramite « produzio-
ne », senza dunque una formale deduzione di parie e senza che vi
siano provvedimenti di ammissione. A seguito della produzione
del documento, la controparte, che ne viene naturalmente a co-
noscenza, & quindi posta in condizione di difendersi al riguarde,
anche mediante la produzione o la deduzione di prove contrarie.
In entrambi questi easi, tuttavia, si puo ritenere che la cono-
scenza che la controparte abbia della prova — e la conseguente
possibilita di difesa — possa non essere sufficiente ad assicurare
integralmente 1’attuazione della garanzia del contraddittorio, nel
significato almeno che si & inteso attributrle in questa sede. Per
un verso, infaitti opera rispetto a tutie le prove il principio
cosiddetto dell’acquisizione processuale, secondo il quale la pro-
va s1 intende acquisita al processo indipendentemente dalla sua
provenienza, talché il giudice é libero di irarne gualunque conse-
guenza, anche sfavorevole alla parte che I’ha dedotia (*). Per
altro aspetto, va applicato il principio del libero convincimento,
inteso come regola per cuil il giudice ha la facolta di scelta, eniro
il materiale probatorio acquisito, degli elementi di prova che
ritiene rilevant: al fine di fondare 1’accertamento dei fatti.

Orbene, il giudice non € tenuto a valutare la prova nel senso
prospettato dalla parte che 'ha dedotta, ma neppure ha 1'obbligo
di tener conto soltanto degli elementi probatori che le parti
abbiano indicato come rilevanti. Nulla vieta infatti al giudice di
servirsi di elementi di prova che le parti abbiano espressamente
indicato a fondamento delle loro tesi difensive. Al contrario, egli
pud utilizzare a fini probatori qualunque circostanza appaia rile-

(2} Manorior1, Corse di diritto processuele civile, «it., vol. II, p. 128.
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vante, indipendentemente dal fatto che essa sia stata espressamens-
te allegata come tale (*°).

Che questo potere del gindice sussisia sembra indubbio, poi-
ché non & vigente nel nostro ordinamento aleun principio per cui
il giudice possa tener conto solo di quelle circostanze che le parti
abbiano indicato come possibili fonti di prova (**). Sembra peral-
tro altrettanto chiaro che 'esercizio di tale potere pud ledere la
garanzia del contraddittorio, poiché, come si & esattamente os-
servato, le parti vengonoe private « non solo della possibilita di
dedurre prove contrarie, ma di qualunque possibilita di conoscere
e di discutere preventivamente la ricostruzione dei fatti sulla
quale il giudice tende a fondare la decisione » (*).

Invero, se il giudice ritiene rilevanti per la decisione circo-
stanze che pure risultino da prove acquisite per iniziativa di
parte, ma che le parti stesse non abbiano indicato come elementi
di prova, finisce col fondare la decisione su « prove » rispetto alle
quali le parti non hanno potuto difendersi, poiché non potevano
prevedere che il giudice se ne sarebbe servito utilizzandole in

(¥) A quanto consta (cfr. sul punto, anche TaRUFFo, op. ult. tit., alla nota n. 63)
la Cortec di Cassazione in umna sola decisione ha ritenmto che il giudice non possa
utilizzare a fini prebatori circostanze emergenti da un documento acquisito al giudizio,
se¢ la parte, che lo ha prodotto, non ne abbis fatto oggetto di apposita deduzione
difensiva: v., Cass. 24 agosto 198}, n. 4993, in Faro it., Rep., 1981, v. Provz
civile, n. 22,

(**) Nel nostre erdinamento non esiste, oltre all’anere di allegazione, aleun aliro
onere di « affermazione » dei fatti, tanto meno riferiti a fatti secondari o a « motivi ».
In tal senso, cfr,, per tutti, Anpraov1, Lezioni di diritto processuale civile, cit., p. 174 e
Diritio precessuale eivile, cit., p. 238.

Manca, quindi, la possibilita stessa di ipotizzare un vincolo per il giudice a tener
conto soltante dei fatti che le parti abbiaro indicato espressamente come fonti di
prova.

(¥) Tarurre, ep. loe. cit, il quale osserva che il selo rimedio possibile
consisterebbe nel configurate come « obbligatorio il contraddittoric preventivo deile
parti sull’ipotesi di giudizio di fatto che il gindice ritiene pill verosimile ».
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sede di decisione: viene a mancare, quindi, il contraddittorio
nella formazione del convincimento del giudice {*).

6. 1 problemi che si sono appena delineati, si ripresentano
con particolare evidenza allorché la decisione sia fondata, in fatte,
su argomenti di prova, presunzioni semplici o prove atipiche ().
Per quanto riguarda gli argomento di prova, e ben vero che il 2°
comma dellart. 116 si richiama a circostanze cche si verificano
nel corso del processo, ma ¢ié pud non essere determinante ai fini
del contraddittorio, anche se si tratta di circostanze note non solo
al giudice ma anche alle parti. Infatti, € soltanto in sede di
decisione che il giudice stabilisce se le risposte all’interrogatorio li-
bero, o il rifiuto di consentire ispezione, o comunque un certo
comportamento processuale delle parti, costituisca o meno elemen-
to rilevante ai fini probatori. Daltronde, il giudice non é tenuto
a considerare comportamenti « tipici » poiché, secondo ’art. 116,
« pud » desumere argomenti di prova, con una scelta discreziona-
le compiuia in sede di decisione. Quanto al contegno processuale
delle parti, si tratta di una categoria indeterminata, entro la quale
qualsiasi tipo di comportamento pud assumere rilievo probatorio
(**). In definitiva, tutto cid sembra escludere a priori che le parti
possano in qualche modo prevedere la valutazione del giudice e
difendersi anticipatamente. Non si pud infatti ritenere che le parti
abbiano 'onere, oggettivamente impossibile da adempiere, di di-

(%) Aliro problema, naturalmente, riguarda il rimedio che possa esistere de iure
condite, ma sn cid, infra, nel prossimo capitelo.

(¥} V., oltre allo scritto pii volte citato di TARUFFO, passim, specialmente,
MontEsano, Le « prove atipiche » pelle « presunzioni» e negli «argomenti» del
giudice civile. in Riv. dir. proc., 1980, p. 233 ss.

{2} I casi che ricorrone pit di frequente (come la mancata contestaziene di
circostanze addotte da controparte o la prospettazione di tesi difensive contraddittorie)
possono asswmere solo valore esemplificativa e non costituiscono una tipelogia rigorosa
di comportamenti valutabili dal gindice.

V.. Graszo, Dei poteri del giudice, cit., p. 1321 s, nonché MicHELI, Sulla
rilevanza del contegno processuale delle perti, in Temi, 1947, p. 115 sa.
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fendersi e contraddire in vista di ogni possibile eventualita: essi
si trovano di fatto nell’impossibilita di dedurre prove contrarie a
quelle che il giudice considererad rilevanti per la decisione. Di
conseguenza, allerché il giudice trae argomenti di prova finisce
col fondare la propria decisione su elementi la cui possibile effi-
cacia probatoria non era previamente nota alle parti e rispetto ai
quali, quindi, non poteva svolgers: reale contraddittorio.

L’indagine non riguarda solo le fatiispecie indicate nell’art.
116, ma ogni ipotesi in cui sia previsto che il gindice possa trarre
discrezionalmente conseguenze probatorie da un comportamento o
da un evento processuale, E, ad esempio, il caso della mancaia
comparizione personale delle parti ex art. 420, 1° comma, e della
mancata conoscenza dei fatti da parte del procuratore ex art. 420,
2° comma, nonché del rifiuto delle parti di esibire il documento
a seguito dell’ordinanza del gindice ex art. 210 e segg. cod. proec.
civ. (¥). In tutti questi casi, per vero, la legge individua i fatti dai
quali il giudice puo trarre argomenti di prova, ma il potere larga-
mente discrezionale di cui esso dispone rende ngualmente impre-
vedibile il fondamento di fatto della decisione, e quindi, per le
parti, loggettivita impossibilita di svolgere al riguardo una ade-
guata difesa.

Potrebbe obiettarsi che il problema, per certi aspetti, sia da
considerarsi di scarso rilievo se si osserva che gli « argomenti di
prova » dovrebbero costituire elementi puramente aggiuntivi ed
integrativi della valutazione delle prove, e, come tali, non idonei
a costituire vero e proprio fondamento della decisione in fat-

(¥} Per il vero, la diseiplina in materia non prevede né possibilita di esecuzione
voattiva dell’ordine del gindice, né sanzioni per il caso in cui la parte (o il terzo)
rifiuting eppure omettane Desibizione del documento, Peraltro, la dottrina e la
giurisprudenza hanne esteso al rifiute dell’esibiziome le stesse conseguenze probatntie
previste per il rifiuto di consentire l'ispczione, applicando il 2° comma dell’ari. 118,
V., in tal senso Mawpriori, Corso, cit., vol. II, p. 168; Anorteri, Commento al codice
di procedura civile, cit,, vol. IL, p. 134 e La CrinNg, Esibizione delle prove (dir. proe.
civ.), in Ene. del dir,, vol. XV, p. T07.
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te (**). L'obiezione & comunque infondata, posto che la giurispru-
denza costante (invocando il prineipio del libero convincimento
del giudice) afferma che la decisione possa essere fondata anche
soltante su argomenti di prova (™), e quindi la valutazione del
giudice al riguardo potrebbe in effetti risultare decisiva ai fini
- della ricostruzione dei fatti conlroversi.

Per quanto concerne infine le presuzioni semplici, si tratta di
argomentazioni in parte analoghe. Salva l'ipotesi in cui sul faito
destinato a costituire fonte di presunzione vi sia stata una dedu-
zione probatoria, nel quale sussistono elementi sufficienti a con-
sentire 1l previo contraddittorio delle parti, la presunzione si
prospetla come prova che viene creata dal gindice nel momento
stesso della decisione e che quindi resta ignota alle parti nel corso
del giudizio (*). Inoltre, per quanto rignarda P'individuazione
delle circostanze (ossia dei « fatti noti ») sui quali il gindice puo
fondare le argomentazioni relative ai faiti da provare, opera la
regola per cui il giudice stesso & completamente libero di indivi-
duarle entro 1 materiale probatorio comunque acquisite al giudi-
zio. Come & evidente, le parti, non conoscendo le presunzioni che
il giudice puo trarre dal complesso degli elementi di fatto di eui
dispone, non sono in condizioni di poter proporre nel corso
dell’istruzione prove idonee a contrastare la ricostruzione dei fatti
che il giudice derivera dalle presunzioni stesse ; durante il proces-
so le parti non sanno dunque se il giudice formulera presunzioni
né possono prevedere « su che cosa » egli potra fondarle né rispet-
to a ¢uali fatti si servira nella prova presuntiva (*). Ne deriva
Pesclusione oggettiva di un reale contraddittorio.

(?* In tal senso v. ad es., Montesano, Le « prove atipiche », cit, p, 236 e
Grasso, op. ult. ct., p. 1319,

(1) Cfr., tra le tante, Cass, 14 dicembre 1982 n. 6885, i Giur. it., Rep. v. Prove
in genere, n. 20,

(3%} V., Tarurwro, Il diritto alle provs nel processo eivile, ¢it. p. 31 8s.; in gene-
rale sulla struttura logica della prova per presunziomi, v., dello stesso A., Certezza e
probebilita nelle presunzioni, cit., loe. cit.

{¥) Takrurro, op, loc. cit.
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Il problema della difesa rispetto alla presunzioni semplici
appare quindi di tutto rilieve, poiché le presunzioni stesse posso-
no rappresentare il fondamento esclusivo dell’accertamento dei
fatti contenuto nella pronuncia giudiziale. Cié accade, normal-
mente, nell’ipotesi prevista dall’art. 2729 cod. civ., ossia quando
vi siano pill presunzioni gravi, precise e concordanti (**), ma I'op-
portunita del previo contraddittorio & tanto pin evidente in quan-
to la giurisprudenza solitamente disapplica tale norma ed ammet-
te che il gindice possa fondare I’accertamento dei fatti su una sola
presunzione se, nell’ambito dei sno discrezionale convincimento,
ritiene che essa sia sufficiente in tal senso.

7. Possono ravvisarsi infine alire situazioni nelle cuali la
decisione giudiziale deriva da autonome scelte dal giudice, sottrat-
te a qualunque previa contestazione o discussione delle parti, e al
di fuori di ogni contraddittorio delle parti sulle prove ; si tratta di
ipotesi in cui il giudice utilizza prove « atipiche » o « innomina-
te », nell’accertamento del faito (*).

Come € noto, si & posta in dottrina la questione della loro
ammissibilita, con soluzioni contrastanti, in quanto vi & chi ritie-
ne che l’elenco dei mezzi di prova espressamente disciplinati dalla
legge sia tassativo e quindi esclude che il giudice possa utilizzare
fonti di prova non compresi in tale elenco (*). Altri ammettono
invece che V'indicazione non sia tassativa e comunque affermano
non potersi ricavare in linea di principio Pesclusione di fonti di

(¥} Su tali requisiti v., Tsrurro, Certezza e probebilita, cit., p. 84 =

{*) V., zui problemi in generale dell’ammissibilita delle prove atipiche, TArUFFo,
Prove utipiche e convincimento del giudice, in Riv, dir. prec., 1973, p. 389 s,
Cavarrone, Critice dells teoria delle prove atipiche, in Riv. dir. proc., 1978, p. 679 ss.
e MonTEsane, Le « prove atipicke », cit,, p. 233 ss.; si rinvia agli AA, citali per
ulteriori riferimenti.

(%) In questo senso, CAVALLONE, op. loc. cil., p. 670 ss. e v., inolrte, Grasso,
Dei poteri del giudice cit., p. 1303, nonché ManprrovLs, Corso, cit., vol. II, p. 116 &
Laserra, Critice delle cosiddette « prove innominate », in Giur. it., 1960, I, 1, 838 ss.



Contraddittorio e poteri decisori del giudice 111

prova non comprese nell’elenco dei mezzi di prova espressamente
disciplinati (7).

La questione non si pone invece in giurisprudenza, poiché,
sulla base del principio del libero eonvicimento si ritiene comu-
nemente che il giudice possa scegliere al momento della decisione
tuttt gli elementi che gli appaiono utili per 1’accertamento dei
fatti ¢ quindi anche ogni elemento atipico di prova. Sarebbero
quindi utilizzabili le fonti di prova pin diverse ed eterogenee,
dagli scritti provenienti da terzi a qualunque tipo di documenta-
zione amministrativa, dalle perizie stragiudiziali alle prove assunte
in altri giudizi (*).

L’ipotesi delle prove atipiche & particolarmente rilevante per
quanto attiene alla garanzia del contraddittorio.

Si tratta, in generale, di prove precostituite ( documenti atipi-
ci), la cui formazione é avvenuta fuori dal giudizio, non ad opera
delle parti, né in contraddittorio tra le stesse (si pensi ad esempio
a documenti provenienti da terzi, o di prove assunte in alti
giudizi da parti diverse) (*). Tali prove atipiche vengono solita-
mente acquisite al giudizio per iniziativa di una parte, che produ-
ce 1l documento, ma cid, se pure in linea generale consente la
conoscenza alla coniroparte, non garantisce la possibilita di effet-
tivo contraddittorio sul fatte. Anche qui, infatti, opera ed assume
ruolo decisivo il potere del giudice di scegliere liberamente le
fonti di prova da porre a fondamento del giudizio di fatto; il
ricorso alle prove atipiche — non diversamente da quanto accade
per Uindividuazione delle fonti di presunzione — rimane concre-
tamente imprevedibile per le parti. Esse invero conoscono o pos-
sono conoscere il materiale documentale atipico prodotto in cau-

() Cfr., per questo orientamento, MoNTESANG, op. wlf. cit., 233 ss. e TaRUFFo,
Prove atipiche e convincimento del giudice, vit., p. 389 ss,

() Per un’ampia casistica, v., TARUFFe, op. ult. cit., loe. cit., MonTESANO, Le
« prove atipiche », cit., p. 237,

(¥} Cr., TarurFo, op. ult. cit, p. 392 ss.
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sa, ma non sono in grado di stabilire nel corso del giudizio se e
quali eircostanze il gindice riterra rilevanti, né rispetto a quali
fatii da provare egli riterra di servirsi appunto delle fonti atipiche
di prova.

Possiamo ora trarre alcune coneclusioni dalle osservazioni so-
pra svolte. Il potere discrezionale del giudice non puo certo
essere escluso; del resto, tale potere viene riconosciuto dalla
costante giurisprudenza e non si puo fornire una soluzione al
problema semplicemente negando che esso esista. Allora, la ga-
ranzia del contraddittorio entra in gioco sotto il profilo delle
modalita con cui tale poiere viene esercitato.

3i puo osservare che la giurisprudenza consolida a avalla una
prassi che implica una effettiva lesione di tale garanzia, poiché
consente al giudice di scegliere e di utilizzare prove atipiche in
sede di decisione con la conseguenza che il convincimento giudi-
ziale pud venire fondate su elementi di prova rispetto ai quali le
parti non hanno avuto effettiva possibilita di difendersi preven-
tivamente (*),

Autorevole dottrina (') ha configurato I’obbligo del giudice di
provocare il previo contraddittorio delle parti sulle prove atipiche
che egli intende utilizzare, individuandone la base normativa nel-
P'art. 183, 2° comma. Che l'esigenza di contraddittorio sussista, &
indubbio, ma, secondo quanto in precedenza osservato intorno
ai limiti propri della norma, non sembra che essa si presti ad
essere interpretata in quests senso (*).

In realta, anche il problema del contraddittorio sulle prove
atipiche nen sembra prestarsi a soluzioni particelari, e va invece
affrontato nel piu generale contesto, oggetto di indagine, della
attuazione della garanzia della difesa in ordine all’esercizio dei
poteri decisori del giudice.

(%) Mon~TESAN0, op. ult. eit., p. 237.
{") Analogamente TARUFFo, op. e loe. ult. cit.
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Violazione del contraddittorio e invalidite della decisione.

Sommarto: 1. Violazione del contraddittorio e nullith della sentenza. Diversi
aspetti del problema nella vigente mormativa. — 2. Il rilievo della nullita
nell’ambito degli errori in procedendo. — 3. La disciplina della pullita nel giudizie
di Cassazione. — 4. Prospettive de fure condendo, L'csperienza comparatistica, ——
5. Orientamenti e possihili soluzioni. — 6. Segue.

1. L’analisi che precede ha posto in evidenza diverse situa-
zioni in cui le parti non hanno possibilita effettiva di svolgere le
proprie difese prima della decisione. Cio ha luoge in modo
evidente quando il giudice introduce nelle decisione elementi
« nuovi » rispetto a quelli allegati o indicati dalle parti, e si
verifica, inoltre, nel caso in cui egli decida, pur senza introdurre
elementi, nuovi, ma « scegliendo » entro il materiale allegato o
prodotio dalle parti.

In questa ipotesi si ha una violazione se non formale ceria-
mente sostanziale della garanzia del contraddittorio, intesa come
reale ed effettiva facoltd per le parti di interloquire preventiva-
mente su elementi rilevanti per la decisione,

Si & pin volte sottolineato, del resto, che se tale garanzia
implica la necessita che la decisione si formi nel contraddittorio
delle parti, a realizzarla, non & sufficiente la generica possibili-
ta che queste possano comunque svolgere difese in giudizio, ma
occorre che le parti siano in grado di dedurre e contraddire su
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c¢io che effettivamente costituira oggetto e fondamento, in fatto e
in diritto della decisione.

Si possono prospetiare a questo punto due diversi problemi :

a) il primo riguarda la sorte della pronuncia che sia stata
emessa in violazione di detta garanzia;

b) I'altro coencerne gli strumenti da porre in essere al
fine di evitare che tale garanzia sia vielata da decisioni cosiddette
« a sorpresa ».

Va rilevato, anzituito, come non esistano norme specifiche
che prevedono espressamente la nullita della sentenza emessa in
violazione del contraddittorio, talché il problema non appare di
immediata soluzione sulla base di elementi testuali(’).

Sembra tuttavia possibile proporre la tesi secondo cui € nulla
la sentenza resa in modo tale da violare la garanzia (°). Al ri-
guardo non opera la regola della tassativita delle nullita degli
atti processuali, regola enunciata nell’art. 156, 1° comma, cod.
proc. civ., poiché essa concerne soltanto le nullitd per inosser-
vanza delle forme (°). D’altra parte, la disposizione relativa alle
nullitd delle sentenze, non definisce la tipologia legale dei vizi
della stessa, limitandosi a disciplinarne la rilevabiliia, con la for-
mulazione del principio della conversione delle nullita della sen-
tenza in motivi di impugnazione ().

{1} V., Tarzis, Manuale del processo del lavore, eit., p. 3, in nota n. 101, nonché
gli AA. ivi citati e spee. FrRaNCHI, Processo civile italiano e diritti dell'nomo, in Studi
parmensi, vol., XVIII, 1977, p. 63 s,

(%) V., sullindividnazione di nullitd processuali che derivane direttamente dal
contraste con norme costituzionali a earattere precettivo, v,, tra gli aleri, Dentr,
Questioni rilevabili d'ufficio, cit., p. 223, e Ferr1, Strutture del processo e modificu-
zione della domanda, cit., p. 118 s,

{¥) Come & noto, la prevalente dottrina esclude che la disposiziene dell’art, 156, 17
e 2° comma, abbia ad oggetto i vizi « extraformali »: V., anche per riferimenti, FErni,
op. ult. cit., p, 124 ss., nonché MarTinETTO, Delle nullité degli aiti, in Commenterio
del codice di pracedura civile, cit., p. 1579.

Piit in generale, sulla contrapposizione tra vizi « non formali » e « formali », v., tra
gli altri, Mavoriory, In teme di vizi ed. « non formali », in Jus, 1966, p. 320 as. e
dello stesso A., Corso di diritte precessuele civile, cit, vol. I, p. 344 ss.

(" MarTiNETTO, Delle nullita degli atti, cit., p, 1634 ss.
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Questi rilievi dimostrano come il problema vada posto sul
terreno dei cosiddetti « vizi non formali » dell’atto, per i quali
non esiste alcuna eleneazione normativa, e che devono essere
invece individuati facendo capo a quei requisiti che riguardano i
presupposti sostanziali e « procedimentali » della sua validita (°).
Sotto questo profilo, la nullita della sentenza fondata su elementi
di fatto e/o di diritto, rispetto ai quali le parti non abbiano
avuto effettiva possibilita di difesa, si puo dimostrare agevol-
mente. E stato invero efficacemente rilevato come Dart. 101
eod. proc. civ., non possa oggli intendersi quale enunciazione del
principio del contraddittorio nel solo momento della costituzione
iniziale del rapporto processuale (). Infatti, 'interpretazione del-
I’art. 101 — alla luce dell’ari. 24 Cost. — esige il superamento
della sna formulazione letterale, e si deve ravvisare dundque nella
citata norma una regola destinata ad operare durante tutto il
corso del giudizio e in ogni stato e grado del procedimento (7).
In altri termini, essa implica che sia garantita alle parti la
possibilita di interloquire preventivamente sull’oggetto della de-
cisione, svolgendo al rignardo tutie le deduzioni e difese, anche
sul terreno probaiorio.

Va poi ribadito che la garanzia del contraddittorio risulta
attuata non se alle parti & genericamente assicurata la possibi-
lita difendersi in giudizio, ma se essa sussiste rispetto a
tutto cié¢ che costituisce effettivamente fondamento di fatto e
di diritto della decisione. Come si & dimostrato nel corso dell’in-
dagine, la condizione necessaria per la realizzazione del contrad-
dittorio, consiste dungque in c¢id, che Je parti conoscano prevent:-
vamente gli elementi che il giudice intende porre a base della

(5) V., DENTL, Questioni rilevabili d'ufficio, cit., loc. cit,

(%) Proro Prsant, Dell’esercizio dell’szione, cit., p. 1086.

{7y Cosi Denti, Questioni rilevabili d’ufficio, cit., loc. cit. Come si & gik osservate
(v. supre, nota n, 2) alla stessa conclusione si pud anche pervenire configurando una
categoria di nullitA processwali derivanti direttamente dalla violazione di norme
costituzionali, come produttiva di vizi non formali degli atti.
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decisione (indipendentemente dal fatto che tali elementi siano
stati da loro allegati o vengano introdotti d’ufficio dal giudice).

Se la condizione non si verifica, ha luogo la violazione di una
regola fondamentale del processo, con la conseguenza che il
giudice non pud validamente statuire sulla domanda: la violazio-
ne del principio del contraddittorio si traduce quindi nell’invali-
do esercizio, da parte del giudice, del potere di decisione, dando
luogo a nullita del provvedimento. Si tratta ora di individuare il
regime di tale nullita, secondo le norme vigenti.

2. Si applica certamente la regola generale dell’art. 161, 1°
comma, e la nullita si converte quindi in motive di impugnazio-
ne, risultando sanata con il passaggio in giudicato della sentenza.

Si tratta di nullita asseluta — in quanto derivante dalla
vielazione di un principio fondamentale del processo — e come
tale rilevabile d'ufficio in ogni stato e grado del giudizio; ne
deriva che la nullita é sanata dalla formazione del giudicato ma
se cio non ha luogo, poiché P'impugnazione e stata proposta
anche sulla bhase di altri motivi, da un lato non si forma il
giudicato interno sul punto e dall’altro permane, in capo al
giudice dell’impugnazione, il potere-dovere di rilevare la nullita
ex officio pur nella carenza di specifica impugnazione al riguar-
do ().

Se la sentenza di primo grado & impugnata per la nullita in
esame { 0 se comunque il giudice d’appello la rileva dufficio), la
conseguenza € che verra emessa pronuncia d’appello nel merito,
previa dichiarazione della nullitd (*). £ pur vero, infatti, che la

(¥) In guesto senso, v., in gencrale, sul regime delle nullitd assolute, MarTINETTO,
op. ult. cit, p. 1643, Diversamente orientata, come & noto, & la giurispru-
denza che estende la regola dell’assorbimento dell'invalidaziome nell’impugnazio.
ne, ritenendo che si formi il gindicate (interno) in mancanza di specifica impugna-
zione, anthe nelle ipotesi di violazione del contraddittorio.

() Cfr., in questo senso, 'opinione prevalente rispetto alle nullith di eni all’art.
158, nullita alle quali si assimilano quelle per vizi non formali; efr., fra gli altri,
MarTINETTO, op. cif., p. 1603 ss,
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rimessione al giudice di primo grado € prevista dall’art. 354 per
motivi prevalentemente attinenti al contraddittorio, ma le fat-
tispecie ivi indicate sono tassative ('), ¢ quindi la norma stessa
non pud applicarsi alle ipotesi qui comsiderate.

Se le nullita di cui si tratta si verificano nel giudizio di
appelle, o in esso non sono state dichiarate, pud farsi luogo
all’impugnazione in Cassazione, ex art. 360 n. 4, norma questa
che si riferisce a tutte le nullita, comprese quelle intervenute nel
procedimento che precede ’emanazione della sentenza e in esso
non sanate ('), Se si considera 1'usuale classificazione dei vizi che
si possono far valere in Cassazione, & chiaro che le nullita per
violazione del contraddittorio costituiscono errori in procedendo,
anche se colpiscono la decisione su determinati aspetti della
stessa, in fatto o in diritto. Per quanto attiene alla decisione in
diritto non s iratta di error in iudicando, rilevabile ex art. 360
n. 3, poiché I'invalidita non riguarda I'individuazione, 'interpre-
tazione o ’applicazione della norma alla fattispecie concreta. Puo
accadere infatti, come si & piu sopra rilevaio, che la violazione
del contraddittorio si riferica a vari aspetti del giudizio di dirit-
to, quali ad esempio 'individuazione della norma applicabile e la
qualificazione giuridica del rapporto, ma essa non si traduce
nella violazione o falsa applicazione della norma sostanziale.
Invero, tale norma pud essere violata dal giudice quande la
garanzia del contraddittorio & staia integralmente attuata, cosi
ecome pud essere corretiamente applicata anche guando tale ga-
ranzia sia stata violata nei modi che si somo in precedenza
individuati. C10 non dimostra, come & ovvio, che la violazione
del contraddittorio non sia rilevante in assoluto, ma soltanto che
non ¢ rilevabile ex art. 360 n. 3, poiché non attiene all’applica-
zione della morma sostanziale alla fattispecie.

(1) V., per tutti, AnnrioL1, Commento, cit., vol. II, p. 478.
(i1} CIr., in generale, ANDRIOLI, Diritte processuale, civile, 1, p. 863 e DENTI,
Nullita degli atti processuali civile in Noviss. Dig. It., vol. XI, Torino, 1968, p. 467 sa.
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Analoghe consideraziomi valgono allorché la violazione del
conlraddittorio riguardi il giudizio di fatto: essa pud attenere,
ad esempio, a determinati mezzi di prova, ma non si tratta
comunque di vizio che riguarda il giudizio sul fatto (), bensi di
vizio che riguarda il procedimento di formazione della decisione
sul fatto.

Cid consente di escludere che la nullita in esame possa
farsi valere attraverso il solo modo con cui si fanno valere
appunto in Cassazione i vizi del giudizio di fatto, ossia il rilievo
dei vizi di motivazione ex art. 360 n. 5. Si pud individuare un
solo profilo sotto il quale le conseguenze della violazione del
contraddittorio (non la vielazione in sé considerata) potrebbero
farsi valere per questa via: si tratta dell’ipotesi in cui il mancato
conlraddittorio abbia impedito alle parti di dedurre prove o
produrre documenti o allegare fatti che avrebbero potuto risulta-
re « decisivi », ossia che avrebbero certamente condotto ad una
diversa decisione. In questo caso, infatti, la costante giurispru-
denza riconduce alla norma dell’art. 360 n. 5, I'omesso ezame di
un fatto decisivo o I'omessa considerazione di una prova vertente
su un fatto decisivo (**). La soluzione, peraliro, & di dubbia
applicazione rispetto al caso qui considerato, poiché essa riguar-
da in realtd 'omessa considerazione di fatti o di mezzo di prova
acquisiti al processo, ma non gia l'ipotesi in cui una nullita nel
procedimento abbia impedito alla parte di allegave fatti o di
dedurre prove.

3. Si puo ritenere quindi che, in linea di principio, le nullita
P q > 1Y

per violazione del contraddittorio costituiscano errores in proce-

dendo rilevabili in Cassazione ex art. 360 n. 4; ci si puo ora

{12) Giudizio che pud essere erroneo anche in presenza del contraddittoric delle
parti, mentre pud essere, in ipotesi, corretto anche in assenza di contraddittorio.

{1%) V., TaruFFo , anche per riferimenti, La motivazione della sentenza civile, cit.,
p. 545.
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chiedere se esse comportino sempre la cassazione della sentenza
invalida ovvero se possa in qualche caso evitarsi tale conseguen-
za. Poiché si tratta di errori in procedende non sono ad essi
riferibili, né il limite derivante dalla cosiddetta « causalita »
dell’errore, che & tipico degli errori in tudicando ('*), né il limite
attinente alla « decisivita » del punto, cui ’art. 360 n. 5 condi-
ziona la censurabilita dei vizi della motivazione (*°). Peraltro, il
problema non sembra debba necessariamente risolversi nel senso
della illimitata rilevabilita delle nullita di eui trattasi. Al riguar-
do, gia Calamandrei aveva chiarite come il legislatore italiano del
1865 (**) nell’indicare tassativamente i motivi di ricorso in Cas-
sazione per vizi in procedendo, avesse « presunto » la loro inci-
denza sulla sentenza, eliminando di conseguenza ogni possibilita
di indagine caso per case, circa la «causalita» del wvizio di
attivitd sulla decisione finale (7). L’esattezza di questo rilievo &
confermata dalla dottrina e dalla giurisprudenza successive che,
infatti, non condizionano la rilevabilita dei vizi in procedendo al-
la presenza di un nesso causale ira gli stessi e la decisione fina-
Te ('%).

Che la nozione di « causalita » dell’errore non sia riferibile ai
vizi derivanti da violazione del contraddittorio, non esclude tut-
tavia la necessita di una precisazione limitativa circa ’ambito
della loro rilevabilita. Occorre, invero, considerare da un late
che si tratta di vizi non formali, per i quali non vale dunque la
« presunzione di rilevanza » operata dal legislatore quando pre-
vede la rilevabilita delle nullita formali, e dall’aliro che la viola-

{1%) Sul concetto di errore caunsale, v., AnporioLt, Commento, cit., vol. I, p. 503;
Liepmar, Menuale, cit., vol. I, p. 329, 342.

(%) V., TARUFFO, op. ult. cit., p. 526 ss.

{1%) Lo stesso rilieve vale tuttavia per il vigente codice.

(¥} V., ampiamente, CALAMANDREI, Lo Cassazione civile, Torino, 1920, vol. II, p.
253, 264 ss., ove distingue il diverso sistema della ZP0O tedesca, che cendiziena la
rilevabilita dell’error in procedendo alla sua causalitd rispetto alla sentenza, ma perché
non prevede una elencazione tassativa degli errori stessi rilevabili in sede di Revision,

() V., ad es.,, LIERMAN, op. eit., vol. I, p. 331,
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zione del contradditorio, se deve comunque evitarsi, ha rilievo in
sede di nullita della sentenza, soltanto in quanto si sia verificata
su punti di fatto o di diritto che abbiano costituito fondamento
della decisione.

Al riguardo, appare improprie parlare di nesso causale fra
tali violazioni e la decisione giudiziale, poiché la lesione del
contraddittorio non provoca di per sé, come piu sopra si e
accennato, un errore di giudizio; al di la del fatto che gli errori
di giudizio sono autonomamente rilevabili nei limiti ¢ nei modi
loro propri, non sembra applicabile nella specie il criterio per
cui il vizio é rilevabile qualora risulti che la decisione sarebbe
siata diversa se esso non si fosse verifieato. Invero, la violazione
del contraddittorio rileva ex se, ossia in quanto costituisce lesio-
ne di una garanzia fondamentale propria delle parti, indipenden-
temente dalla circostanza se abbia o meno « causato » un vizio
della decisione in fatto o in diritto.

Per contro, possono esservi vielazioni del contraddittorio che
ex post, avendo la concreta decisione come criterio di riferimen-
to, possono futtavia considerarsi non rilevanti ai fini della validi-
ta-nullita della sentenza. L’ipotesi di cui si tratta pud aver luogo
tutte le volte in eni non vi sia stato contraddittorio su un punto
di fatto o di diritto della controversia, ma poi questo stessc
punto non sia stato né rilevante, né determinante ai fini della
decisione ().

In definitiva, ¢ in linea generale, si pud ritenere che non
tutte le vielazioni del contradditiorio relative a qualsiasi elemen-
to di fatto o di diritto della controversia comportano nullita

(1°) Pud accadere, ad esempio, che non vi sia stata la possibiliti del contraddittorio
su un’ipotest di qualificazione giuridica del rapporte {prospettata dalle parti o dal
gindice), ma cid & irrilevante se la decisione si fonda su wma diversa qualificazione
giuridica (sottoposto invece a contraddittorie). Analogamente pud accadere che non vi
sia stato contraddittorie su una prova atipica che il giudice prende in considerazione,
ma cid & irrilevante se poi il gindice non ha utilizzato quella prova stessa in sede di
accertamento dei fatti.
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della sentenza rilevabile ex art. 360 n. 4, ma solo quelle che
abbiamo effettivamente privato le parti della facolta di difendersi
rispetto ad elementi di fatto e di diritto rilevanti per la decisione.
Tale valutazione va evidentemente compiuta a postertori, ossia te-
nendo conto di cio che il giudice ha effettivamente deciso, e degli
elementi sui quali ha fondato la propria pronuncia. Se risulta che
il punto non sottoposto a contraddittorio non & rilevante, il che
st verifica qualora appaia che la decisione sarebbe stata esatta-
mente la stessa se il giudice non avesse tenuto conto di quell’a-
spetto, & lecito concludere che la violazione del contraddittorio
non comporta nullita della sentenza.

Si osservi che cio non implica certamente la riduzione della
nullita all’ambito delle sole questioni pregiudiziali { poiché 1’ac-
cennato criterio investe, ad esempio, la qualificazione giuridica
del rapporto, che non costituisce oggetto di questione pregiudi-
ziale}, né all’ambito dei soli fatii principali ( poiché il criterio
stesso riguarda, ad esempio, la prova di fatti secondari, se questi
fatti hanno rappresentanto la premessa per I'accertamento di un
fatte principale). Pit propriamente, =i tratta invece di un criterio
che fa capo alla rilevanza del punto deciso senza contraddittorio,
rispetto alla decisione finale sulla domanda; tale rilevanza ha
Inogo se il punto di fatto e di diritto ha costituito una necessaria
premessa ¢ fondamento della decisione. Non rileva, d’altronde,
che tale punto sia stato deciso erroneamente oppure correttamen-
te, o che esso comporti ¢ non, un errore di giudizio nella
decisione sulla domanda. Cid che & determinante & che la pro-
nuncia si sia fondata su elementi di fatto o di diritto rispetto ai
quali il giudice non poteva validamente esercitare il proprio
potere decisorio, in mancanza della necessaria premessa costitui-
ta, appunto, dalla possibilita effettiva per le parti di difendersi al
rignardo.

4. Il problema della garanzia del contraddittorie sugli ele-
menti di fatto e di diritto destinati a costituire il fondamento
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della decisione, puo dunque trovare soluzioni soddisfacenti anche
allo stato attuale della normativa processuale, ma a condiziene
che essa venga « integrata », alla luce del principio costituzionale
del diritto di difesa, con una interpretazione ricosiruttiva che
muova da adeguate ricognizioni del problema e dalle implicazioni
che esso pud assumere sulla struttura del processo.

Tuttavia, si é avuto modo di osservare piu volte come la
normativa vigente non sia, per varie ragioni, adeguata all’impor-
tanza che il problema ha ormai assunto per l'attuazione della
garanzia costituzionale della difesa. Una conseguenza di rilievo di
tale grave carenza consiste in cio, che qualunque tentativo di
assicurare la realizzazione della garanzia sotto il profilo qui con-
siderato rischia, al di 1a della sua intrinseca fondatezza, di rima-
nere « lettera morta» per mancanza di sufficiente supporto e
fondamento normativo. A fronte di una prassi giurisprudenziale
che ha completamente svuotato di significato una norma, di pur
ridotta portata, come 'art. 183, 2° comma (™), non vi & ragione
di nuirire serie speranze che il problema possa venire riselto
senza l'introduzione di norme nuove, e con 1 soli strumenti
dell’ortopedia interpretativa. Onde la necessita di introdurre,
nella generale riforma del codice di procedura civile, norme
specifiche destinate a garantire I'attuazione del previo contrad-
dittorio delle parti, superando il momento nettamente negativo
segnato dal progetto ministeriale di legge delega del 1981 (*).

Si & gia accennato, al riguardo, che il punto fondamentale
non puo che essere lintroduzione del dovere generale del giudice

(2% E ben nota la consolidata indifferenza della giurisprudenza verso gli aspetti del
contraddittoric oggetto della presemte indagine; in particolare, Y giurisprudenza ha
sempre escluso un’applicazione estensiva dell’art. 183, 2° comma, non ravvisande aleuna
invaliditya della semlenza mnell'ipotesi di violaziome del previe coniraddittorio.

Clr., le argomentazioni svolte nel primo capitolo, specialmente al § 4.

{21) Nel testo dell’art. 8 approvate in sede governativa, 'originaria uorma formulata
dalla Commissiene Liebman & venuta meno e il principio generale del contraddittorio
viene riduttivamente inteso come coincidente con la regola della corrispondenza tra
chiesto e promunciato; eofr., i §§ 1 € segg. del I capitolo.
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di garantire il contraddittorio preventivo delle parti, sull’esempio
offerto dall’ordinamento di altri paesi e in particolare da norme
come quelle dell’attuale art. 16 del codice francese (*).
L’esperienza comparatistica pud essere significativa, del re-
slo, sotto diversi aspetti, Un primo rilievo riguarda la circostanza
che il previo contraddittorio & stato considerato requisito essen-
ziale per la tutela delle parti, indipendeniemente dalla presenza
di norme costituzionali che prescrivono la garanzia della difesa.
Il caso della Francia ¢ indicativo al riguardo ; il problema si &
posto in dottrina — pur in mancanza di norme costituzional:
equivalenti al nostro art. 24 — semplicemente muovendo dal
principio, non seritto, secondo cui la difesa delle parti richiede
che la siruttura del processo, ed il ruolo del giudice, debbano
conformarsi in modo tale da evitare che le decisioni siano rese in
violazione della regola del contraddittorio (**). Ancor prima della
vicenda interpretativa dell’art. 16 del nuovo codice di procedura
civile, si era d’altronde asservato che il nodo del problema
consisteva esclusivamente nel « savoir si le fait rétenu comme
fondement de la décision a pu ou non etré discuté » (*). Si pud
osservare che, in sede di riforma, &€ emersa quindi una linea di
tendenza gia da lempo presente, sia pure con incerlezze € con-
traddizioni, nella dottrina e mella giurisprudenza francese (*).
Proprio queste incertezze hanno avuto riflesso nella vicenda in-
terpretativa sopra accennata e danno spiegazioni di talum aspetni
della stessa, pur rimanendo sempre ferma la necessita di sotto-
porre gli elementi reali della decisione al previo contraddittorio

(%) Neressaria conseguenza & pol la predisposizione di adcguati meccanismi
precedimentali (invite alle parti per discussione, rinvie per consentire difese, ecc.) che
nei vari gradi del gindizio costitnisezne lo strumento operativo per 'attuazione del
diritte delle parti all'effettive contradditterio prevenlivo.

8u cid v., infre, § 6.

{¥) V., le csservazioni e i rilievi contenuti negli scritti citatt di MoTuLsky, alle
note nn, 63 ss. del capitole I°,

() Normanp, Le juge et le litige, Paris, 1965, p. 217,

{2%) Cfr.. infatti, anche per riferimenti, NogmanD, op. cit., p. 172 ss, p. 182,
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delle parti; tale necessita costituiva da tempo « motivo » ricor-
rente in ordine alla configurazione delle modalita d’esercizio dei
poteri decisori del giudice. L’art. 16 non prospetia dunque per la
prima volta il problema, poiché, pit semplicemente, ne costitui-
sce esplicitamente la soluzione normativa. Nella sua finale defini-
zione, tale soluzione appare del resto l'unica possibile e non si
puo negare che sia ben adeguata: da una lato, infatti, corretta-
mente non si incide sull’esistenza dei poteri decisori del giudice,
ma solo sulle modalitia d’esercizio ; d’altro lato, essendo evidente
che il problema rignarda ipotesi in cui & lo stesso organo giudi-
ziale a violare la garanzia della difesa delle parti, si estende allo
stesso organo il dovere di osservare tale garanzia.

L'esperienza tedesca & forse meno articolata, come si & ri-
levato piu sopra. Va sottolineato, tuttavia, che da tempo, nel-
I'ordinamento tedesco, erano dominanti anche in giurisprudenza
la cura e la preoccupazione dirette ad evitare « Uberraschungsen-
tscheidungen » che avrebbere finmito col violare le garanzie di
difesa ; anche in mancanza di strumenti normativi specificamente
introdotti nella ZPO (*), si tendeva ugualmente a individuare un
dovere del giudice di provocare il contraddittorio di parte sugh
elementi rilevanti della decisione,

Vero & che D'esperienza francese e quella tedesca, benché
tra loro dissimili, sono entrambi rilevanti dal nostre angolo
visuale. Esse riguardano infatti 1’identico problema che si e
posto anche nel nostro ordinamento e dimostrano come 1’eserci-
zio di poeteri decisori che mon miri anche a rispettare la re-
gola del contraddittorio, si traduce in decisioni invalide sul
terreno delle garanzie fondamentali. I1 dato distintive della
situazione italiana appare caralterizzato, almeno sino ad anmi
recenti, soltanto da una piu accentuata inadeguatezza dell’ela-

(%) V., peraltre, ora sul § 278 ZPO i rilievi di GRUNKY, L'gccelerazione e la con-
centrazione del procedimento, cit.,, p. 375.
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borazione dottrinale, e dalla totale indifferenza della giurispru-
denza.

E d’alironde evidente, a ben vedere, che il dovere del giudi-
ce di assicurare il contraddittorio di parte e la necessita di evitare
decisioni a sorpresa sono semplicemente dve modi diversi di
affrontare uno stesso problema. Tali diversita si spiegano, nel-
l'ordinamento francese e tedesco sia con diversita sul piano
normativo (*), sia con la diversa evoluziene dottrinale e giuri-
sprudenziale in ordine ai problemi della garanzia di difesa e del
ruolo del giudice (**).

Dal punto di vista dal ¢uale il problema si pone nel nostro
ordinamento, si scorge facilmente la sostanziale omogeneita delle
esperienze citate. Le soluzioni offerte dagli ordinamenti francesi
e tedesco, infatti, sono rilevanti non soltanto perché si pongono
quali esempi di piu avanzata « maturazione » del problema, ma
si profilane anche come possibili ipotesi di soluzioni de iure
condendo, una volta che sia superata I'impostazione certamente
regressiva, adottata nella versione ministeriale del 1981 (). Sot-

{*") Non sono mancati, in rcaltd, spunti che dimostrano elementi di emogeneita sia
con l'impostazione francese che con quella tedesea: cosi, chi pone l'accento sulla
necessitd @i configuraze il dovere del gindice di far ossexvare il contraddittorio sembra
porsi nella linea di tendenza che in Francia ha condotto allintreduzione dell’art. 16
(cfr., in quesfo senso, ad es., Tarzia, Le prircipe du contradictoire dans le procédure
civile italienne, cit., p. 78% ss.}; chi, invece, sottolinea la rilevanza dei problemi insiti
nella prassi della cosiddetta « terza via di decisione » {cfr., ad es., Trockzr, op, cit., p.
633 ss., 660 ss.), percepisce il problema in termini analeghi a quelli che caratterizza.
ng il fenomeno nell’ordinamento tedesco.

() Ad es., Vdufklirungspflicht esisteva in Germania, ma non in Francia; in
Francia vige ora l'art. 16, ma la Fereinfachungsnovelle tedesca non ha avuto particola-
re rilevanza al rignarde, essendo orientata soprattutto alla semplificazione del processo
e alla aceelerazione del procedimento e nen a riforme gemerali di struttura,

{¥)} V., al riguardo, i richiami delle note precedenti e di quelle del § 1 del primo
capitolo.

Vi & chi ritiene comunque che, anche in mancanza di noxme inserite nella legge di
delega, sia possibile riaffermare il dovere del giudice di assicurare it contradditlorio
delle parti. in sede di redazione del nuovo cedice. Cir,, in tal senso, Tarzis, Principi
generali e processo di cognizione nel disegno di legge delege per il nuove codice di
procedura eivile, cit., p. 42.
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to questo aspetto, il « modello francese » & senz’altro piu inte-
ressante, anche perché & quello che ha dato luogo a soluzioni
tecniche pit puntuali; € agevole rilevare, d’altronde, come tali
soluzioni sarebbero adattabili al nosire processo civile e rappi‘e~
senterebbero adeguate prospettive di soluzione.

5. In una prospettiva de iure condendo, appare tuttavia pro-
blematica la definizione del reale ambito oggettivo rispetto al qua-
le dovrebbe venire garantito il diritto al contraddittorio, quanto
meno sotto il profile dell’individuazione di ipotesi in cui dalla sua
violazione derivi la nullita della sentenza.

Da un lato, infatti, & evidente come il contraddittorio debba
essere sempre assicurato sugli elementi di fatto e di diriito
idoner a costituire fondamento della decisione: se si avesse ri-
guardo al contenuto del dovere del giudice, la soluzione potrebbe
sembrare del tutto agevole, consistendo nella riaffermazione del-
la regola per cui il giudice deve provocare il contraddittorio di
parte ogni volta che individui un elemento potenzialmente rile-
vante per la decisione, e riscontri che su di esso le parti non
hanno ancora svolto adeguate difese. Dall’aliro lato, se, come pin
sopra si € accennato, si ha riguardo invece ex post alla sentenza
concretamenle pronunciata, puo accadere che taluni punti risul-
tino non rilevanti né determinanti in alcun modo ai fini della
pronuncia, talché appare eccessivo ritenere che anche da essi
possa derivare, nel caso di mancato contradditorio, la nullita
della sentenza.

Cid premesso, e quanto all'individuazione dell’oggetto neces-
sario del previo contraddittorio, si possono prospettare de jure
condendo, fondamentalmente, almeno tre diverse soluzioni.

a) La prima, a suo tempo proposta da Denti in sede di
interpretazione dell’art. 183, 2° comma, e ripresa dal progetto
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Liebman (**), consiste nel configurare il dovere del gindice di
provocare il contraddittorio delle parti — a pena di nullita —
sulle questioni pregiudiziali rilevabili d’ufficio. Questa tesi ha
senza dubbio il pregio della rigorosa precisione, poiché consente
di individuare esattamente 1’oggetto del necessario contradditto-
rio e, contemporanemante, 'ipotesi in cui dalla sua violazione
discende la nullita della sentenza. Essa appare tuttavia eccessi-
vamente restrittiva poiché, come 'analisi svolta nei capitoli che
precedono ha dimostratoe, esclude dal campo di applicazione della
garanzia numerose ipotesi che non integrano « questioni» in
senso proprio, ma sulle quali peraltro il potere decisorio del
giudice e idoneo a condizionare la decisione, e ¢quindi non do-
vrebbe essere esercitato senza il limite del previe contraddittorio
di parte.

b) La seconda soluzione, & soslanzialmente quella attuata
nel nuovo codice di procedura civile francese, e prevede un
dovere generale del giudice di garantire il contraddittorio, senza
peraltro delimitarne in alcun modo 1'oggetto e soprattutto senza
disciplinare espressamente le conseguenze della sua violazione.
La prospettiva di cui si tratia ha senza dubbio il vantaggio di
essere incardinata su di una morma di principio di carattere
generale, che suona come un’opportuna affermazione della ga-
ranzia della difesa e del ruolo del giudice, come necessario garan-
te della sua effettiva attuazione. Essa, tuttavia, appare caratteriz-
zata da una certa ambiguita nella sna reale portata applicativa, e
una soluzione di questo tipo pud, di volta in volta, apparire
eccessiva o meramente fittizia a seconda di come si risolva ’am-
biguita in sede di determinazione delle effettive conseguenze

(*) Come gia osservato {cfr., § n. 1 del primo capitolo} il progeito conteneva
infatti 1’art. 8, relativo al dovere del giudice di provocare il contraddittorio anche sul-
le questioni rilevabili d’ufficie se la loro soluzione fosse stata idomca a definire,
totalmente o parzialmente, i} gindizio; era inoltre disposta una apposita disciplina cirea
le conseguenze dell'inosservanza di tale dovere.
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derivanti dalla violazione della garanzia. Infatti, per un verso, se
si intendesse rigorosamente la generalita del dovere del giudice,
occorrerebbe concludere necessariamente che dalla sua violazione
deriva sempre la nullita della sentenza : tutto cio appare eccessivo
se si considera che tale violazione pud in ipotesi aver luogo su
elementi della controversia che poi non risultano rilevanti ai fini
della pronuncia che in concreto il giudice emette. All’opposto,
non si pudé neanche escludere il pericolo che il generico dovere
del giudice venga inteso come non sanzionato da aleuna nullita
della decisione { magari alla secopo di evitare conseguenze eccessi-
ve), e con cio la portata precettiva della norma verrebbe eomple-
tamente svuotata ; né vi sarebbe, in definitiva, alcuna ragionevole
possibilita di garantire che il contraddittorio venga realmente
attuato, almeno nelle fattispecie in cui invece appare necessario.

¢) Si perviene cosi a configurare una possibile terza solu-
zione, tale da evitare gli inconvenienti delle due sopra esaminate,
Essa potrebbe consistere nel disciplinare, con disposizioni diver-
se, direttamente ma separatamente, sia il dovere del giudice di
garantire il previo contraddittorio delle parti, sia le conseguenze
che dalla sua violazione deriverebbero circa l'invalidta della
decisione (').

Sul primo punto, non sembra dubbio che si debba riafferma-
re il dovere generale del gindice di provocare il contraddittorio
sugli elementi di fatto e diritto che egli assuma come rilevanti ai
fini delle decisione, Al riguardo l'analisi svolta pin sopra pud
risultare significativa per indicare, quanto meno, le principali
fattispecie rispetto alle quali tale dovere andrebbe adempiuto.

() La dotirina francese ha peraltro osservato che la previsione della nulliti, in
questo caso, avrebbe essenzialmente un valore comminatorie, poiché lo scopo principale
& quello di far si che il contraddittoric venga attvato prime dells decisione: Cfr.,
Gent-MEertc, Le principe du contradictoire 4 la Iumieré du nouveau code de proeédure
civile frangais, in Acte Universitatis Lodziensis-Folie Juridica, 12, Procédure Civile,
Lodz, 1983, p. 59.
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I1 secondo punto (riguardante gli effetti della violazione del
contraddittorio e quindi I'invalidita della sentenza) andrebbe in-
vece disciplinato tenendo presente, per cosi dire, non gia la
« previsione » della sentenza, ma la pronuncia concretamente
emessa, individuandone la nullita qualora risulti che le parti non
abbiano avuto possibilita di difesa preventiva rispetto a tutti
quei punti di fatte o di diritto che abbiano costitnite premesse
rilevanti della decisione. In tal modo si eviterebbe la sanzione
della nullita in ipotesi di violaziome del contraddittorio che,
riguardando elementi che in concreto non hanno influito sulla
pronuncia, non possono considerarsi rilevanti; si applicherebbe
invece tale sanzione in tutte le fattispecie in cui la violazione del
contraddittorio ha effettivamente inciso sulla garanzia della dife-
sa, poiché ha impedito alle parti di difendersi rispetto agli ele-
menti costituenti il reale fondamento della decisione. E chiaro
poi che i campi di applicazione delle due diverse disposizioni
potrebbero coincidere, e cié nell’ipotesi in cui le « previsioni »
del giudice si rivelino esatte, e quindi coincidenti con 'effettivo
contenuto che la sentenza viene ad assumere. Esse potrebbero
tuttavia divergere, ma in tal caso, mentre non & di aleum danno
che il giudice provochi ex ante il coniradditiorio su elementi che
in sede di decisione potra poi ritenere irrilevanti, si esclude
comunque possa aver luogo una valida decisione fondata invece
su elementi sottratti al contraddittorio delle parti stesse.

6. Occorre da ultimo considerare che norme siffatte non
esaurirebbero interamente la soluzione del problema.

Si tratta, infatti, di elaborare un idoneo meccanismo proces-
suale, diretto all’attuazione del principio del previo contradditto-
rio. Esso, peraltro, potrebber profilarsi in modo assai semplice ;
mmfatti, in qualsiasi fase del proeesso, nel momento in cui il
giudice dovesse individuare elementi rilevanti per la decisione,
constatando che sugli stessi le parti non hanno svolto difese,
dovrebbe indicarli, invitando le parti a svolgere al riguardo le
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rispettive deduzioni (*). Nell’ipotesi di elementi di diritto, le
difese potrebbero limitarsi a discussioni orali sul punto, in una
udienza eventualmente successiva a quella in cui il giudice abbia
invitato al contraddittorie. Nel caso 1 cul emergessero elementi
di fatte non discussi o trascurati dalle parti, potrebbe ngualmen-
te essere sufficiente la discussione, ma poirebbero anche prospet-
tarsi opportunita di deduzioni probatorie. Anche in questo caso,
peraltro, lo strumento processuale dovrebbe consistere in un
breve differimento dell’udienza, per poi procedere all’eventuale
ammissione della prova e all’assunzione della stessa come dedot-
ta(*). Del resto, il « meccanismo» di cui si tratta, non si
tradurrebbe in uno strumento di mero differimento e ritardo
nello svolgimento del processo e potrebbe anche non avere una
concreta attuazione; infatti, la garanzia della difesa sarebbe u-
gualmente assicurata qualora le parti accettassero di discutere
immediatamente i punti indicati dal giudice ovvero dichiarassero
di rinunciare a discuterli o di rinunciare a svolgere le deduzioni

al riguardo (*%).

(¥} L’art. 442 del codice di procedura civile francese prevede che il presidente e
gli altri giudiei possano invitare le parti a fornire l¢ spiegazioni di fatte o di diritte
che ritengono nccessarie, e a chiarire cid che appare confuso; secondo Part. 444 il
presidente deve disporre necessariamente la riapertura della discussienc qualora le parti
non siano state in grade di fornire in contradditiorio le spiepazioni loro richieste.

Si tratta di norme generiche, ma che forniscons lo sirumento attraverso cui il
giudice pud provecare il contraddittorio.

{¥) In entrambe le ipotesi il gindice potrebbe poi disporre utilmente la compari-
zione personale delle parii, al fine dell’interrogatorio libero, e per chiarire i punti che
gli sembrano rilevanti per la decisione, non oggetto di precedente coniraddittorio.

CQecorre d’altronde sottolineare come, al fine di assicurare un effettive contraddit-
torio, & probabilmente impossibile ricostruire nna tipologia normativa che si presenti al
conlempo adeguata ed esauriente, Infatti, non sembra pessibile indicare e specificare in
modo analitico e preventivamente, tutie le ipotesi alle quali il giudice dovrebbe pro-
vocare il comtraddittorio di parte.

(%) E evidente, invero, che per Ja validita della decisione sotto il profilo della
garanzia della difesa, non occorre che le parti & siano effettivamente difese, essendo
sufficiente che esse abblana avmto la possibiliti di farlo.
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Norme di questo tipo dovrebbero valere per ogni grado del
gindizio, poiché in ogni fase e grado del procedimento si
puo evidentemente porre il problema del contraddittorio ri-
spetto ai poteri decisori del giudice. Cido appare evidente per
Vappelle, dovendosi richiamare tutte le considerazioni finora
svolte, in modo non diverso da quanto accade per il primo
grado, ma gli stessi rilievi valgono senza dubbio anche per il
giudizio di cassazione, anche se in tali ipotess il problema non
riguarda gli elementi di fatto della decisione. Basta ricordare
mfatti che anche la Corte di Cassazione ha il potere autonomo di
sollevare questioni rilevabili di ufficio, di individuare la norma
applicabile (anche tenendo conto dello ius superveniens), e di
qualificare giuridicamente la fattispecie controversa. In Cassa-
zione, malgrado la tipicita dei motivi di ricorso ed i limiti propri
del sindacato che la Corte svolge, l'esigenza di attuazione del
contraddittorio non & quindi minore di quanto abbia luogo nei
gradi di merito (*).

{¥) 1l sole problema rignarderehbe le modalita di svolgimente del processe di
cassazione che, ex art. 379 cod. proe. ¢iv., ai esaurisce con la discussione in udienza.
Peraltro, non sembra si pongano particolari incertezze nel canfigurare una sospen-
sione dell’'udienza o comunque la segnalazione alle parti di punti da sottoporre a
discussione, qualora risulti che la pronuncia & destinata 2d essere emessa e fondata sn
punti di diritto diversi da quelli discussi dalle parti ¢ su questioni rilevabili d'ufficio.
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Somimaxie: 1. Costituzione del vicariatp mel IV secolo. — 2. Natura dei poteri
attribuiti al vicario. — 3. Parallelisme scritturistico dei poleri del viearie. — 4.
Contenuto dei poteri e prerogative vicariali, — 5. Permanenza della funzione
vicaria legata 2l ‘vinculum communionis’® com Roma, — 6, Confromte con il
vicariato di Arles,

1. L’Illirico, comprendente le diocesi civili della Macedonia e
della Dacia, durante il quarto secolo, fece parte della Prefettura
d’'Italia, prima di essere unito, nel 379, all'Tmpero d’Oriente.

L’aver appartenuto, politicamente, all’Occidente, proprio nel
periodo in ¢ui s istituzionalizzava 1’organizzazione uliradiocesana
della Chiesa, legata, in larga misura, alla ripartizione territoriale
civile, fa si che I'Hlirico dipenda ecclesiasticamente dal patriarca-
to romano ('). Questa dipendenza si protrarra anche nei secoli
successivi, e 1 pontefici, sia per impedire che quella regione si
orientasse verso Costantinopoli, sia per mantenervi la loro giu-
risdizione patriarcale, conferiscone speciali poteri al vescovo
di Tessalonica, citta capo-luogo della diocesi civile della
Macedonia prima e, poi, della nuova prefettura dell'Illirico, par-
te dell’Impero d’Oriente ().

La creazione di una ginrisdizione ultra-metropolitana, vicaria
di Roma, nell’intento dei papi, doveva rispondere a due finalita:
onorare ¢ promuovere ecclesiasticamente Tessalonica per avvici-
narla a Costantinopoli, che proprio in quegli anni cercava di
realizzare la sua posizione primaziale, in modo da far sentire i

(1) Staria delle Chiesa dalle origini fino ai nostri giorni, a cura di A. FLIcHE e V.
MaRTIN, versione it. diretta da A. P. FruTaz, vol. IV, Torino 1972, p. 197 5. ¢ 306 s.

(% 1. GauneMeT, L'Eglise dans Pempirve vomaine, IV et ¥V sigcle, Paris 1958, p.
403 ss.
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veseovl di Tessalonica pari, se non superiori, a quelli di Costan-
tinopoli, e quindi meglio resistere alle tentazioni e inviti di
soggiacere alla loro sfera d’influenza e di potere (°), e dall’altra
costituire una giurisdizione ultrametropolitana in un territorio
troppo lontano da Roma per essere governato direttamente ; una
giurisdizione che peré avesse le caratteristiche di precarieta e di
specifica subordinazione ai papi.

Il vicario aveva necessita dell’appoggio pentificio per difen-
dere l'influenza romana in quelle zone rivendicate dalla catiedra
constantinopolitana. Una costituzione imperiale di Teodosio
11 (*) poneva I'lllirico sotto la suprema giurisdizione del vescovo
di Costantinopoli; selo I'intervente dell'imperatore d’Occidente
Onorio, sollecitato da papa Bonifacio, sospese per qualche tempo
la normativa imperiale (°). Roma e Tessalonica cosi si aiulavano
reciprocamente. Dalle numerose lettere poniificie del quinto e
sesto secolo, a noi pervenute (°), possiamo esaminare la natara e
il contenuto di questi poteri e porli in relazione con analoghe e
piu limitate prerogative riconosciute o atiribuite alla sede di
Arles, posta a capo delle chiese della Gallia.

(3} Cod. theod, XVI, II, 45 (a. 421); Storia cit, n. 370, p. 320.

(%) Storie cit., vol. V, Torino 1971, p. 108, n. 46; secondo la nermativa vigente le
questioni relative all'lllirico dovevano essere o risolte in loco dil vicarie di Tessalonice
e portate al papa. Sembra che nel 437 qualche vescove dell'lllirico abbia tentato di
eludere questa regola rivolgendosi direttamente a Costantinopoli. Papa Sisto III invia
una lettera a Proclo vescove di Costantinopoli intimandogli di censiderare ribelli i
tuttavia continud (Storie cit, vol. IV, n. 272, p. 239); sotte Giustiniane il patriarca
Epifanio fece un altro tentativo per porre 1Mllirico sotto la sua autoritd accogliendo il
ricorso di due vescovi greci contro lelezione di Stefano a vescovo di Larissa in
Tessaglia. Stefano fece ricorso a papa Bonifacio che in un concilio a cid indetto fece
leggere i decreti romani sulla giurisdizione del vicario in Ilirice di cui la Tessaglia
faceva parte (Steria cit., IV, n. 809, p. 676).

(%) Ci & pervenuto il rescritto imperiale di Teodosie ad Onorio, riportato anche in
Acta Romonorum Pontificum a S. Clemente I ad Coelestinum III (P, Commissio ad
redigendum codicem juris canonici orientalis, Fontes, series TII, wvol. I), Typis
Polyglottis Vaticanis 1943, p. 834-835. .

(%) Negli Acte Romanorum Pontificum ecit,, contenente le lettere dei papi ai
vescovi orieutali dal 90 al 1198 troviame 33 lettere in tutto dalla fine del IV alla meta
del VII sec. relative al vieariato Illirieo.
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2. La natura di poteri precari e subordinati & evidentissima
nelle lettere pontificie. Non si tratta di poteri e privilegi connes-
si ad una sede, sia essa legata in modo particolare alla predica-
zione petrina, all’importanza civile della citta sede episcopale, né
alla presenza per un certo tempo in quella cattedra di antorevo-
lissimi vescovi come nel caso di Cartagine, retta da S. Cipria-
no (7).

La potesta vicaria del vescovo di Tessalonica dipende unica-
mente, in linea di diritto, dalla volonta del romano pontefice ;
essa & concessa alle singole persone dei vescovi e deve essere
rinnovata per ciascun nuove vescovo e da ciascun nuovo papa.

In una prima lettera (fine del 1V sec.) papa Siricio conferizsce
alcuni poteri ad Anisio, vescovo di Tessalonica (°); nel 402 papa
Innocenzo glieli rinnova serivendo che condivide la scelta di lni
come vicario, scelia fatta dai suoi venerati predecessori i papi
Damaso e Siricio (°).

In una successiva lettera a Rufo, nuove vescovo di Tessalo-
nica, papa Innocenzo scrive che & per ispirazione divina (*°) che
egli affida la sollicitudo e la risoluzione delle controversie nelle
chiese della Tessaglia, Acacia, Epiro, Creta, Dacia, Prevalia e
Dardania confermando e precisando quei poteri che i papi prece-
denti (") avevano attribuito ad Acolio e Anisio.

Papa Bonifacio, nel 419 (%), giustifica i poteri conferiti col
fatto che gia 1 precedenti pontefici avevano affidato a Rufo la

{7) GAUDEMET, op. cit., p. 396 sa.

(% In Acte cit., n. 23, p. 78, circa i poteri di controlle sulla nomina dei vescavi si
legge: «nulli licentia esset sine consensu two in  Illivico episcopos ordinare
Praesumere .

(%) In Acte cit, n. 26, p. 85.

(19 In Aecta cit., n. 32, p. 108.

{11y « Arripe itaque, dilectissime frater, nostra vice per suprascriptas Ecelesias, salvo
eorum primatu, curam, et inter ipsos primates primus, quidguid eos ad nes necesse
fuerit mittere, non sine tuo postulent arbitratu. Ita enim aut per tuam experientiam quid
quid illud est finietur, ant tue consilio ad non usque proveniendum esse mandamaus »,
in Acta cit., n. 39, p. 108.

() In Aecte cit, n. 45, p. 115 5. e n, 48, p. 122 s,
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sollicitudo per le chiese sitnate nella Macedonia ed in Acaia. Le
stesse motivazioni si trovano anche in una lettera di papa Leone,
del 444 ("), ai veseovi dell'Illirico, in cui si precisa, inolire, che
I’'ebbedienza e la subordinazione non sono dovute al vescovo di
Tessalonica in quanto tale, ma a lui come vicarius papae ().

Come accennavo prima, la scelta del vescovo di Tessalonica,
come vicario per I'lllirico, non vuol trovare giustificazione né
nell’importanza religiosa di quella sede episcopale, né nel ruolo
civile di quella citta capoluogo della prefettura dellTirico: i
papi non accennano ad altro se non alla lora scelta discrezionale.

Sul piano religioso, invero, la sede episcopale di Tessalonica
¢ di fondazione apostolica (°) e la chiesa tessalonicese & una di
quelle cui S. Paolo indirizza le sue epistole ; non selo, ma dalla
seconda leitera ai Corinti apprendiamo che le lettere inviate ai
vescovi delle citta pit importanti dovevano, pol essere inviate
alle altre comunita della provineia ('*), da cui si desume, implici-
tamente, un ruolo preminente di Tessalonica gia nel primo seco-
lo. )

I papi pur attribuendo il vicariato al vescovo di Tessalonica
e non alla sede per meglio sottolineare il disconoscimento del
ruolo civile della citta, nella realta 1o accettano. (uando Giusti-
niano, nel 535, volendo attribuire maggiore importanza a Skupi,
sua citta natale (che ricevette il nome di Iustiniane Prima), vi
trasporto il prefetto dell'Illirico ed elevd il suo vescovo alla
dignita di arcivescovo con giurisdizione sulla diocesi civile della
Dacia, chiese al papa di conferire al novello arcivescovo la
« vicaria » ; la richiesta fu prontamente accolta ('").

() In Aeta <it, n. 70, p. 181 ss.

(*) « Non enim tam illi [vicario] ohtemperabitur quam nobis [ papae], qui hoc illi
pro nostra sollicitudine per illas provincias cognoseitur commisse. In dete eit.. n. T8,
p. 182.

(%) F, Dvornik, Byzance et lo primeuté romoine, Paris 1964, p. 25.

(16) DvorNiK, op. eit, p. 24.

("} Storie eit, wvol. IV, un. 809, p. 676; Nov. XI e Nov. CXXXL
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Il carattere non strettamente personale della « vicaria » ri-
sulta, anche dal fatto che, al tempo dello scisma monotelita,
quando i papi tolgono la ‘communio’ al vescovo tessalonicese,
non affidano il vieariato ad aliri ().

Completamente diversa & la giustificazione per i poteri vicari
di Arles; alcuni vescovi (quelli di Marsiglia, di Vienne e di
Arles) rivendicavano una primazia in Gallia; Arles nel quinto
secolo era il centro amministrativo imperiale per la Gallia; nel
417 papa Zosimo istituisce la « vicaria » in favore del vescovo
arlestano, in quante successore di un leggendario Trofino inviato
dallo stesso S. Pietro a fondare la chiesa di Arles. Si presenta
una giustificazione religiosa, sia pure leggendaria, diciamo not
ogei, ma allora probabilmente creduta vera, per legittimare la
scelta dovuta al ruolo civile della citta.

E la stessa motivazione che Roma utilizza per giustificare
Yufficio primaziale di Alessandria d’Egitto; i la chiesa & stata
fondata da 5. Marco, inviato in Egitto dallo stesso S. Pietro e
quindi & come se Alessandria fosse un’emanazione della sede
romana e, come Anliochia, ¢ sede petrina, perché fondata e
presieduta o faita fondare, dall’apostolo Pietro ().

3. Degna di rilievo é invece 1'asserzione fatta nella succitata
lettera di papa Innocenzo a Rufo del 417 (*"). Dopo aver sottoli-
neato che dalla sacra Scrittura si ricava che come il Signore
affidd a Moesé ogni potere per reggere Israele, cosi Cristo affido
agli apostoli il compito di curare ed affrontare ogni questione ed
ogni urgente necessiti nella chiesa; come in virtu di questo
potere supremo S. Paolo incarico Tito di curare la vita eccle-

(18) In Acta cit,, n. 298, p. 555, n. 206, p. 405; n. 208, p. 407; a. 300, p. 561 ss.

{1} GAUDEMET, op. cif., p. 400; DveRNIK, op. cil., p. 37; sulle sedi petrine cfr. V.
Parvatoe, L'ufficio patriareale nelle chiese orientali dal IV ol X secolo. Contribute allo
studio della ' Communie *, Padova 1969, p. 46 ss. e bibl. ivi cit,

(%) In dete cit., n. 39, p. 107.
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siale in Creta e Timoteo in Asia (*'), cosi i papi hanno affidato la
« vicaria » sull’lllirico ai vescovi di Tessalonica ¢ a Rufo in
particolare (). £ la prima volta che si ricollega un potere ul-
trametropolitano ad un fatto secritturistico.

4. Nella lettera di papa Sirico alla fine del IV secolo si
stabilisce che non possono essere ordinati nuovi vescovi nel-
I'Illirico senza il consenso del vescovo di Tessalonica (”); Gau-
demet (*’) vede in questo un riconoscimento di un diritte analo-
go a quelle posseduto da Alessandria per I’Egitto e da Roma per
I'Ttalia suburbicaria (**). Papa Innocenzo, nel 411, nell’elencare
le prerogative del vicario non parla pii: delle elezioni episcopali,
ma individua aliri e piu significativi poteri: controlle sui rappor-
ti tra i singoli vescovi e Roma con la conseguenza che nessuna
questione potra essere portaté dinanzi al papa senza essere muni-
ta del parere del vicario; competenza a stabilire, secondo il
diritto della chiesa romana, le norme da applicare nei singoli
casi; benché ogni provincia abbia il suo metropolita, il vescovo
di Tessalonica, in virtu del suo speciale primato, pud riunire
concili, giudicare egli stesso le liti o rimetterle a Roma (*).
Questi ultimi punti sono ribaditi da papa Siste nel 436, in una
lettera ai vescovi dell’Illiria, Spettia al vicarie giudicare e risolve-
re i dissidi mterni sorti in quelle chiese, a lui sia riferito quanto

(*) Di recente & state ripreso il tema dei particolari poteri * sopraepiscopali’
conferiti a Tito e Timoteo per sostenere che gli Apoatoli stessi hanno irasmesse poteri
divexsi (maggiori o minori) ai lero successori. Cfr. O. Keéxsme. Les chaires apostoli-
ques et {e role des patriccats dans UEglise, in L'Epliscopat et UEglise universelle, Paris
1962, p. 269.

(3 Gia altre volte, nelle lettere dei papi, si accenna alla speciale posizione di
Antiochia e di Alessandria {in deta cil. n. 8, p. 60, lettera di Papa Giulio, a. 341; n.
18, p. 75, decreto di Gelasio, a. 382; n. 36, p. 103, lettera di papa Tnunocenzo, a. 415.

{#) In dete cit., n. 23, p. 81,

(¥) GAuDEMET, op. eit., p. 404,

{%) Sui poteri dei metropelili e dei patriarcht in ordine alle consacrazioni
episcopali, efr. PariaTo, L'ufficio cit., p. 84 ss,

(*) In Aeta cit, n. 39, pp. 107-108,
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esposto dai singoli sacerdoti; il vicario dovra fare una relazione
relativa ad ogni concilio tenuto e la S. Sede approvera gli atti
conciliari tenendo presente la relaziome (7).

Un’ulteriore precisazione sui poteri dei metropoliti relativi
alle ordinazioni dei vescovi suffragamei si riscomtra in un’altra
lettera di papa Sisto (*). I metropoliti hanno si il diritto di
ordinare 1 vescovi soggetti nella propria provincia, ma se sorgono
controversie o perplessita si sospenda 'ordinazione fino alla de-
cisione della sede romana, rappresentata dal vescovo di Tessalo-
nieca.

Il controllo sulla nomina dei vescovi € un tipico potere
riservato al vescovo ‘superiori’, cosl secondo la normativa allora
vigente, specialmente in Oriente nel primo millennio il metropo-
lita controlla le ordinazioni dei propri suffraganei, il patriarca
quella dei suoi metropoliti.

Il vicario di Tessalonica non solo doveva difendersi dalle
pretese dei vescovi di Costantinopoli, ma anche imporsi sui
metropoliti illirici, i quali eonsacravano da sé i propri vescovi
suffraganei e non partecipavano, a volte, ai concili indetti da

Tai (*).

(¥) In Aete cit., n. 67, p. 174,

(%) In Aete cit, n. 66, p. 173. 5.

() GAUNEMET, op. cit.,, p. 407, Fra il 433 e il 518 furono tenuti a Tessalonica
qualtro concili, nel primo, tra il 435 e il 437, D'occasione era stata il tentativo del
vescovo di Corinto Porigene di non sottostare al vescovo di Tessalonica come * vicatius
papae’; guest ultimo invid una lettera a Porigene per riaffermare la sua aunlorita, una
parte defla lettera stessa venne inviata, poi, a tutti i vescovi illirici, costoro si
radunarono in Concilio a Tessalonica; anche papa Siricio invio upa lettera al concilio
richiamando 1 vescovi, ¢ Porigene in particolare, all’obbedienza. Si ha notizia di un
altro cancilio tenuta nel 451 alla seopo di reondurre alla fede ortodossa gli entichiani
o monofisiti. Un concilio presieduto da Tudossio di Tessalonicsz fu tenuto nel 457 per
ribadire la fede calcedoniana e recepire i canoni del Coneilio di Calcedonia, L'ultimo
concilio & del 318, celebralo per riconfermare T'acceilazione della fede stabilita a
Calcedonia non poté operare per lincendio dell’edificio, in cui era riunito, ad operz dei
dissidenti; cfr. Dizionario dei concili, V, Roma 1966, pp. 300301, E da segnalare che
nel 515 vescovi dell’IHirico e della Grecia si riunirone in una localith imprecisats:
costoro precisata per iscritto la lore fede ortodossa, si separaronme dal proprio
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Papa Leone, nel ribadire le prerogative godute dal suo vica-
rio, raccomanda molta moderazione nell’esercizio della potesta
vicaria ; i metropoliti consacrine pure i lore vescovi, ma richieda-
no il preventivo assenso del vicario sulla scelta.

Il vicario non dovra permeitere — serive papa Leone I(*)
— che si ordinino vescovi per favori personali, per ambizione né
per simonia. L’assenso del vicario per 'ordinazione & necessario e
chi € stato consacrato vescovo senza tale assenso sappia che Roma
lo considera in una posizione precaria « nullam sibi apud nos
status sui esse noverit firmitatem », e che coloro i1 quali si sono
arrogati questo potere dovranno render conto della loro usurpa-
zione. Vescovi e metropoliii devono ubbidire alle decisioni del
romano pentefice e del suo vicario (*').

In pit occasioni papa Leone ribadisce 1’obbligatorieta delle
disposizioni della sede romana in forza delle quali le chiese del-
I'lllirico sono soggette al vescovo di Tessalonica per la soluzione
delle cauze di maggiore importanza, e s¢ queste non possono esse-
re risolte dal vicario si deve ricorrere a Roma: « Si qua vero de
causa maior evenerit, quae a tua fraternitate illic praesidente non
potuerit definiri, relatio tua missa nos consulat, ut revelante Domi-
no, cuius misericordia profitemur esse quod sumus, gquod ipse
nobis aspiraverit reseribamus, ut cognitioni nostrae pro traditione
veteris institnti et Apostolicae Sedis reverentia nostro examini
vindicemus » (*%).

In sostanza il vescovo di Tessalonica pariecipa della °sollici-
tudo’ del papa, ma non della sua piena potesia{*).

metropolita Timoteo di Tessalonica, fedele allimperatore Anastasio I seguace dell’cresia
monofisita.

Cfr, Dizionarie dei Caneili, vol. 1, Roma 1964, p. 179, Cir. infra nota 45.

(" In Adeta cit, n. 69, p. 178 ss.

(*!) Tn Aete, cit., m. 69, p. 180,

(*%) In Aecta, cit., n. 69, p. 180.

{*¥) « Vites enim mostras [papae] ita tuae credimus caritati, ut in partem sis
vocatus sollicitudinis, non in plenitudinem potestatis », in Aeta cit., n, 74, p. 190,
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Quando Giustiniano promuove al rango di capeluogo la sua
citta natale chiamandola Iustiniana Prima ed invita il papa a
trasferire al vescovo di quella eitta il vicariato per I'Illirico la
sede romana acconsente e dalle lettere possiamo rilevare che il
nuovo vicario ha gli stessi poteri di quello di Tessalonica.

Ca1 sono pervenute quattro lettere di papa Gregorio Magno,
tre rivolte al vescovi di Tustiniena Prima ed una ai vescovi della
regione relative alla funzione vicaria, « Palliom — serive papa
Gregorio (**) — vero ex more trasmisimus et vices vos circa
subiectos debeatis exibere placabiles, ut rectitudinem vestram di-
ligere provocentur potius quam timere ». I vicario dovra guidare
e correggere la viia ecclesiale con affetio paterno (*°), con I'esem-
pio, con la bonta, con la prudenza, ma deve anche porsi a tutela
dell’ordinata attivita pastorale, deve essere giusto, non condanna-
re alcuno arbitrariamente, impedire 1l furto o la dilapidazione dei
beni ecclesiastici (**). Anche nella lettera ai vescovi dellIllirico il
papa pone 'acecento sul ruolo pastorale dell’azione del vicario ed
aggiunge che debbone obbedire alle disposizioni di lui che riguar-
dano 'ordinamento ecclesiastico e la disciplina a meno che non
contrastino con le norme canoniche (V).

Va sottolineata la formula con cui papa Gregorio riconosee
Giovanni eome vescovo di fustiniana Prima ; scrivendo ai vescovi
elettori afferma: « Quia ergo ex epistolis...in persona Iohannis
fratris et coepiscopi nostri consensum omnjum vestrum et sere-
nissimi principis convenisse cognovimus voluntatem, magna nos
exultatio habuit, talem Deo auctore ad sacerdotii officium fuisse
provectum ... Proinde iuxta postulationis vestrae desiderium
praedictum fratrem et coepiscopum nostrum in eo quo est sacer-
dotii ordine constitutus nostri assensus auctoritate firmamus ra.

(*) Indirizzata al vescovo di Iustiniana Prima, in Acta eit., n, 247, p. 466,
(¥) In Aecta cit, n. 247, p. 466.
(¥%) In Adetg cit., n. 247, p. 467.
(¥) In Aets cit., n. 246, p. 465,



144 Fittorie Parlato

tamque nos eius consecrationem habere dirigentes pallium indi-
camus » ().

Nella prima parte di essa il papa prende atto dell’assunzione
all’episcopato di Giovanni, su cui si & riversata la scelta dei
vescovi comprovinciali e dell’imperatore; nella seconda, su ri-
chiesta dei vescovi elettori « firmat » e « ratam habet » la di lui
consacrazione episcopale inviandogli il pallio. I verbi « firmare »
e « ratum habere » vanno intesi nel senso di rendere piu stabile
quella nomina perché riconosciuta da Roma, non nel significato di
atto posteriore necessario, che si aggiunge alla designazione dei
vescovi elettori, al fine di rendere giuridicamente valida la nomi-
na stessa () e neppure nel significato (chiamato confirmatio acci-
dentalis) di corroborare I'atto confermato rendendolo irrevocabile
e definitivo (*°).

La conferma nella lettera succitata, a parer mio, opera su di
un piano di fatto e da stabilita all’avvenuta nomina episcopale
nella misura in cui ’autorita di Roma & sentita come condizionante
nei rapporti interecclesiali; diret che la stabilita data in questa
lettera & avvicinabile alla non stabilita che Roma riferisce ai
vescovi ordinati senza ’autorizzazione del Vicario « nullam sibi
apud nos status sui esse noverit firmitatem », gia evidenziato
sopra ().

Del resto non troviame in aleun’altra lettera il tema della
conferma pontificia alle nomine dei vescovi di Tessalonica; al

(%) In Aecta cit., 0. 246, p. 465.

(¥) Secondo la moderna dottrina confirmatio essentialis si ha nel caso in cui sia
necessario lintervente del papa perché un determinato alto possa dirsi formato ¢ possa
ottenmere il risultato eui mirava; in questo caso gli effeiti degli atti confermati, almeno
da un punto di vista giuridico, devono essere ricollegati all’autoritd ed alla volontd del
romane pontefice, Clr. V. PariraTo, La ‘conferma’ pentificie alle deliberezioni del
concilio di Colcedonia, in Studi Urbinati, 1973-76, p. 113 s e bibl. ivi cit.

(%) 8i ha invece confirmatio accidentalis quando viene data dal pontefice senza che
sia preordinata ad necessitatem, essa ha come fine quello di corroborare l'atto
confermato rendendoloe irrevocabile e definitivo. cfr., ParLaTo, La '"conferma’, cit., p.
114 e bibl. ivi eit.

(4) In Acta cit,, n, 69, p. 180.
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contrario in una lettera di papa Gelasio I (di un secolo preceden-
te) indirizzata ai vescovi dell’Illirico si legge che per antica con-
suetudine 1 vescovi suffraganel venivano scelti con il consenso del
metropolita, ed il metropolita dai vescovi comprovineiali (¥}, Nel-
la lettera a Giovanni immediatamente posteriore a quella indiriz-
zata ai vescovi elettori papa Gregorio poi non parla di conferma,
ma si lhimita a dire a proposito : « (Juibus non quoque in persona
fraternitatis tuae per ommia consentimus; atque omnipotentem
Dominum deprecamur, ut caritatem vestram sicut sua gratia ele-
git, ita in ommibus sua protectione custodiat » ().

5. Come risulta la funzione del vicario deve sempre essere
improntata alla custodia dell’ortodossia e della retta vita ecclesia-
le. Egli riceve dopo la sna consacrazione episcopale il riconosci-
mento da Roma e l'investitura pontificia con l'invio delle lettere
di comunione e del pallio.

La rottura della comunione determina la perdita dei poteri
vicariali. Durante lo scisma di Acacio — sesto secolo — 1’arcive-
secovo di Tessalonica sottoscrisse 1’enotico (*), formula di fede
ambigua, rompendo cosi la comunione con Roma. Una quarantina
di vescovi dell’Illirico ripristinarono la comunione con la 3. Sede,
rompendola automaticamente con Tessalonica e sottraendosi alla
primazia di quella sede. Nelle otto lettere pervenuteci di papa
Ormisda (dal 517 al 320) relative alle vicende dell’Illirico si
riafferma il tradizionale principio che chi mantiene la comunione
ecclesiastica con le chiese prive della comunione romana non puo
essere in comumnione con la 8. Sede, e che il veseovo di Tessaloni-

(%) In Aeta cit., n. 190, pp. 384.385.

{#) In Aeta cit., n. 247, p. 466.

(™) Acaclo patriarca bizantine fu privato della communio di Roma e deposte nel
484 a causa della zua tolleranza verso i monofisiti; la formula di fede da lui proposta

{l'enctico) tendeva a trovare un compromesso ira la dottrina ducfisita e quella
monofisita, efr. ParLaTo, L'ufficie cit., p. 158, e bibl. ivi «it.
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ca { ), dal momento che non & pin1 in comunione con Roma perché
seguace di dottrine eterodosse, ha perso i poteri vieariali. Papa
Ormisda aggiunge che il neo eletto vescovo di Nicopoli ha fatto
bene a non notificare la sua nomina a cuello di Tessalonica;
questa omissione sarebbe stata colpevole se tra le due chiese ci
fosse stata unita di comunione, ma dal momento che il vescovo di
Tessalonica manca della comunione romana non pué avere contat-
to con quello di Nicopoli, membro della comunione interecclesiale
ortodossa (*). La perdita dei poteri vicariali & dovuta all’assenza
di comunione, per esser venuto meno il * vinculum fidei *: appena
sara ristabilita la comunione Roma riaffidera al vescovo di Tessa-
lonica la funzione primaziale con le prerogative tradizionalmente
connesse (V).

Benché ci sia assenza di comunione tra Roma e Tessalonica, e
benché il vescovo Doroteo abbia sottoscritto I’enotico e persegui-
tato i calcedoniani, non troviamo un solo documento in cui il
papa lo privi dell’episcopato, come del resto & avvennto per gli
altri patriarchi e vescovi orientali, ecceituato Acacio, ma abbiamo
ben due lettere indirizzate dal Papa al vescovo Deroteo (*), segno
evidente che Roma considerava utile mantenere un dialogo anche
con Tessalonica, come pure in quel periodo — chiamato dello
scisma acaciano — si avevano scambi di lettere con i patriarchi

costantinopolitani privi anch’essi della comunione romana.

Tessalonica rappresentava come Costantinopoli e gli altri pa-
triarcati orientali un punto di riferimentio ecclesiale, si che la

(%) Nel 517 papa Ormisda scrive al vescove di Tessalomica Doroteo rilevande che
egli non pud delerst del comportamenta tenuto dal vescove Giovanni di Nicopoli il
¢quale non gli aveva comunicato la sua avvenuta nomina episcopale; il vescovo di
Tessalonica era caduto nello seisma ed aveva perso la comunione con Roma; il vescovo
di Nicopoli se avesse comunicate con lui sarehbbe a sua volta caduto nello scisma. In
Acia, n. 206, p. 405. .

{*) In Aecta, cit., n. 205, p. 404,

() In Acte cit., n. 208, p. 407.

{(*#) In dcta cit, nn, 206, p. 405 e 221, p. 421.
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funzione vicaria attribuita da Roma ai suoi vescovi non faceva
altro che sanzionare di fatto una preminenza ormai consolidata.

I rapporti tra Roma ed il vicario entrarono in crisi altre volte,
nel 592 il vescovo di lustiniane Prima designato dall’imperatore
Maurizio a giudicare in secondo gradoe una controversia tra diaco-
ni e vescovo di Tebe in Tessaglia (Illirico) dette torto al
vescove, questi si rivelse a Roma recandosi personalmente a
difendere la causa sua dinanzi a papa Gregorie. Costui non solo
deite ragione al vescove, ribaltando il gindizio del vicario, ma
commino al viecario stesso 'esclusione dalla comunione romana
per quaranta giorni ().

L’intervento di papa Gregorio fu certamente ispirato alla
volonta di riaffermare la giurisdizione ulirametropolitana che
competeva a Roma su quella regione, che allora politicamente era
entrata a far parte dell’Impero d’Oriente. Si spiega cosi I'inten-
to dell’imperatore ed il comportamento dei due primi giadici il
metropolita di Larissa ed il vicario di Tustiniana Prima ligi alle
direttive imperiali.

A seguito delle invasioni degli slavi i vescovati della penisola
balcanica scomparvero quasi tutti ; anche di fustiniana Prima non
abbiamo pit notizie dopo Gregorio Magno (**}. 1! vicariato viene
affidato nuovamente al vescovo di Tessalonica.

Anche nell’ultima lettera, in ordine di tempo, tra quelle per-
venuteci, scritta da papa Martino, nel 649, si fa presente al clero
e al popolo della Chiesa di Tessalonica che il loro vescove &
sospeso dalla comunione romana fino a quando non si sard emen-
dato per le azioni scismatiche perpetrate.

Siamo sempre nell’epoca della controversia monotelita, il ve-
scovo di Tessalonica Paolo, soggetto politicamente all’'imperatore
bizantino e quindi condizionato dalla sede constantinopolitana,

(%) In Aete cit, n. 237, p. 452,
(%% Storia cit., vol. V, Torine 1971, pp. 137, 211, 249,
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anziché sottoscrivere il formulario ortodosso inviatogli dal papa,
spinge 1 legati pontifici ad accettare una professione di fede
ambigua contenente delle affermazioni eretiche (*').

A questo si aggiunge, come si rileva dalle lettere di papa
Martino (%), che « non confessus sis ul subditum huic Apostoli
cae Sedi vicarinm », avendo preferito riconoscerst nei fatti soggel-
to al volere dell’imperatore e della chiesa bizantina. Per quest
motivi il papa scomunica e depone Paolo « quod depositus sis —
gli serive — ab omni sacerdotali dignitate et ministerio in sancta
omnia, quae a nobis hic synodaliter sancita sunt ac defini-
ta... ))(53).

Della scomunica e deposizione avverte anche il clero e il
popolo della chiesa di Tessaloniea (>} « eum canonice ab omni (%)
deposuimus sacerdotali dignitate et ministerio quod propria corri-
gens, ad apostolicam catholicae ecclesiae redeat fidem », pereio essi
non dovranno (*) « nee societatem nec connexionem cum huiu-
smodi homine, ac ne ulla ratione assentiamini eius doctrina »,
bensi rimanere saldi nella dottrina professata dalla sede romana.

6. Un paragone con i poteri vicariali di Arles mostra la ben
diversa ed importante funzione del vescovo di Tessalonica. 11 vi-
cariato arlesiano si atiud per due secoli, dal 418 al primo decennio
del settimo secolo. Nel 613 papa Bonifacio conferi a Floriano.
vescovo di Arles, il pallio solo come distinzione personale dope
che Gregorio Magno era stato disposto a conferirlo anche a
Sigario vescovo di Autun (*'). Anche nel case del vescovo di Arles

(°!) Storia cit., vol. V, Torino 1971, m. 192, p. 323.

() In Acte cit., n. 299, p. 562.

(%) In Acta cit, n, 299, p. 361,

{*) In Acte cit., n, 300, p. 563.

(%) In Acta cir., n. 300, p. 564,

(%) In Aeta cit,, n. 300, p. 565.

(7) La Chiesa tra oriente e oceidente, V-VII secolo (Storia delle Chiese diretta da

H. Jeomv, vol. III} Milano 1978, p, 262,
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st tratta di un vicariato legato alla persona del vescovo, non alla
sede ; alla fine del quinto secolo, per un breve periodo il vicariato
fu esercitato dal vescovo di Vienne (*). Una prima indicazione
delle funzioni vicariali fu fatta proprio da papa Zosimo, da Leone
Magno, confermata poi da papa Ilario; il vicario doveva informa-
re Roma sui principali avvenimenti nelle Chiese in Gallia, tenere
sinodi locali {*°), fornire ai chierici di quelle regioni, che si mette-
vano in viaggio, le commendatizie del caso, a lui era stata riserva-
ta, per un certo periodo, 'ordinazione dei vescovi del Viennese ¢
della Narbonese, controllandone cosi la nomina (*). Agli inizi del
sesto secolo papa Simmaco conferl a Cesario di Arles la nomina
esplicita a vicario per tutte le province galliche e ispaniche. Le sue
competenze perd sono sempre ristretie al conferimento dei salva-
eondotti per i chierici che si mettono in viaggio dalla Gallia e una
generica sollecitudine a salvaguardia dell’ortodossia della fe-

de (*'); alla meta del sesto secolo il papa conferisce al vicario

(%) La Chiesa cit., p. 259.

(%) La Chiesa cit. p. 259; nel periodo che ci interessa sono stati eclehrati in Axles
sotto la presidenza del veseovo — Vicarius Papae — sei conciliy il 1° del 451 appravo
la tesi romana poi fatta propria dal concilio di Caleedonia sul dogma cristologico; il 2°
del 455 dirimette la controversia relativa alla giurisdizione dell’abale di Lerins e del
vescove di Fréjus sui monaci-chierici; il 3° del 463 eull’estensione territoriale della
provincia ccclesiastica di Viennc: il 4° del 475 condanné Veresia predestinaziama; il 5°
del 524 dette regole sulle ordinazioni ecclesiastiche:; il 6° del 354 trattd questioni
liturgiche, cfr. Dizisnario dei Concili, vol. I; Roma 1963, pp. 84-87. Due concili sono
stati tenuti a Orenge: il 1° del 441 cni parteciparono i metropoliti di Liome ¢ di
Vienne, fu presieduto da Ilario di Arles riconosciuto come capo ceclesiastico di tutta la
regione tra il Rodano ¢ e Alpi; fu regolata la disciplina ecclesiastica in tutto il sud
est delle Gallies il 2°, del 529, sempre presieduta dal veseove di Arles, presenie anche
il prefetto del pretorio Liberio, condannd le test semi-pelagiane, le deliberazioni furone
approvate da papa Bonifacio II, (cfr. nota 61) cfr. Dizionaric dei Coneili, vol. 111
Roma, 1965, p. 237-238.

(%) GaubEMET, op. cit., p. 400,

(%) «...in totta la conlesa semipelagiana Cesario [vescove di Arles] non apparve
affatto come un principe della Chiesa cosciente di possedere una particolare delega di
poteri. Richiese piuttosto istruzieni a Roma, e le ricevette da Papa Felice IV ; moltre
fece conlermare ancora una volta le decisioni del suo sinodo da papa Bonifacie II ».

La Chiesa cit., p. 260.



150 . Vittorie Parlato

arlesiano la competenza a risolvere le questioni ecclesiastiche, ma
sempre con Dassistenza di un sinodo, ed escluse le ceusae maio-
res ().

Il vicario di Tessalonica, posto in un territorio ai confini con
la Chiesa orientale, risente della sua concezione ecclesiale e della
sua organizzazione, e detiene una potesta eeclesiastica simile a
quella che esercitano, o cominciano ad esercitare, i patriarchi
orientali nei confronti dei vescovi della preopria giurisdizione pa-
triarcale, cioe controlle sull’ortodessia della fede, sull’osservanza
della disciplina ecclesiastica, sulla nomina dei veseovi (%) ; il vica-
rio di Arles, invece, assume una funzione ispettiva, a volte come
osservatore (™'}, a volte come controllore (*°), in specifiche mate-
rie.

Per il vicario di Tessalonica, che esplica soprattutto una fus-
zione di salvaguardia della grurisdizione ultrametropolitana del
romano pontefice in Illirico e di contenimento dell’espansione
della chiesa bizantina, occorreva un maggior potere ecclesiastico ;
al vicariato di Arles, sorto per soddisfare I'ambizione dei vescovi
residenti in una cittad innalzata al ruelo di capoluogo civile del-
I’amministrazione imperiale in Gallia, il contenuto della funzione
vicaria viene individuato ed aumentato nel corso di due secoli
per decorare una sede episcopale civilmente importante (*°), non
per necessita ecclesiali; quando guest’ultime sorgeranno allora
cadra il vicariato di Arles in favore di Lione il eui vescovo viene
a svolgere un ruole imporiante nell’episcopato e nella vita politica
della Gallia dell’alto medio-evo (%).

{*) La Chiesa rit., p. 262,

(%) Pariato, Lufficie eit., p. 67.

(%} La Chiesa cit., p. 259,

{%) Ad escmpio durante la penitenza di Contumeliano vescove di Riez il papa
aflido esplicttamente ai suo vieario di Arles la vigilanza sulla sede vacante; efr, La
Chiesa cit.. p. 260.

{%) Il vicariato non era un elemento ecclesiastico strutturale, il vicario non poteva
operare se¢ non ad nulum pontificis e quasi mai escrcitd un ruolo preminente circa
Vattivita pastorale interecclesiale; cfr. Le¢ Chiesa cit., pp. 260-261.

(%) Le Chiesa cit., p. 262. :
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IL CARTEGGIO DELLA SIGNORIA DI URBINO
CON LA COMUNITA DI SAN MARINO
(14206-1450) (*)

{*} Il presente articolo & parte di una ricerca piit ampia {I rapporti fre la Co-
muniti di San Marine e le signorie di Urbino e di Rimini 1420-1508. Spegliol del
carteggio dei Copitani nell’drchivie di State delle Repubblica di San Marino)
che & in fase di completamento,






SoMMARt0: L'autore compie una ricognizione delle fonti dell'Archivie della Repubblica
di San Marino, ciot dei earteggi della Signoria di Urbino con i Capitani della
Comunith Sammarinese, relative al periodo 1420-1450, Sone cosi esaminati da un
osservatorio periferico aleuni momenti del trapasso dalla Signoria di Guidantonie
a quella di Federico di Montefeliro.

Non mancano ricerche sistematiche sui signori di Urbine (')
nelle varie fasi del loro potere, cosi come non scarseggiano le
biografie, antiche o moderne, degli esponenti pitt significativi di
questo piccolo prineipato dello stato della Chiesa, a cominciare,
per ricchezza di autori, da Federico di Montefeltro, che governo
dal 1444 al 1482 ().

Le indagini piu recenti sono state condotle con una piu
attenta ricerca delle fonti documentali e con maggiore attenzione
critica (°). In questa rinnovata impostazione degli studi relativi
agli ultimi due secoli della storia dello stato urbinate, si rileva
tuttavia una persistente sottovalutazione dell’apporto che 1'archi-
vio sammarinese, almeno teoricamente, potrebbe offrire alla rico-
struzione delle vicende storiche del 400 e *500 nella regione (*).

(1} Essenziali in tale campo somo le opere: F. Uconivy, Storie dei conti e duchi
d'Urbing, Firenze 1859; G. FrancescHIng, I Montefeltro, Milano 197¢; Io., Documen-
ti e regesti per servire alla storic dello stato d'Urbino e dei conti di Montefeltro
(1202-1404), Urhino 1982,

(9) P. Pavrtroni, Commentari delle vite et gesti dell’illusirissimo Federico duca
d&’'Urbino, a cura di W, Tommasoli, Urhing 1966; B, BavLoi, Vita e fafti di Federigo di
Moentefeltro duce di Urbino, Bologna 1826 ; G. MuTio, Historia de” fatti di Federico di
Montefeltro duca di Urbino, Venezia 1605; RoserT DE La Si1ZERaNNE, Federico di
Montefeltro copitano principe mecenate (1422-1482), a cura di C. Zeppieri, Urbino
1978; G. FrancEscHNI. Figure del rinascimento wrbinate, Urbino 1939,

(%) W, TommasoLr, La vita di Federice de Montefeltro 1422-1482, Urbino 1978.

(*) Sull’Archivio sammarinese in generale cfr. C. MaLacors, L’ drchivie Governati-
ve della Rep. di San Moriro, Bologna 1891 (rist. anast., San Marino 1981); A. ABBaTI
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Se si esclude infatti qualche sporadico approccio (°), Parchivio
sammarinese, ed in particolare la serie fondamentale del carteggio
dei capitani della comunita che inizia dai primi anni del sec. XV,
& stato utilizzato dagli storici in misura minima rispetto alle sue
potenzialita di documentazione. Non si ignorano le cause di questo
permanente dell’archivio della Repubblica, le difficolta logisti-
che che ostano alla consultazione, costituiscono gia di per sé buoni
motivi per scoraggiare anche il piu tenace ricercatore.

Con questo articolo si & cercato pertanto di ripercorrere un
breve periodo della storia della signoria urbinate sulla seorta dei
documenti del carteggio dei capitani della terra di San Marino,
senza la pretesa di apportare rettifiche rilevanti ma con I'intendi-
mento pil eircoscritto di recare qualche integrazione sul piano
della eronologia degli avvenimenti.

Prima di passare all’esame delle fonti, sara utile ricordare
appena il particolare rapporto, del resto gia autorevolmente stu-
diato da qualche storico (), che collocava la piccola Comunita di
San Marino nell’orbita della signoria urbinate (7). Con Vesaurirsi
infatti della souzerainete dei vescovi del Montefeliro sul piceolo
comune rurale dopo la meta del sec. XIII {*), divenne inevitabile
per questo ricercare la sopravvivenza della propria autonomia in
una prudente politica di buon vicinato col vicariato riminese dei

Ovivizri, Indice di tutte le pergamene esistenti nell’ Archivio Segreto dells Rep. di
S. Marino, in « Annuario del Ginnasie Liceo della R, 8§, Marino », nn. XIII, XIV, XV.

{%) A. A. Beunaroy, Carteggi sammarinest del secolo XV, in: « Archivie Storico
Italiano », s. V. t. XXVI (1900}, pp. 7; Ib., Frommenti sommarinesi e feltreschi,
ihidem, t. XXIX (1902), pp. 19.

(%) G. FrancescHINL, I Montefeltro ¢ la Rep. di San Marino, in: « Studi
Romagnoli », IX (19538), pp. 35-63,

(7) Nella Descriptio Romandiolae del 1371 la Comunitd di San Marino & censita
per 240 focolari in tutte { A. THEINER, Codex diplomaticus doeminii temporalis S. Sedis,
t. IT, Rome 1862, p. 502). Sul tema & utile anche: G. Zawt, I territorio ed il castello
di San Marino attraverso i secoli, Faenza 1963 (rist. anast.. San Marino 1981).

(%) Sui rapporti fra Vescovi di Montefeltro ¢ Comunita di San Marino ofr.: G,
Pocnertive, Sen Marino avanit il secolo XV, in: « Atti e memorie della Deputazione
di storia patria per le provinge di Romagna », s. 1IT v. XXVIIE (1910}, pp. 338-380;

P. AeriscHER, Essar sur Uhistoire de Seint-Marin des origtnes & Uan mille, Saint-Marin
1962,
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Malatesti e con quelle urbinate dei Montefeltro, con un progres-
sivo accentuarsi dell’egemonia di quest’ultimo. )

Tale processo di collocazione della Comunita sammarinese
nell’area politica e militare dei Montefeltro appare completato nei
primi annt del '400, anche se non manca qualche tentativo di
recuperare una posizione di equidistanza ira le due signorie. Rea-
lizzandosi una sempre pin netta e violenta contrapposizione fra
Montefeltro e Malatesti, la Comunita di San Marino dovette
fatalmente effettuare un’opzione e questa avvenne, non senza
qualche ripensamento, a favore di Urbine la cui signoria apparve
piu incline a rispettare I’autonomia sammarinese, anche se questo
non valse a risparmiarle sacrifici, anche pesanti, nelle fasi piu
acute dello scontro.

Gia una letiera del conte Guidantonio del 28 setiembre
1420, nella quale si sollecitano i Capitani della Terra di S.
Marino a far consegnare 45 stara di grano comprate dal conte per
soddisfare le esigenze delle sue terre « et maxime ogubio », evi-
denzia I'influenza e 1’autorita della signoria sulla Comunita.

Cen la responsiva data da Urbine il 27 marze 1421 il conle
esprime le consuete manifestazioni di benevolenza verso la Co-
munitd: « Se vedete per lo stato vostro et per conservatione de
vostra liberta not habiamo a fare alguna cosa, avisatecene perche
sempre ce irovarete beu disposii et presti a fare tucto quello ce
rechederete et a noli sera a possibile, come sempre hanno facto i
passali nostri et faremo noi defin che viviremo et etiam biso-
gnando mettere lo stato et la persona per conservatione de quella,
sempre el faremo » (°). Un'altra responsiva da Gubbio del 25
settembre 1421, trattando di pacificazioni da farsi a San Marino,
conferma il ruolo di autorevole moderatore esercitato dal conte
nella stessa vita interna della Comunita ("'). 11 19 luglio 1423 la
Comunita fra Ualtro sollecitava 1’autorizzazione del conte per

{") Archivio di S1ate, Rep. di 8. Marino, Carteggio dei Capitani, anno 1421, husta
80. ’
(19 AS. RSM., Certeggio dei Capitani, a. 1421, b. 80.
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estrarre grani dal Montefeltro, come attesta una minuta (una delle
rare minute conservate delle lettere dei capitani) del carteggio
sammarinese. La sollecita responsiva di Guidantonio (scrive da
Urbino il 20 luglio) riserva la facolta di decidere secondo 1 casi
circa una questione cosi importante per la Comunita, come I'im-
portazione di granaglie dal Montefeltro ().

In altra lettera da Urbino, in data 28 maggio 1427, Guidan-
tonio appare ancora nel ruolo di pacificatore delle frequenti e
violente discordie citiadine insorgenti nella Comunita. Lo stesso
tema torna nella lettera da Bolegna di Marino Calcigni con la
data del 1 novembre 1427 (**). Il carteggio di Marino Calcigni
diretio ai Capitani della Comunita di San Marino per numero ed
importanza dei dati forniti riveste singolare interesse tenuto conio
che il giurista rivesti importanti incarichi podestarili sotio 1 Mon-
tefeltro e sotto 1 Malatesti di Cesena, e fu autorevole ispiratore
delle decisioni della prepria Comunita ().

I rapporti di San Marino con le piccole comunita limitrofe dei
due vicariati conirapposti trovano spesso una eco in questo car-
teggio : teca la data del 4 gennaio 1427 una missiva del Capitano
di Serravalle { castello posto ad una decina di chilometri da Rimi-
ni, allora soggetto ai Malatesti, annesso a San Marino nel 1463);
mentre una lettera del commissario del Montefeliro, inviata da
Montecerignone con la data del 14 maggio 1429, reca le lagnanze
della comunita di Valle per I'asporiazione di pietre da una loro
chiesa di San Giovanni, tema riaffiorante addirittura in una leite-
ra dello stesso Guidantonio inviata da Urbino il successivo 25
luglio (*'). In quesio stesso anno si ha una lettera da Pesaro di
Camilla Sforza, datata 30 agosto 1429, a favore di tale Musetto

(M} AS. R3.M. Cartcggio dei Capitani, a. 1423, h. 80.

{12} Una piccola parie dell'ampio epistolario del Calcigni, le prime dieci lettere, &
edita in: Carteggio di Mariro Calcigni nell’ Archivio di Stato della Repubblica di San
Marino, in: « Annuario del Licee Ginnasio Statale della Rep. di S, Marinn », XIV
(1980}, pp. 173.182. :

(13) Nutizie su Marine Calcigni si leggone in: W. Tosmmasownr, Caleigni, DBI.

(Y} AS. RSM., Carteggio dei Capitani, a. 1429, b. 80,
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ebreo perché riabbia i propri crediti a San Marino ( diverse sono
le testimonianze sulla attivita finanziaria di ebrei a 8. Marino), ed
una credenziale del conie Guidantonio scritta da Isela il 7 otto-
bre 1429 a favore di ser Giovanni dal Piglio. Assai piu significa-
tiva & pero, almeno in termini formali, un’altra lettera del conte
Guidantonio del 27 aprile 1430 nella quale elargisce ai capitani
autorevoli suggerimenti nel procedimento da questi avviato con-
tro due individui per motivazioni che s1 & indotti a ritenere
politicamente rilevanli se il conte arriva a scrivere fra I'altro:
« Avisandovi che per augmento et conservatione de testa Terra et
de gl’omeni d’essa metteremo 'avere et la persona quanto fesse-
mo per una de le nostre terre proprie perche quella extima che
famo de le nostre famo de testa » ().

Da Cagli il 27 febbraio 1431 Guidantonio scrive per rassicu-
rare la Comunita nelle incertezze conseguenti alla morte del Papa,
per esortarla alla vigilanza « quia abundans cautela non nocet »,
per formulare le solite assicurazioni col ribadire che se « per me
fosse da fare o dire alchuna cosa per deffesa et conservatione del
vostro slato et liberta avisatemene chel faro de bona vogla ... ».

Non doveva essere infrequente memmeno il soggiorno del
conte stesso a San Marino se nella lettera del 21 maggio 1431 da
Urbino invitava i capitani a soprassedere alla condanna di tale
Samperino fino al suo arrivo. Altre volte il conte richiede vere e
proprie contribuzioni di carattere militare come quando, il 28
giugno 1432, scrivendo da Urbino asserisce fra I'altro : « pensamo
habiate saputo come Nicolo de la Stella € venuto a campo a
Castello, perché oltra a quello possiamo noj, bisogna che noj
rechediamo Amici et benivolj in nostro adiute. Et pertanio confi-
dandoce et pigliando securta de voj come sempre havemo facto vi
pregamo in questo nosiro grande bisogno voliate servirme et
mandarne trenta fanti fidati et boni quali possiamo mettere a la

guardia et deffesa de le nostre fortezze. Et questo piu tosto ne li

(%) AS. R.S.M., Carteggio dei Capitani, a. 1430, b. 80.
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mandarite ne sera caro, quali solamente volemo per un mese ben
che per la gratia de dio speriamo non ne haverimo tanto de
bisogno. Et se domane mancasse el bisogno in quel puncto Ii
farimo licentiare » ('°). Sullo siesso tema torna un’altra missiva
del conte inviata da Urbino con la data del 3 gennaio 1433:
« Ser Antonio vosiro notaro e stato qui et hanne menato quelli
vinti fanti che voi ne havete mandati a nostra rechesta de quali
summamente ve regratiamo et quelli havemo mandato a la guar-
dia de Fugobio perche piu ne fidamo de loro che daltri. Et
avisamov) che noi non havemo guerra ne con 5. lo papa ne con
perusin) ne con altri circostantj. Apparechiato sempre per voi.
Havemo guerra con Nicolo de la Stella » (V).

In alira lettera del 4 giugno 1434 da Urbino il conte da
istruzioni affinché anche San Marino si adegui alle disposizioni
per cui « per li nostri luochi de Montefeltro che non se possa
spendere ne torre se non septe quatrine brusciate al bolognino »,
poiché « noi havemo inteso come ad Arimino sonno stati facti
ordinamenti de novo che non se possano cambiare pilt ualtrinj ».
A parte una lettera del 16 settembre 1434 con la quale il conte
sollecita la grazia a favore di due suoi protetti di Montemaggio,
nel Montefeltro, una successiva missiva in data 6 giugno 1435,
inviata da Gubbio, reca qualche notizia sull’andamento delle ope-
razioni sul campo: « Jo so qui a Ugobio in su queste frontiere et
veggio apicato el fuoco atorno atorno ». Guidantonio & impegnato
con le armi a Fabriano dove ha inviato un piccolo contingente.
« E pertanto con gran securta al medo usato Jo vi prego strecta-
mente me voliate servire de vinti fanti de li vostri boni (. ..) per
unc mese tanto e non per piu, per metterli a la guardia de questi
cassarj et roeche de Ugobio. E de cio me farite summo piaxere. E

(3% A.5. R3.M., Carteggio dei Capitani, a. 1432, b, 80.
(1) AS. B.8M., Carteggio dei Capitani, a. 1433, b. 80. Sulle vicende del moments
cfr. G. FrawcescHINI, I Montefeltro, cit.,, pp. 392-398.
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quanto pin tosto me li mandarite tanto pin caro me ser-
ra...» (")

Nel carteggio del conte di Urbino ai Capitani di San Marino
la notizia dei fatti di guerra si alterna con la partecipazione degli
eventi familiari. Cosi il 1 novembre 1437 Guidantonio comunica
ai Capitani sammarinesi le nozze del figlio Federico con Gentile
Brancaleoni: « perche omne nostro facto maxime de consolatione
et alegreza intendemo a parlecipare cum voi per tanto ve avisamo
come havemo deliberato sel sera piaxere del nosiro S. dio a la
fine del presente mese de novembre cio e in l'ultima septimana
fare le noze del nostro figlivolo Federico. Et invitiamovi et pre-
gamovi voliate venire ¢ mandare a le dicte noze come e de vostro
piaxere che a noi sera caro et de grande consolatione et vedere-
movi velontieri » ().

H conte di Urbino ricompare nel carteggio dei Capitani con
una comunendatizia del 30 maggio 1439 a favore di Anastasio da
Cantiano e con un’altra del 3 novembre 1439 a favore di Piero di
Neri di Brandano da Urbino.

L’approssimarsi della guerra trova una eco in due lettere da
Urbmo del podestd sammarinese Marino Calcigni {(la prima e
datata 24 dicembre 1439, la seconda del 1440 & lacera nella
datazione) concernenti la fornitura di alcune balesire da banco, il
tipico arnese da getto usato ed apprezzato ben olire 'invenzione
delle armi da fuoco.

Che le scaramucce fossero pressoché continue fra le terre
delle due contrapposte signorie ¢ dimostrato da una lettera di
Antonio Sagramoro inviata ai capitani il 14 gennaio 1440 da

(1) A8. R.S.M., Carteggio dei Capitani, a. 1433, b. 80.

(™) A5. RS.M., Carteggio dei Capitani, a. 1437, b. 80, L’Archivio sammarinese ha
una lettera (si tratta di una delle consuete raceomandazioni) z nome di « Gentile di
Branchaleonj » datata « Ju santto angelo in vado di viiij Julij xj Ind. ». Non & data
determinare a quale dei Brancaleoni sia da attribuire. 81 tratta probabilmente del
signore di 8. Angelo vissuto nella seconda meta del see. XIV (F. UcoLing, op, eit., I°,
pp. 144-146, app. VI},
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Rimini per lamentare scorrerie a Serravalle da parte sammarine-
se: « ...fra le altre here notte fo tolto et rubade ad uno Andrea
de Domenighino da Saravallo xiiij bestie boini et cavalini fra le
quale glie foe uno paro de boy et due vache et manzi et una
cavalla morella cum une poledro de sepranno per sey fanti i
quali albergano in caxa de Marino dal Monte al strepeto ... ». La
risposta dei Capitani con la data del 22 gennaio € fermulata in
lermini conciliativi e dimostra il tentative della Comunita di
evitare di schierarsi apertamente a favore di una delle parti in
lotta. Mentre il 31 gennaio Marino Calcigni informava della
avvenuta fornitura di sei balestre grandi da molinello costate
venti fiorini, il 9 febbraio il podesta feretrano Gaspare Ubaldini
seriveva da Montecerignone per offrire I'invio di un presidio di
cinquanta fanti, avendone gia inviati otto a Pennarossa, castello
prossimo a San Marino. Il 14 febbraio & lo stesso Malatesti a
scrivere al capitani da Cesena per minacciare rappresaglie per i
danni arrecat: ai suol sudditi di Mulazzano, nel riminese.

I fatti d’arme piccoli 0 minimi dovevano ormai essere divenu-
i quotidiani nel Moniefeltro se il 3 marzo il conte Guidantonio
rispondeva ai Capitani di San Marino per rassicurarli circa i danni
arrecati ai sammarinesi dal presidio feltresco posto a Montemag-
gio, poiché « ne grava che alchuno nostre vi faccia cosa vi rin-
cresca et e contra l'intentione nostra. Et non che voliamo li nostri
soldati vi offendano. Ma hanno expresso commandamento da noi
et cusi gl'omeni nostri anche d’essere in vostro adiutorio et
deffesa quanto de noi proprio » (*). E pure significativa la lettera
del conte Guidantonio del 23 marzo nella quale scrive di un fatto
d’arme cui 1 sammarinesi hanno preso parte assieme agli uomini
della Valle e del Montefeltro in genere. Il conte elogia il contri-
buto dei sammarinesi « offerendomi apparecchiato per voi a simi-
le et maior facto perche per voi et per vostra deffesa come so
obligato metteria el stato et la persona et roche io ho ». Insediato

{0y AS. RSM., Carteggio dei Capitani, a. 1440, b. 80.
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nella podesteria di Montefeltro il nuove podesta Guidopaolo, il
conte di Urbino il 4 aprile scrive ai Capitani imvitandoli a prende-
re le necessarie intese col nuovo wufficiale nel quale possono
avere piena fiducia, mentre in altra del 18 aprile Guidantonio li
rassicura della possibilita di ridurre i costosi preparativi difensivi
a San Marino. Si giunge cosi ad una delle tante effimere tregue
d’armi fra il Montefeltro ed il Malatesti. Il 23 aprile Guidantonio
ne da notizia ai Capitani di San Marino aggiungendovi le note
enfatiche assicurazioni di benevolenza e di amicizia (*'). Che quel-
lo fosse un periodo di grande incertezza nonostante la fragile
tregua & dimostrato da ¢questo carteggio che assume una assiduita
ed una frequenza insolite. Il 25 aprile Guidantonio scrive da
Casteldurante per assicurare alla Comunitd ’aiuto sollecito del
podesta del Montefeliro, mentre il 13 maggio & lo stesso podesta
Guidopaolo Accomanducei a scrivere da Montecerignone per e-
sortarli alla massima vigilanza. 1’11 giugno Guidantonio scrive ai
Capitanmi a proposite di certo bestiame predato a Soanne in Mon-
tefeltro e raccolio a San Marino. Ancora il 9 dicembre serive il
conte Oddantonio per assicurare la piena protezione della signoria
alla comunmita sammarinese. Ancora precise assicurazioni sono
formulate dal podesta Accomanducci nella sua lettera del 10
dicembre 1440 ove si legge fra ’altro: « Et anco m’a seripto (il
conte) che bisognando per la libertade vostra comandaria messer
Federigo, et non bastando questo ce viria la sua Signoria con
quiello possesse fare. Et per tanto v’aviso ch’io he facto mectere
in pronto i dicti cinquanta fanti i quali a omne vostra requisitione
li poriti havere ». Il 20 dicembre il conte (ddantonic invia
dettagliate istruzioni in sei punti per organizzare la difesa della
terra di San Marino. Il 28 gennaio 1441 é lo stesso conte
Guidantonio a scrivere da Gubbio {« Nei non siamo tornato
ancora de la per respecto di tempi non boni et anche perche le vie

(39 1l documento & edito in: M. DELFIco, Memorie storiche delle Repubblice di
Sen Marino, Napoli 1865%, App. XXVIIIL,
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sonno molio cative »): « Haviamo recevuto la vostra lettera re-
spongiva a la nostra a la quale repplicamo che noi siamo certissi-
mo che de la mia tornata ne havete havato piaxere et contenta-
mento assa). Et havete ragione et cagione a farlo perche versa
vice noi ce contentaremo et opraremmo cusi per ommne vostro
bene et stato quanto femo per (Fddantonio nostro figliolo pro-
prio » ().

Il 21 gingno 1441 il conte Guidantonio scrive da Urbino per
annunciare I'arrivo di Ghiberto dall’Agnello, suo inviato speciale
con cul la Comunita potra prendere concerti, ¢ di maestro Gio-
vanni da Como che dovra sovrintendere alle fortificazioni della
terra, 11 9 luglio scrive ai Capitani il giovane conte Federico: & a
Montemaggio in Montefeltro, vaole due maniscalchi con provvi-
ste di ferri e chiodi per ferrare piu di cinquanta cavalli e muli, ed
anche qualche libbra di cera. Nella stessa data il conte Guidanto-
nio scrive da Urbino indicando dettagliatamente, dietro riferimen-
to di Ghiberto dall’Agnello, gli interventi da effettuare nell’appa-
rato difensivo di San Marino (7). :

Il 15 agosto & Sigismondo Malatesti a scrivere da Savignano
per reclamare la restituzione di cose tolie ad un suo famiglio
mandato « a saccomanno » presso la corte del castello di Verue-
chio. E conclude : « Percio ve prego per lo dovere e per benvici-
nare come dixete volere fare, glie lo vogliate rendere et relassare
el suo fameglio perche non lo facendo me sera forza provedere a
la indennitate del dicto mio provisionato per modo rehabia el suo
e non habia caxone de lamentarse » (*).

() AS. RS.M., Carteggio dei Capitani, a. 1441, b. 81

(#) Alcuni passi della lettera del conte danno indicezioni sullo stato precario delle
fortificazioni sammarinesi: « da Ghiberto da Tagnelle quale e stato la et anco da altri
siamo informato che volendo fare forte testo loco da quello canto del borge ove e la
casa de M.o Giohanmne, a c¢io ne entendiate meglio, bisognara che quel mnro degli orti
che e murato ognuno daperse a sceco quello muro deretro continuasse et fosse facto
tucto intero semza che fosse partite ne havesse alpuna andata o roptura da une orte a
Taltre ma tucto fosse continuo . .. ».

(™} A5, R.S.M., Carteggio dei Capitani, a. 1441, b. 81.
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Che l'intero territorio del Montefeliro non fosse piu sicuro
per le incursioni dei riminesi si ricava da una lettera del conte
Federico che scrivendo ai Capitani da Montecerignone il 19 ago-
sto 1441 avverte che tutto il bestiame dal Montefeltro sara
trasferito pel territorio diretitamente controllate dal conte di Ur-
bino, ed invita i sammarinesi a fare altrettanto. Analogamente il
conte Guidantonio il 27 agosto avverte dell’invie a San Marino di
un’intera compagnia di soldati, ed il 31 agosto scrive ancora per
indicare il contegno da tenere da parte sammarinese informando
anche di un tentativo del Malatesti di prendere Soanne in Monte-
feltro nella notte precedente. Un gruppo di lettere del conte
Federico reca alcune preziose notizie sull’andamento della guer-
ra: il 7 settembre scrive da Faenza per assicurare la sua entrata in
campo con buon numero di armati; il 24 settembre da Monteloc-
co risponde ai Capitani informando, cosi come era stato richiesto,
dei prigionieri catturati a Santa Croce; il 23 ottobre invia una
responsiva da Montecopiolo avvisande di aver rimandato gli uo-
mini di San Marino avendo gia preso San Leo, e quanto poi alle
minacce del Malatesti, esorta a non preoccuparsene in quanto
« a la parte che dicete dubitate el S. Gismondo non v’abruseci
quello borgo non bisogna dubitarne perche lui se rendara certo
che noi gl’abrusceremo a lui fino a le porte d’Arimino » ().
Espressioni queste che ricorrono non infrequenti nel carteggio del
giovane capitano a denotare eloquentemente il carattere del conte.
Interviene frattanto una nuova effimera tregna d’armi cosi come
comunica ai Capitani il conte Guidantonio nella sua lettera da
Urbino in data 26 ottobre. Molto meno fiducicso nei confronti di
Sigismondo Malatesti appare il conte Federico che il 26 ottobre
serive da Montetassi per informare dell’andamento delle opera-
zioni in Montefeltro ed assicurare il proprio intervento se neces-
sarto, menire il giorno successivo serive nuovamente ai Capitani
di S. Marino invitandoli ad interporsi presso il padre Guidante-

{F) AS. RBM., Carteggio dei Capitani, a. 1441, bh. 81.
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nio affinché non restituisca la rocca di S. Leo, e, ribadendo la
propria sfiducia nell’avversario, assicura che alla ripresa delle
ostilita si portera contro Fiorentino, castello dei Malatesti a poche
miglia da San Marino. Le due lettere del conte Guidantonio sotto
le date del 27 e 28 ottobre recano minute informazioni sui patti
di tregua stabiliti grazie alla mediazione dello Sforza (*). Tregua
quanto mai precaria e velata di diffidenze e sospeiti: il 4 no-
vembre Guidantonio avverte della proroga della tregua raggiunta
grazie agli uffici di Alessandro Sforza, ma il 5 serive di nuove
ordinando di tratienere ancora certi prigionieri di Faetano finché
Sigismondo non rilasei quelli che ha presso di sé; il 9 avverte 1
Capitani dell’inopportunita di prendere iniziative offensive e della
necessita di attendere 'arvivo del suo Vicarie Generale Giovanni
dal Leone ; ancora il 9 nevembre scrive per rassicurare la Comu-
nita della applicazione della tregua anche al suo territorio, tregua
che, come si legge nella missiva del conte, « e durata de continuo
per le prorogatione facte da xxviij del passato fino tucto domane
che e venere al tramontare del sole ». Le perplessita cirea ’appli-
cazione di cosl incerti patti di tregua trovano preciso riscontro in
una minuta di lettera della Comunita al conte di Urbino del 12

novembre ove ci si sofferma lungamente sul problema, nonché

(%) Nella lettera del 27 ottobre scrive fra I’altro: « Non obstante quello per altra
ve haviamo seripta del praticare de i vostri in lo terreno de Arimino a fare le vostre
simene per questa ve chiarimo che sul terrenn vostro possete stare securamente et cusi
seminare el anche nel terremo nostro di Montefeliro », ma soggiunge: « non permetiefe
che niuno vada in quel de Arimino...». I1 28 il conte torna sull’argomento: « Noi ve
scrivemmo de la tregna facta per la prima lettera che 1i vostri da Sammarino possevane
andare a siminare le loxo possessione in quelle de Arimino. Dopo le ambasiade del 8.
Messer Alixandro che sonno gui et per la manc de quali passa tregua dicono era
meglo soprasedere a questa parte... E per quesio noi vi mandammo nove lettere
avisandovi non se andasse in guello de Ariminoe el in lo terreno del 5. Sismondo
desuper altro mon haviste de novo, Dubitiamo forse el messo non sia arivato a
salvamenta, E per questa cagione vi mandamo quest'altro. E siate avisati de nen
mandare 1i vostri in quello del 8. Sigismonde in alchuno luocho des. altre mon haverite
da noi de novo. Havuto resposta subito vc avisaremo, Per lo terreno voestro et nosiro
possete secure stare et fare li facti vostri come vi piace durante la tregua che ¢ di oeto
di comenzanda questa matina al levar del sole quando e sabato ».

V. sullo Sforza, A. Areati Orivierr, Memorie di Alessandro Sforza, Pesaro 1785.



Il Carteggio della Signoria di Urbino 165

in un’interessante missiva della Comunita di Faetano (un piccolo
castello soggetto al Malatesti ed ora ineluso nella Repubblica), in
data 16 novembre, la quale testimonia ’apprensione delle piccole
comunita rurali per lo stato di incertezza derivante dai capitoli
non chiari sottoscritti dai contendenti {%).

II 20 novembre 1441 Guidantonio scrive da Urbino alla
Comunita per avvertirla di aver fatto bandire la pace (« Quesio
di havemo facto bandire qui in Urbino la pace in la forma che se
contene in la copia inclusa tral 3. Messer Sigismondo et noi »} ed
mnvita a bandirla anche nella terra di San Marino ; il 20 novem-
bre scrive nuovamente sull’oggetto della ratifica della pace col
Malatesti (™).

II conte di Urbino ricompare in questo carteggio con una
lettera in data 9 febbraio 1442 che informa la Comunita delle
trattative condotte dal conte Federico col Malatesti, il guale il 15
febbraio invia una missiva minacciosa sull’oggetto della cattura di
due suoi sudditi di Serravalle con I'esortazione « voliate vicinare
bene con li mej hominj e non li tractare in questa forma ... et
tractando bene 1i mej dariteme casione de fare el simile in verso
de li vostri ».

E di un certo interesse la responsiva del conte Guidantonio
del 19 marzo in materia di importazione di grano nel territorio
della Comunita: il conte afferma la massima disponibilita ad
accogliere le richieste sammarinesi in maieria, ma afferma anche
che « el darve la tracta de la piaza de Urbino non poremmo fare

(¥} Serivono gli « homin] et comune di faitano » di aver appreso che « avema
tregua per vinti di prossimi che siguiranno vomenzalo ad nove de questo mese die
Jovis commo sonno in sughi capitulj de i prifatj signurj et perche vuj dixite che ve
stado reita la tregua mnuj ve avixamo che non e stado nostra intentione ne nosira
sapuda nuj pensamo che seguira Ia paxe che dio el facia. Nuj voluntiera saveremmo se
le de vostra voluntade di osservare i capilulj de i prefati Signuri de la dicta tregoa et
perche nuj ve avixamo de volere asservare i dicti capitulj et volendo vmj fare guesta
scrivite de vostra voluniade si pienamente che nuj ci possiamo fidare de vuj per vostra
lectera. Nuj osserveremmo i dicti capitulj de i dicti di de la tregua et da quello
innanze, non avendo altra informatione ognemo sia valente a caxa suax.

{?®) 11 documento & edito in: M. DELFICO, op. cit., App. XXXL
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senza nostro gran carco et biasimo da tucto guesto populo », pur
tuttavia & disposto a soddisfare la richiesta, e quindi il grano sara
consegnato cola la settimana entrante al prezzo di tre fiorini allo
staro, misura di Urbino, che & di 320 libbre a staro. Periodo
questo di penuria di grani se il conte Guidantonio il 22 aprile
seriveva da Casteldurante per invitare energicamente i Capitani a
procacciare la restituzione del grano che il conte Ugolino Bandi
aveva depositato a San Marino poiché ne aveva estrema necessita.

Le vicende di guerra si alternano agli eventi familiari nel
carteggio dei Montefeltro: il 3 maggio 1442 Guidantonio comu-
nica alla Comunita le prossime nozze di Violante con Malatesta
Novello (*).

Il carattere impulsivo del giovane conte Federico appare an-
cora in una lettera del 4 agosto in cui si interpone a favore di due
omicidi, Bartole di Giovanni da 5. Marino e il fratello, uceisori di
Piero de la Menuccia di Fiorentino, in attesa di giudizio a San
Marino (*°).

Qualche eco della stasi nelle operazioni belliche e del persi-
stere della non belligeranza s1 ha in una lettera del conte Guidan-
tonio del 16 agosto e nella licenza rilaseiata da Polissena Malate-
sti 1l 5 settembre affinché 1 propri sudditi possano « farne la fera
a San Marino » e « andare a vendere et comparare », D’altra parte
perd il conte Guidantonio 1’11 dicembre ribadisce le disposizioni

(2%) Serive Ira 'altro il conte di Urbino: « A vostra consolatione et alegreza et acio
siule participe de omne cosa a moi occurrenle ve mandamo inclusa la copia d'una
lettera quale guesto di havemo recevuto dal magnifico 8. Messer Malatesta Novello de
Malatesti sopra el parentade concluse tra lui et noi de nostra figlola et quel medesimo
ne serive anche Federigo nostro figlolo et rome el prefato 5. Blesser Malatesta veria
prestissimo a sposarla ... »

(3" Bcrive Federico: « Bartole de Giohanne da SBammarine e venuto a mi et
diceme che voi volete fare condemnare lui et el fratello per 'omicidio che fecere de
Piero de la Menuceia da Fiorentino vostre inimico. E perché me pare che li predicti
meritariane da voi esser premiati non che condennati vi 1i recomando strectissimamen-
te. K1 pregovi non li voliate condennare ch'el recevero da voi in singularissime a
piaxere ultra che me pare che testa comunita i sia obligatissima perché ve hanno
levata da gl'nechi tanta sospicione ».
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date circa il divieto di recarsi ai mercati fuori « del nostro terre-
no » eccettnato « che al vostro de Sammarino ».

Di notevole interesse storico & anche la lettera di Guidantonio
del 12 dicembre 1442, la quale reca notizie su una attiva presen-
za di ebrei a San Marino nell’esercizio del prestito su pegno,
attivita interessante da un punto di vista economico l'intero Mon-
tefeltro, e quindi da trattare con cautela da parte della Comunita,
senza reazioni impulsive che sarebbero, a parere del conte, di
disdoro e di danno per tutti (*').

Ancora i temi familiari ritornano in una lettera del conte
Guidantonio del 5 gennaio 1443 nella quale partecipa le proprie
nozze con Margherita d’Este figlia del marchese di Ferrara (*).

Poche lettere si hanno in questo cartegio da parte del conte
Guidantonio nei mesi precedenti la sua morte : il 6 gennaio 1443
inviava una commendatizia a favore di Giovanni del Vino di

Montemaggio, condannato a San Marino ; '8 febbraio rispondeva

(*) Si legge nella lettera del conte: « Noi sapiamo che testi ginderi che stanno 1i a
sammarino hanno de molti pegni de nostri homeni de montefelire et tucte el pin utile
de quella montagna i mano, Unde se sinisiro aleuno 1i intervenisse che avemo inteso
che per aleuni de testa terra se cerca o se volea cercare farli novita, seria la deffactione
de dicti nostri homeni. E seria gran vergpogna et mancamento a testa comunita. E pero
vi confortiamo a remediare et che non voliate se possa dire male de voi come se e
possuto dire per lo passato, pur landahile seria non vi satisfzcendo loro a darli licentia
et lore trovaranne bene ove stare. In altra forma ce enfirvieno de gran scandali ».

Sulla questione della presenza degli ebrei a San Marino cfr. A. A. BErNarDY, Les
jufs dans la République de Sceint-Marin du XIV auw XVII siécle, Parigi 1904.

{#) « Come sempre fu costume de la hona memoria del 8. nostro padre et per lo
simile habiamo observato noi volemo siate partecipi de omne nostro facto de
importantia et maxime de le cose da doverle havere grate. Pertanto a vostra
consolatione et per comunicarle cum voi in nome di tucta testa comunita ve advisamo
come vivenle la bona memoria del lo 1.5, Messer Nicolo da Esti Marchese Ferarie ete.
vedendo era necesario et utile a la reparatione et salute del nostro stato et per altri
respecti necesarij ot fructiferi venimmo a ragionamento cum lui de fare paremtado
inseme et de torre Margarita sua figlela per mogliere et crano conducte le cose tanto
innanti ehe non habbiame possute fare de mance de mon concludere hora et fare el
dicto parentade cum lo LS. Leonello marchese presente. E cusi in lo nome de die
habbiamo firmato. B speramo circa el fine de questo mese presente o a 1i octe de
febraro menare §a dicta nostra consorte qui a Urbino che tucto volemo ve sia noto n.
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alla Comunita in termini generici circa un incidenie intercorso
relativo a certo maestro Andrea. Gli storici datano al 20 febbraio
la morte del conte Guidantonio (*), il quale da prudente politico
aveva procacciato al figlio Oddantonio il Vicariato da parte di
Papa Eugenio 1V con la bolla del 17 febbraio. Pit d’un ricercato-
re ha asserito la irreperibilita della partecipazione della morte del
conte inviata da Oddantonio alla Comunita di San Marino (*%);
ora si pud correggere questa affermazione poiché fra le molte
lettere che o per mancanza di data o per deterioramento non
hanno un’immediata collocazione cronologica (e che quindi si
omettono in questa ricerca), si € potuto rintracciare la missi-
va del conte Oddantonic recante la notizia del lutto nella
corte di Urbino. La lettera, per quanto in cattivo stato di conser-
vazione che consente solo una letiura parziale, reca una breve
descrizione del trapasso del conte Guidantonio e I’attestazione
della sua benevolenza verso la comumiti, benevolenza che trova
continuita nel figlio ed erede Oddantonio. La morte del conte
Guidantonio trova notizia anche nella lettera del 27 febbraio,
documento abitualmente citato dagli studiosi (**), di quel ser Gio-
vanni da San Marino « doctor et comes » (ser Giovanni salira il
patibolo in Urbine il 26 marzo 1446 essendo implicato nella
congiura contro il conte Federico) il quale raceomanda ai Capitani
di non mandare ambascerie in Urbino e di stare vigili a causa
della situazione di incertezza creatasi per la morte del conte.

Il carteggio sammarinese non reca altre notizie circa gli avve-
nimenti connessi alla successione nello stato d’Urbino.

11 24 marzo 1443 il podesta di Urbino Marino Calcigni infor-
ma i Capitani della prossima partenza del conte per Siena per con-
ferire col Pontefice. Infatti Oddantonio ne informa direttamente la
Comunita con propria leitera del 26 marzo aggiungendo racco-

(¥) W. Tommassorr, Le vita di Federico de Montefeliro, cit., p, 25,
(*) G. FraucescHINI, I Montefeliro, cit., pp. 418-419.
(3%) Ibidem.
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mandazioni affinché « facciate attendere a la bona et solicita
guarda et al fortificare et che a ciascuno se faccia ragione et
giustitia et che boni siane ben tractati et li catlivi puntti. Afforza-
remone mediante la gratia dio tornare el pin presto poremo. Se
havemo a fare pil cosa che un altra haveremo caro ne avisiate
perche saremo desideroso et opraremmo omne bene che podrem-
mo ... o».

Impegnaio Oddantonio lontano dallo stato, accrescendosi le
minacce di guerra, i deputati scrivono da Urbine 1l 2 e il 4 aprile
per avvertire dei grandi preparativi nemici. Con la seconda missi-
va danno notizia della congiura scoperta a Pesaro contro il signo-
re GGaleazzo, che ha fatto impiccare sette congiurati, emissari del
Malatesti, « a le finestre del palazo », ma « per gratia del nostro
s. dio in questo tractato non ce e stato neuno de li homini del S.
Galeazzo ma tucti erano froresterj ». Le notizie di guerra tornano
ad intensificarsi: il 27 aprile mna lunga missiva di ser Giovanni
da San Marino da conto ai Capitani delle sue iniziative a favore
delle Comunita presso il Piceinino durante un soggiorno in Lom-
bardia prospettando possibili rapporti persino col signore di
Faenza. _

Il clima di guerra incombente trova riscontro in una lettera
del 3 giugno inviata da Nicolo de Prefetti dal castello di Pietracu-
ta per segnalare il transito di cavalleria e fanteria nemica verso
Verucchio, ma soprattuito in quella del 14 giugno inviata da
Urbino da Marino Calcigni. Egli segnala la venuta di 50 balestrie-
ri, meta da Casteldurante, meta dal Montefeltro, e Parrive di
Ghiberto dell’Agnello con altri « providiturj » (« Acarezade qui-
sti che vengono », raccomanda il Calcigni). Rammenta ancora ai
Capitani di aver provveduto all’acquisto di sei some di grano
perché se ne faccia pane a San Marino, aggiungendo che « apresso
el Signore ve manda casse quatro de veritoni che sonno circa
mille cinquecento », 1 preziosi « proietiili » per le balestre grandi.

Ii nuovo signore di Urbino, Oddantonio, aveva ricevuto da
papa Eugento IV la dignita ducale il 15 aprile e ne era stato
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solennemente investito a Siena il 26 aprile. Il duca scrive ai
Capitani il 18 gingno per sollecitare il recupero dei crediti che il
conte Ugolino Bandi, i cui possedimenti toccavano le terre della
Comunita con i castelli di Monte, Monteliciano ¢ Pennarossa (*),
vantava a San Marino poiché si trovava in ristrettezze ( « allegan-
do soi bisogni et maxime la spesa li occurre del fare la casa et
menare la nora che de tucto dice vere »), non senza prospettare
minacce (« ... non se dando altro modo pin efficace che per lo
passato se pagara de quello de vostri che e in sue terreno »). Che
la Comunita non fosse pronta nell’onorare i propri debiti verso il
Bandi é confermato da un’altra lettera del Calcigni del 18 luglio,
nella quale si leggono espressioni colorite e singolari (7). Le
pendenze finanziarie del Comune hanno una documentazione si-
gnificativa nella sequela di lettere del podesta Calcigni con le date
del 26 luglio, 28 luglio e dell’agosto 1443 (**). La vertenza col
Bandi dovette protrarsi a lungo se ancora il 14 novembre Oddan-
tonio perentoriamente sollecitava 1 pagamenti verso il suo protet-
to che « anche per nostro reguardo non ha voluto farne represa-
glie anche haveria havuto bene il modo ».

I grandi temi della guerra tornano nella bella lettera ducale di
Oddantonio in data 1 dicembre ove si legge in particolare la

(%) E del 1447 la bolla di Nieols V che conferma al conte Ugoline Bandi i
castelli di Pennarossa, Monte liciano, Pietramaura ¢ Monte Copia del documen-
to & nell’Archivio sammarinese { A5, R.5.M., Bolle, hrevi, capitoli, trattali, ecc., b. 33
doc. 31). Resta insoluta Ia questiene rclativa alla individuazione degli atti formali di
trasferimento del castello di Pennaressa alls Comunitd di San Marino, vertenza che
si protrasse fino al see. XVII, quando. nel 1676, la Comunita ne ebbe 'investitura.

(*) « Ne novo el conte Ugolino ha mandata al 3. per li soj denarj e tutio el &
me molestano per modo che paria stia a mi questa facenda, pregovi cerchiate per
quella lettera del 8. passato che dixe che la sua 5. voleva che noi pagamo el grane a
ragione de sei livre el starc urbinato che veria el starc nostro nove L. e xij bol. Quello
ze sia convene #ollicitare e cavarne le mane che e ragione e dovere. Almenc comenzate
a darli qualche paric de dinarj che para aviamo animo de pagarle. Apressa ve adviso
come Ghiberto da l'agnello vene in calende de octohre podesta de Moniefeliro si che
oraimnaj la cosa passara bene che e nostro tutto, El se dice ch'el capitanio e venuto in
quello de Peroxe altre novelle non ce sonno ».

(**) A 8. R.S.M., Carteggio dei Capitani, anno 1443, b. B1.
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notizia di un disegno del Malatesti di prendere San Marino di
sorpresa e quindi la viva esortazione a stare in guardia (7).

E noto che I'8 novembre 1443 Sigismondo Malatesti a Mon-
teluro aveva disperso le forze del Picemnino che dovetie chiudersi
a Fabriano, mentre lo siesso Federico di Montefeltro aveva
dovute porsi alla difesa di Pesaro. Niccold Piccinino si era poi
ritirato in Lombardia lasciando un contingente al comando del
figlio Francesco che perd fu battute a Montolmo il 19 agosto. Un
anno dunque nel quale le sorti non furone favorevoli ai Monte-
feliro e loro alleati.

Una responsiva di Federico « conte de Santo Agnolo et de
Mercatello » in data 4 marzo 1444 atiesta 'interessamento del
conte per la restituzione « del pucto tolto per 1i famigli de Anto-
nello de Manthoa mio homodarme ».

Le scaramucce proseguivano nell’area riminese se il Consiglio
del Malatesta scriveva ai Capitani il 25 marzo 1444 per lamenta-
re le scorrerie degli uomini del duca d’Urbino, con "appoggio dei
sammarinesi, a Mulazzano ed in altre localita limitrofe. Altre
preziose notizie sull’andamento delle operazioni nella zona si ri-

cavano dalla responsiva di Oddantonio con la data del 30 giugno
1444 (™).

{¥) Serive il duca: « Perche von dubitame ch'el Signere Gismondoe cum omne suo
senlimento et industria cerearia sempre et cerca de havere testo loco et a guesto
continue sta vigile et attento per vendicare sue ingiurie quale repuia haverc recevuto
da testa comuvnita el ancho havemo inteso ceme al presente cerca de sealare testa ferra
et haverla per furto. Pero ve nc avisiamo a cid che a quesio provediate et in [orma
che non 11 possa reuscire el pensero et fate attendare di et norcte a honissima grarda.
Et habbiate cura a chi va et vieme perché dobitame che non li sia li dentro in San
Marino gualchuno che desideraria li venisse in mane et che cerchi de mettarli, Le scale
et altro apparecchiamento sapemo noj che se fanno. Siche come e diclo provedete ch'e}
pensziero non i 1iesca et habbiate eura a 1i vostrl medesimj ».

{*) La tesponsiva ducale recita: « Respondemo a la vostra lettera che we
regratiamo de l'aviso ne fate de quelli doi cativj presi a Montescutolo ¢t havemo
scripto et mandato ad Arimino per rehavere la nestra robba. Al luoeotenente et potesta
de Montefeltro havemo scripte strectissimamente per i facti vostri et non altrameate e
nostra intentione siate tractati voi da nostri che noi proprio. Al facto de le gente che
gonno in Romagna sentimo che hanno a tornare inderetro verao Lombardia pure el
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Il duca Oddantonio peri nella congiura dei Serafini nella
notte fra il 22 e il 23 luglio 1444, ed il conte Federico trovo
spianata la sirada per insignorirsi di Urbino e del Montefeltro. D1
questo violento trapasso di potere mon s’& Lrovato traccia nel
carteggio samunarinese,

Solo con la data dell’8 ottobre si ha una lettera da Montece-
rignone del podesia Caleigni recante inviti all’adozione di strette
misure difensive a San Marino. Ancora piu dettagliate indicazioni
per approntamento della difesa sono contenute nella successiva
lettera del podesta feretrano del 16 ottobre : egli annuncia I'invio
di un buon contingente di balestrieri e di fanti, ai quali si dovra
« dare la spesa distribvendoli de casa in casa per le famiglie a chi
uno a chi un altro », « e pui ve mando uno garzone de qui che
s'entende de schipitti e de fare polvere da issi bonbarde e intedese
molto bene ... vene uno conestabile che se chiama Sarzana e
Paltro la Vecchia e Cola e Guiglelmo, recomandoveli che li faciate
tractare bene ... ».

Nuovi accorati mncitamenti e consigli si leggono nella lettera
del podestia in data 20 ottobre, nella quale si preannuncia 'arrive
di Arcita inviato dalla signoria, si segnalano i preparativi in corso
a Rimini presumibilmente direiti contro il castello di San Marino,
si formulanoe assicurazioni per un eventuale soccorso in armi per
quanto possibile. Si susseguono le lettere del podesta e del Con-
siglio del conte relative al rapido evolvere della situazione. 1] 2
dicembre il Calcigni informa minutamente 1 Capitani deil’incontro
intervenuto a Pesaro fra il conte Federico e lo Sforza: fra i due si
sono stabiliti otiimi rapporti setto tutti i punti di vista, e sog-
giunge pol quanto alle armi in campo: « Casteldeci sara nosiro

piu che maj ».

stare bene reducte et socto boma guardia e se non beme. Al facto decl serivere al
minisiro perché vi compiaccia de frate Antonio da Celine et de frate Vitale da Cally de
novo li havemo seripto in bona forma et de quanto haveremo ve n’avisaremo ».
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Malgrado lo stato permanente di guerra la Comunitd non
dovette pervenire ad una completa rottura con la signoria rimine-
se, se 1 6 marzo 1445 la Comunita di Montecerignone scriveva ai
Capitani per chiedere loro di intervenire a Rimini per ottenere la
liberazione di « ser Laurenzo figliolo de Sancte de Cecholo da
Monte Ciaragnone ». La Comunita aveva a sua volta problemi di
riscatto di prigionieri, come si deduce dalla lettera da Milano di
Ottaviano Ubaldini che informa della sua missione presso Barto-
lomeo Colleoni.

Ancora notizie di guerra si ritrovano nella lettera del conie
Federico del 13 luglio 1445 che sollecita I'invie di uemini di
fiducia: « Per la securia et confidentia che so possere havere in
testa Comunita vi prego voliate mandarme doi de testi vostri
homenj come vi parera apti et fidati (.. .) quali volemo tenere in
la Rocea de Urbino in quesia mia absentia perche vado in campo
cum la Excellentia del Conte et tenerolli per poco tempo. E
bisogna che li amici se experimenteno a questi s1 facti tempi et
bisogni ». Anche 'invio di due uomini doveva essere problemati-
co se il 24 agosto Ghiberto dall’Agnello ed il Consiglio del conte
serivevano per sollecitare il rimpiazzo di uno dei due che se ne
rientrava a San Marino. Rigide misure annonarie eraneo staie
bandite nel Montefeltro dal podesta Caleigni che il 24 settembre
ne informava i Capitani invitandoli ad assicurarne 1} pieno rispet-
to: stabiliva la pena della forca per chiunque vendesse grano a
forestieri, ma non sarebbere mancati approvigionamenti a San
Marine in caso di bisogno.

Nell’ottobre 1445 si viveva una situazione di non guerra e
non pace nella regione: una lettera del Calcigni del 3 novembre
esorta la Comunita ad astenersi da rappresaglie contro le comuni-
ta vicine soggette al Malatesti, come Faetano, malgrado i danni
subiti in quanto « ve prego ve adaptiate a la pace quanio e
possibile . .. »; informa ancora dell’arrivo di Matteo da Sant’An-
gelo con fanteria e cavalleria, mentre le genti del conte stanno a
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Casteldurante, Sant’Angelo e Mercatello, con tremila cavalli nel
contado urhinate. '

Mentre una breve missiva di Malatesta Novello chiede dal
Sasso il 9 novembre 'invio di delegati per conferire con lui, il
capitano malatestiano di Fiorentino il 26 dicembre chiede la
pronta restituzione di alcuni fanti che hanno disertato.

L’intenzione, almeno formale, di recuperare la Comunita
sammarinese ad una posizione di equidistanza appare in una lunga
lettera di Malatesta Novello inviata da Rimini il 3 gennaio
1446 (*).

Nel marzo 1446, come s'¢ accennato, aveva avute infelice
esilo la congiura contro il conte Federico nella quale risulio impli-
cato anche ser Giovanni da San Marino. Del fatto non s’¢ trovato
traccia mel carteggio sammarinese.

Una responsiva del podesta Calcigni del 15 aprile 1446 da
molte notizie sulle frequenti scorrerie che si ripetevano at margini
del territorio della Comunita. I1 1446 non fu un anno favorevole
alle sorti dei Montefeltro e loro alleati: il legato Trevisan ed il
Malatesti avevano porlato le armi fin nel cuore del Montefeltro
espugnandc Montecerignone e minacciande da vicino il castello di
San Marino, validamente difeso dagli nomini del conte, come
attesta la nota lettera dei Capitani di San Marmo del 18 settem-

(#1) Scrive il Malatesta: « Jo ne li di passati seo stato advisato dal Consiglio de
Arimino che quilli nostri soldati che stanno a Verucchic hanno facto novamente aleuni
danni a certe vostre gualchere in torre panni de guelle et ancho hanno facto alcuni
altri dapni in far carne nel vostro tereno. La qual cosa audita ne havemo presa tanta
molestia quante dire se potesse. Et per alcune casene ma per guesta principalmente io
so venute ad Arimino et ordenate cum quilli capi de squadra che stanno a Verucchio i
quali ho facto venire qui che ve siane restituite le cose tolte o veramente pagate et
olira eido che verumo de li dicti soldati non vengane pin a danegiare in vosiro tereno
advisandene molte ber che quilli che ce zaranno venuti li laro si castigare che ve
avederiti che sommamente me sara despiaciuto lo fallo per loro commesse. Et non
crediati che gmesio sia de volunia del S.axe meo fratello o mia ante e de benvicinare
cum, voi et cusi siano regoardati Ii vestri homini da mostri soldati coma se fosseno
nostrj proprj u,
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bre 1446 (*). Il bilancio restava pesante per il conte: molti
castelli del Montefeltro erane in mano di Sigismondo o di Mala-
testa Novello. Inoltre nel febbraio 1447 moriva il pontefice Eu-
genio IV e gli succedeva Nieeolo V: iniziavano le trattative di
pace, che pero non dissipavano le incertezze ed i pericoli. Anzi i
pericoli aumentavano per la piceola Comunita. II 3 aprile il
Calcigni scriveva da Pietracuta per mettere in guardia 1 suoi
concittadini : « Palermo nelle di passati me mando a dire che
nante che passasi troppi di se faria una grande novita nello
paiese, hora novamente sonno tornmati certi qui da Rimino e
dicono che certi lorj amici hanno dicto che inamte che passe
guatro di quilli da Samarino seranno pagati de le alegreze che
anno faclo de la morte del Signor Messer Malatesta. E che el
Signor Messer Sigismondo e venuto a Sancto Arcangiole eum
cavallj assaj de che subito a la hauta de questa siati inseme e
provedite che 1i homini stiano reducti per modo che quello loeo
non possa essere disfacto e non haviati questo a ciance ». Dunque
sulla Comunita pesavano concrete minacce da parte del Malatesti,
ma non lievi disagi eranc provocati dagli alleati come si ricava
dalla lettera del conte di Urbino dell’8 aprile ove si tratta delle
ruberie compiute dalle soldatesche feltresche di stanza a Monte-
maggio.

Allarmanti notizie di guerra si leggono in una lettera di Anto-
nio da Urbino, ufficiale del conte, inviata da Tausano il 23 aprile,
pressanti richieste di grano a vantaggio del Montefeltro in una
lettera del conte Federico del 13 settembre 1447 ().

{(*) 11 documento & edito in: G. FRaNcESCHINL, { Montefeltro e la Repubblice di
San Marino, cit., p. 54.

(*#) SBerive fra l'altro: « El bisogna come havete facto sempre che testi nostri
homini che sonno de la, che sono cusi vestri come nostri, ve siano recomandati et che
1i subveniate come havete facto per lo passato. E noi per la confidenza che haveme in
voi ve pregamo et strengemo perché senza lo adiute vostro nom se ps. E non ce
remediando ve dimo che quelli de Montecupiolo se ne partiranno unz bona parte non
seminando. E pere vi pregamo et strengemo che voliate subvenirli o in presto o in
compraz de cingquanta stara de grane acioche possano fare le lore simente. Et in caso
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(Qualche ulteriore notizia ¢ in una lettera del Consiglio del
conte del 22 dicembre 1447 che esprime 'amicizia del signore
verso la Comunita e attesta la presenza di aleuni fanti sammarine-
si nel presidio del cassero ad Urbino, cosi come risulta da altra
lettera dello stesso Consiglio del 6 gennaio 1448 e da una ulterio-
re del 12 gennaio. Alla estrema esiguita del superstite carteggio
sammarinese dell’anno 1448 fa riscontro una relativa abbondanza
di fonti per I'anno seguente.

L’alternanza di guerra e di tregue tra i due signori irova
riscontro nei documenti sammarinesi. Mentre Filippo da Ragiano,
capitano del castello di Fiorentino per il Malatesti, il 10 aprile
1449 reclama il pagamento delle colte arretrate da parte dei
sammarinesi, una lettera da Urbino del Calcigni del 22 aprile fra
I’altro informa che « el Signore torno heri qui, el barigello d’A-
rimino se aspecta qui ogge, penso che la concordia de guisti
signori siguitara omne di de bene in meglio, racomandove la
justitia et el fortificare . .. ».

Altra lettera del Calcigni (divenuto consigliere del conte) in
data 27 maggio informa che il Pontefice & a Spoleto e presso di
lui si reca il conte Federico. Lo stesso Caleigni relaziona, assieme
a ser Francesco Nicolai da San Marino, sulla missione presso il
Pontefice con lettera da Spoleto del 1 giugno (%), tema che &

gle lo prestiate loro ve [aranno ben cauti de restituirvelo al recolto che wveme. Et
vendendoglelo loro pagaranne Ia mita adesso et Daltra mita a sei mesi o a gquale
termino che voi volesti a la fine. E che facendolo come fermamente sperame sarite
cagione de mantenerli in quel luoco che non ve ne sapemo pii pregarc che fameo. E
poria essere ancora che prestandoglelo voi noi ve le faremmo rendere subitamente
perche noi havemo mandato per la traeta in quello de Fiorenza et havuta faremmo
condurre del grano assai per testi nostri Inochi de Montefeltro et de quello ve serra
restituito , . . »,

(") « Heri che fo a di nltimo del passalo mese arivamo qua a Spolite et subito
facemo una lettera de credenza per parte de la nestra comunita directiva a misser
Serafino de Urbino el cum lui ce aperimo de tutti i nostri secreti et de la caxione de
la nostra venuta qua al sancto padre. In omne nostre favers le¢ trovamo tanto bene
disposto che non se poria dire pi. Ma eome dovete essere informati senza mezanita de
qualche grande macstro nom se po cusi immediatamente havere la intrada a la sanetita
de nostre 3. che ce comforta che in li nostri facti pigliamo )i favori del cardinale
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nuovamente affrontato dal Caleigni in altra missiva da Urbino in
data 9 giugno 1449. I consigliere del conte informa ulteriormen-
te 1 Capitani il 21 giugno scrivendo in particolare: « Quesia
matina sonno a Pesaro stati impichati duj citadinj per tractado
scoperto da quatro di in qua et gia de questo mese segle sonno
scoperti duj tractadi siche i strolaghi che hanno facti gli giuditij
de questo anno dicono che questo anno se faranno tractadi asa ma
che pochi ne reusiranno et periranno moltj traditori ».

Mentre il capitano e gli uomini di Fiorentino il 2 Iuglio sono
ancora alle prese con le colte da pagarsi da parte dei sammarinesi
in quella corte limitrofa, il conte Federico il 12 luglio rassicura la
Comunita circa i possibili perieoli (« ... non vi bisogni troppo
dubitare considerato el Signor messer Sigismondo non e di qua ne
anco le sue genti ne sonno in loco propinquo per modo vi
possano nocere onde la bona guardia e suffitiente assai a la vostra
salute . . . »).

Notizie di congiure e tradimenti si hanno anche in riferimento
alla stessa vita interna della Comunita: i1l 23 agosto 1449 da
Urbino Marino Calcigni inviava ai Capitani una lunga missiva che
reca qualche lume su un tentative di congiura avvenuto a San
Marino in quel periodo. Serive il Caleigni: « Jo ho sentito che
aviti preso maestro Andrino per tractado, pregove che in questa

Meorinensis el quale e ultramontano et per lo dovere senza regnarde de persona del
mondo fa per chi lo rechede et e el pilt ereduto cardinale che sia apresso al papa. Ma
qui bisogna facti et parole. Noi vedemo questa nostra bolla et maxime le colte ce sera
arestada et bisognara piatirla in corte perché mon se poria cavare chel 5. Sigismonde
non avia a notitia perche misser Jacomo da Cortona vescovo de Rimine e deputato a
la signatura de le supplicatione onde seconde ce informa chi intende questo faclo nante
the se shrighe la cosa de corte de papa cum le cortisic che se converranmo usare a li
grandi maistri montara centovinticinque ducati d’ore che obtenendo questo in pocho
tempo miglorame centenaia et miglara de ducati a la noslra comunitz. Et perche el
papa canta oggi la messa et cusi el vespern dove intervengono tutti li cardinali per
questo di non possime fare pitt ma domane farito una parte de le nostre embasciade.
(...) Et se voi intendite che queste fscende vadino inanze comenzade a dare mode al
denaro che seria bona spesa lassare per ume pocho altra spesa et atendere a questa.
Advisate le noatre famigle che noi stamo bene »,



178 Cristoforo Buscarini

facenda procediate cum quella maturita et acerbezza merita chi fa
simili mercadantie et che lo examiniade per modo saviate da chi
se ha a guardare et che non haviate reguardo a persona del
mondo et sia chi vole in questa farina che se vole purgare, che
intesa la novella so remasto atonito per modo che anco non ho
rehavuto 1 sensi. Pense le Magnificenze vosire quello importa a
volere torre la liberta honore stado et robba. Per dio Capitanij
mei come havite comenzado non mancade de procedere in questo
facto animosamente come rechede la materia et usate omne rigi-
dezza et crudelita se de usare a traditorj senza pieta contra chi ce
vole privare de tanto bene et purgate questa facenda per modo
non ce remanga el marcio. Se jo parlo crudo la impieta de chi
cercava contra de noi simile desfatio et se per quello logo biso-
gnasse una cosa piu che un’altra advisatemene. Et pregove che
particulariter me advisiate del tutio et anco non ve rencresca
seriverne duj versi ad Octaviano . . ». Ed infatti con la data dell’8
settembre si ha una breve generica responsiva di Ottaviano Ubal-
dini. Piu significativa e ricca di notizie € perd un’altra leitera con
la stessa data del Calcigni, che in questi anni fu lo strumento di
collegamenio permanente fra la signoria di Urbino e la Comunita.
Nella lettera Calcigni da il testo di tre missive da inviarsi da
parte dei Capitani: la seconda avente come destinatario il « con-
seglio » (di Rimini) chiarisce aleuni aspetti della vicenda di
maestro Andrino. La minuta recita: « Magnifici domini nostri.
Noi havimo ricevuta vostra lettera a la quale respondemo che e
vero che facemo piglare maestro Andrino el quale non per tortura
ne altro martorio confesso quante tractava contra questa nostra
liberta et quanto se sforzava che de proximo ruinasse. Et a 1i
preparamenti et entrade che avea adaptade non fo maj el piu acto
traditore a cio et in simile cosa non mostra a essere tanto simplice
quanto dicete. Et perche sponte senza alcuno martorio in populo
dove se trovarono piu et piu homini del tereno de 1i Ex.si Signorj
Malatestj che intesaro dal maestro Andrino el tutto nen se posse-
va in tanto evidente et vero et preparato tradimento retardare
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non se li facesse raxione perche avendolo voluto fare noi cum
esso serimo stati a furore populj tagladj a pezzi. Et come serive-
mo al M. et Ex.so Signore Misser Malatesta, ciascheduno de noi
voria che gle fosse costo una livra del proprio sangue et maestro
Andrino non fosse stado di cio colpevole. Pure recomandamo
sempre a le 5.V, et pregamo quelle ce racomandi a testi vostri, et
nostrj Ex.si Signori ». Il Calcigni fa seguire alle minute questa
considerazione finale : « A mi pare che mandate che havite queste
risposte che honestamente tentiate come vogleno vivere cum noi.
Vedete se podestove mettere le mani adosso ad alcuno degl’alirj
incolpati in cio et se qua volete se faccia cosa alcuna advisateme-
ne ». L’episodio della congiura di maestro Andrine assume dun-
que i contorni di uno dei tanti tentativi del Malatesti di mettere
le mani sul eastello di San Marino, cosi strategicamente importan-
te verso il Montefeltro. Ma San Marino se doveva temere le mire
del Malatesti, non poteva starsene nemmeno troppo sicuro degli
alleati, poiché, come é stato evidenziato (*), dopo che lo Sforza
poté impadronirsi di Milano, i due contendenti si rivolsero a lui
per una composizione della vertenza nella quale sembra oggetto di
scambio proprio San Marino: al Malatesti sarebbe toccato San
Marino, ed il Montefeliro avrebhe avuto tutti i castelli da lui
reclamati. Ma cid richiedeva il consenso di alcune potenze, e cio
ritardo e vanifico il baratto.

Intanto il 14 febbraio 1450 da Pietramaura Alessandro
Gambacorta segnalava ai Capitani gli intensi preparativi del Ma-
latesti ed assicurava Paiuto di Federico. L’incertezza della situa-
zione ha eco in una lettera di Caleigni del 27 marzo da Urbino,
nella quale le ipotesi di pace e di guerra sono prospettate come
ugnalmente possibili, mentre appare ben delineata la esistenza di
fazioni contrapposte a San Marine dal memento che il consigliere

(%) G. Francescaiwi, I Montefeltro e lo Repubblica di San Marine, cit., pp.
35-57.
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del conte si preoccupa caldamente perché siano eletti capitani
elementi ossequienti alla propria volenta.

La successiva lettera del Caleigni, in data 7 luglio, riferisce
sul colloquio avuto con Alessandro, fratello del duca di Milano, e
sulle assicurazioni di protezione e di amicizia in tale occasione
ricevute. I pericoli erano tnttavia meolto gravi, se I'Arciprete di
Pieve Corena il 18 luglio si affrettava a trasmettere ai Capitani
una lettera pervenutagli da parie di Antonio da Cantiano resi-
dente a Tausano, in cui si segnalavano 1 preparativi del Malatesti a
Sant’Arcangelo ( « pero fate che subito omne homo sia reducto in
havere et in persona et state sotto bono guardia a cio che non se
receva danno et avisate di cio a Sanmarino et non falli a voi »).

Un’altra lettera del Calcigni, con la data dell’8 agosto, reca
dettagliati suggerimenti ( « Legete questa lettera in conseglio et in
arengo . . . », avverte Calecigni, conscio dell’importanza dell’affare)
sul modo di contenersi nell’annosa vertenza col Malatesti per il
pagamento delle colte del Vicariato per i bemi posseduti nel
riminese.

I1 18 otiobye i] conte Federico scrive ai nuovi Capitani eletti
della Comunita che gli avevano comunicato la loro assunzione
della carica. Il conte si diffonde in espressioni di amicizia e di
simpatia, tanto pin sorprendenti se si ritiene fondata la ipotesi di
assenso del conte alla presa del castello di San Marino da parte
del Halatesti, quale si ricava dalla nota lettera allo Sforza dell’a-
gente Francesco da Cusano del 24 agosto 1451 (*). Quando perd
parve che il Malatesti avesse avuto via libera all’impresa da parte
di Milano e di Firenze, il 7 movembre 1451 Federico mise in
allarme i sammarinesi (7). « Qual fine perseguisse Federico da
Montefeltro in questa faccenda non & hen chiaro. Voleva che le
cupidigie del suo vicino e le imminenti minacce alla sicurezza

(%) Ihidem.
{#) I1 documento & edito in: G, FrancescHING, ! Montefeltro e la Repubblica di
San Marine, cit., p. 57.
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della piccola repubblica inducessero questa a stringersi ancor pin
a lui e ad accogliere una guarnigione permanente feltresca onde
assicurare la sua difesa? Cosi s1 dovrebbe credere. Evidentemente
egli voleva imbarcare il suo avversario in un’impresa che era
sicure di poter mandare a vuoto : un’impresa che avrebbe dovuto
recar profitto solamente a lui, scemando il prestigio del suo
avversario e stringendo viemmeglio 1 legami che gia legavano la
repubblica allo stato d"Urbine » (*). L’ipotesi interpretativa dello
storico chiarisce abbastanza un episodio piuttosto oscure e con-
traddittorio del rapporto {ra il signore d’Urbino e la comuniia
sammarinese. Gli avvenimenti dei decenmi immediatamente se-
guenti ( per i quali non scarseggiano le fonti dell’archivio samma-
rinese) rinvigoriranne e consolideranno tale rapporto ().

(%) G. FrancescHIN, | Montefeltro ¢ la Repubblica di Sen Merine, cit., pp.
56-57.

(®) L'epistolario feliresco nell’Archivio sammarinese in realld per il periodo in
esame conia aliri documenti oltre a quelli citati. 51 sono rinvenute altre 23 lettere del
conte Guidantonio le quali, mancando dell'indicazione esplicita dell’anno, richiedono
un’analisi approfondita per tentarne una datazione. Comungue qualeune di questi docn.
menii reca qualche dato non irrilevante: in una lettera datata « Urbinj iij Augusti hora
xxij » il conte avverte del possibile transite in Romagna o nella Marea delle truppe di
Bracecio; in altra datata « Eugubi die xxviij decembris » risponde sulla questione « de
le fumantarie che se debbono pagare per testn Comune a la Camera Apostolica »; in al-
tra lettera datata « Engubij die xiij Junij » pone una questione di estradizione {« Nobi-
les Amici carissimj, Jo intendo che wn Luca de Marino da Montegrimano handigiato del
mio ferrcno de Montefeliro se reduce per stantia o usa 13 a San Marino. E perché
desidero la punitione de calivj vi prego che essendoce cllo o arivando 1j el voliate fare
piglare et mettere in le¢ mano del mie potesta de Montefeltro de che me farite a
piaxere singulare pregandovj che non voliate in questo tractarmi peggio che faciate i
Malatestj. E se per 'avenire volete fare de non receptare i bandigialj el cendemnatj
del min terreno per lo simile so conteto fare io de vostri. Cusi scrive al mio potesta
de Montefeliro che faccia [acendo voi. E pere de cio voliate farmene resposta
intendendo io che possendose quellj piglare se mettano in mano degli officialj 1'une
a l’altro ove stato commesso el delicto »). Da Gubbio il 17 gennaio 144(0) (?) notifica
ai Capitani il suo arrivo in quella ¢ittd econ le sue genti dilungandosi in espressioni
cordiali verso la Comunitd. E da Urbino una missiva del 26 settembre che reca nolizie
di guerra; in altra lettera da Urbine nel mese di marzo si rallegra il conte con i nuovi
Capitani eletti; wna sltra ancora datata « Urbinj x novembris » sollecita il pagamento
di cente ducati « perche n'o troppo grande bisogno ». Tralasciando altre missive di
minor conto, si trascrive una lettera di Guidantonin, datata « Eugubij die xxiiij Junij »,
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che pare rilevante per determinare la posizione formale e sostanziale dclla Comunitd
verso la signoria urbinate: « Spectahiles et Egregij Amici Carissimi. Ser Luca mio
canc.o manda la Agnolello portatore de la presente per le soi fumantarie consucte pero
ve prego diate ordine sia spacciato presto acioche li non habbia a restare per guesta
cagione de la quale cosa ulira el dovere me ne farite a piacere assa ».

Fra le molte altre lettexe prive di data esplicita, oltre alla gia ricordata di Gentile
Brancaleoni, si accenna soltanto, per il lore inievesse storico, ad una missiva di
Baldinaceio Ubaldini della Carda, datata « Urbing die vj Junij », che da qualche notizia
sulla situazione in Val &i Tevere, e ad un’altra’ di Braceio Fortebracei « comes
Montonis Perusij etc, ». nella quale lamenta che al sue cancelliere ser Nicold da Urbino
un ostiere tale Antonio di Pinto, ha perduto e sottraito una giornea ed una herretta di
velluto nero del valore di quaranta ducati, onde « vi priegho provediate che il detto
ser nitholo o riabbia la sua giornea o la valuta d'essa. Et facendo questo quantunque
sia debito et ragionevole mi sia somamente charo. Altrimenti vi faccio certo che non
vorro consentire che il detto ser Nicholo abbia cosi asolutamente perduta la roba sna ».
I grandi avvenimenti ed i fatti di mera cromaca si alternano in queste carte
sammarinesi, che meriterebbero una attenta ¢ diligente valutazione da parte degli
studiosi nonché decorosa sistemazione da parle della Repubblica.
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I modelli « corporate » per la gestione e pianificazione inte-
grata d’impresa hanno, fino ad oggi, riguardato, con accentuazio-
ni particolari, dipendenti dalle singole realizzazioni, gli aspetti
finanziari, di produzione e di relazione col mercato. Queste tre
entita vengono considerate da tali modelli in mutna e coordinata
interazione, come descrizione del complesso aziendale nel perse-
guimento dei suoi obiettivi.

Si & notato (') che a questa impostazione sistemica manca
una componente fondamentale per una visione globale dell’intero
complesso : il sottosistema delle risorse umane. E indubbio, in-
fatti, che il Personale assuma un’importanza fondamentale nella
conduzione delle imprese e che ne possa influenzare i risultati; €
altresi indubbio che si tratti di nn sistema complesso, il cui
governo necessita di una adeguata politica e al quale puo giovare
un ausilio di natura modellistica.

La carenza riscontrata & dovuta alla rapida evoluzione di
questi modelli, avvenuta a partire dagli anni settanta, che ha
interessato, 1n tempi successivi, i problemi che al momento erano

(1) Crenovnr P., I modelli integrati di pianificazione nelle applicasioni microecono.
miche, in Studi Urbingti, Anno XLVIII, 1982,
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pilt urgenti e quindi, prima la produzione, poi il marketing e
uliima la finanza; problemi che inoltre vantavano una lunga
tradizione modellistica.

Atiualmente, con 'accresciuta importanza del Personale tra
gli elementi fondamentali della conduzione aziendale — esso
infatti sta sempre piu assumendo la connotazione di risorsa da
trattare come oggetto di politica e strategia, nell’ambito degli
obiettivi dell’organizzazione — cominciamo ad effettuarsi tenta-
tivi di allargare a quest’area i modelli globali.

Queste realizzazieni non intendono essere naturalmente un
semplice strumento di programmazione (°), abhondantemente
studiato nelle applicazioni della Ricerca Operativa, ma un reale
ausilio alla pianificazione che permetta di esplorare politiche e.
strategie di ampio respiro sia per 1’orizzonte temporale che per la
connessione con gli obiettivi aziendali ¢ l'interdipendenza con
I’ambiente esterno.

1. Nel loro utilizzo come strumento conoseitive che permette
di sfruttare al meglio le risorse disponibili nel raggiungimento
dei fini aziendali, i modelli di pianificazione del personale devono
essere in grado di adattarsi alle pin svariate esigenze. Particolar-
mente ’ambiente esterno (mercato, leggi, societa, . ..) produce
circostanze non conosecibili in anticipo e che richiedono risposte
di tipo adattativo; cio significa che il modello deve essere uno
strumento che, in tempi brevi, permetta I’esplorazione di politi-
che e strategie alternative. Inoltre, deve essere in grado di ese-
guire, con buona approssimazione, calcoli relativi ad azioni che
devone essere prese in situazioni bene delineate e definite. L uso
di questi modelli é dunque un processo a due vie: se cambia il
contesto e quindi gli obiettivi, esso & di utile ausilio per una
adeguata reazione relativamente alla problematiche del personale,

(2 Purxiss C., Corporate manpower planning: a review of models, in European
Journal of Operationel Research 8 (1981), 315-323.
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inserite nel piu ampio contesto del sistema globale. Se invece & il
sistema del personale a variare, per qualifiche, capacita, funzioni,
aspirazioni, ecc., saranno gli obiettivi globali a necessitare di una
revisione.

I modelli che compiono tali funzioni possone essere rag-
gruppati in due classi: quelli esplorativi-predittivi ¢ quelli nor-
mativi,

I primi descrivone il comportamento del personale sotto
I’azione di differenti stimoli, comprensivi del trascorrere del
tempo ; i secondi, spesso piu complessi dal punto di vista della
formalizzazione matematica, indicano le azioni ottimali da pren-
dere, stanti ben precisi fini formulati come funzione obiettivo.

In ogni caso la struttura & costituita dalla descrizione di une
stock che, istante per istante, viene determinato dal flusso degli
mgressi { assunzioni) e dal flusso delle uscite (dimissioni, licen-
ziamenti, pensionamenti, decessi).

Nelle formulazioni pit complesse, accanto alle quantificazio-
ni dei pit comuni parametri del personale, vengono considerati
anche elementi tipici della « qualita » quali le carriere, ’appren-
dimento, la professionalita e le motivazioni. Ne deriva una
complessa rete di relazioni ira le varie entita che fanno parte del
sistema, che richiede, per essere governata, un approccio del tipo
« per sistemi »,

Questo & un processo che, per aggiustamenti suceessivi, porta
alla riduzione del sistema in esame ai soli aspetti salienti, in
relazione con gli altri sistemi collegati e gli obiettivi comuni, e
ne facilita la riformulazione in termini di modello. L’analisi dei
sistemi permette inolire di individuare il pin adatto fra diversi
modelli, di applicarlo correttamente e di derivare opportune
indicazioni dai suoi responsi.

Per il caso particolare delle risorse umane, la letteratura
esistente, per quanto molto limitata, da un neotevole contributo
all’analisi riportando, con generale consenso, quelli che sono stati
identificati come elementi di riguardo del sistema e che costitui-
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scono, per il ricercatore, punti fermi sui quali costruire 1 modelli
piu opportuni.

Piu in dettaglio, vi &€ un accordo generale sul fatto che tale
sistema puo essere visto come un insieme di stefi relativi a
raggruppamenti omogenei, quali grado, funzione e mansione, che
sono collegati da una rete di flussi. I flussi sono le regole del
comportamento del sislema, in parte in mano al management, e
le decisioni su di essi producono variazioni nei diversi stati.

E altresi ormai respinta la collocazione del sistema del per-
sonale in un ambiente deterministico a favore dell’uso di stru-
menti statistici. Purkiss (°) nota che ¢id non & tanto in funzione
del mero rapporto azienda/mercato, quanto per tenere nel giusto
conto fatti complelssi ed imprevedibili quali I'evoluzione tecno-
logica, la crisi energetica o le pressioni socto-ambientali che
concorrono a rendere improbabile qualunque scenario costruito
con strumenti deterministici.

Il collegamento tra tali scenari e la domanda di risorse
umane dell’impresa é ottenuto con le classiche analisi della re-
gressione, analisi fattoriale e le varie lecniche estrapolative di
trend e quindi senza apporti innovativi.

Le novita sono tuite nel processo di pianificazione che pre-
suppone, data la particolare caratteristica del sistema, la creazio-
ne e I'uso di modelli che costituiscono un approccio originale al
problema.

2. 11 generale consenso evidenziate nella identificazione degli
elementi utili alla formulazione di modelli di pianificazione del
personale si estende anche ai loro possibili utilizzi; infatti, pre-
scindendo dal generico processo di simulazione, sfruttato per 1
propositi piu svariati, si possono elencare i piu tipici usi caratte-

ristici del sistema in questione:

(%) Purkiss (.., opera citata.
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— valutare i fattorl economici che influenzano la dimen-
sione dello stock ;

— esaminare i fattori che permettono di comprendere i
processi che portano a situazioni di crisi tra le svariate compo-
nenti del personale;

— evidenziare le caratteristiche tipiche della struttura alle
scopo di meitere in risalto potenziali aree eritiche ;

— diagnosticare I'impatto di fattori critici sull’organizza-
zione, quali la composizione delle assunzioni, ’addestramento o
le carriere;

— pianificare lo sviluppo equilibrato del complesso sotto
V'effetto di particolari politiche ;

— tenere sotto controllo indicatori caratteristici del sistema,
quali eta media, rapporti tra categorie, turnover, ecc.

3. Dal punto di vista degli strumenti matematici usati per
trattare il sottosistema del personale per esigenze di pianificazio-
ne, & possibile formulare la seguente tipologia. Inmanzitutto i
modelli di simulazione che descrivono il comportamento attuale
e futuro del sistema, con ottimo dettaglio e sotto le pin svariate
assunzioni, tramite trattamento numerico delle equazioni. In se-
condo luogo i modelli di programmazione matematica che, dotati
'di una specifica funziene obiettivo, consentono 1'individuazione
di scelie ottimali. Infine 1 modelli anelitici costituiti da equa-
zioni, da riselvere simultaneamente, che legano le variabili chia-
ve.

In tutti i casi, almeno per quanto fino ad oggi riportate in
letteratura, questi modelli, in modo pitt 0 meno aceentuato,
fanno riferimento ad un approccio fondamentale di tipe marko-
viano (*). Infatti, il vetiore dello stato atteso Xer1, all’istante
(t -+ 1), dei particolari aggregati del sistema del personale, & otte-

(*) 8i veda: Barroromiew D. ., Stochastic Models for Secial Precesses, Wiley,
New York, 1973.
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nuto dal vettore dello stato atinale X: tramite la matrice P di
transizione tra 1 vari staii, supposta costante nel tempo, dal
veitore a che distribuisce gli ne:1 nuovi assunti secondo gli
opportum aggregati e dal vettore u che analogamente distribuisce
gli mert usciti dal sistema, seconds la seguente relazione :

X=X Pt+amn,,—um,,.

I modelli di simulazione e quelli analitici innestano, su
questa comune base, I'insieme delle relazioni che completano la
descrizione del sistema. I primi sono prevalentemente usati a
scopo esplorativo, 1 secondi si prestano soprattuito a scopo nor-
mative, ma sono caratteristici di casi tipici molto particolari e
quindi sono validi solo in un ristretto campo di applicazione(’).

I modelli di programmazione matematica sono costituiti da
un insieme di equazioni che rappresentano il complesso delle
relazioni tra stock e flussi e da vincoli relativi alle particolari
realta aziendali. Essi sono particolarmente utili a rappresentare
grandi classi di problemi quali quelli lineari o ¢uasi lineari, ma
sconlano spesso tale generalita con una eccessiva approssimazio-
ne. Tali modelli sono rappresentabili dalla disequazione matricia-
le

A(gX<b (X220

e da una funzione obiettivo da ottimizzare. A(1) & la matrice
dei coefficienti, X il vettore delle variabili decisionali ¢ b il
vettore dei requisiti, dei vincoli o delle limitazioni. Gli elementi
a’(t) di A(t) che rappresentano la proporzione della popolazio-
ne che, al tempo 1, si muove dallo stato 1 allo stato j, derivano
da una matrice di transizione markoviana (°).

(%) 3i veda ad esempio: Keevat G, A., Morcan R, W., Rax K. H., An Analytical
Model for Company Menpower Planning, Operational Research ()., vol. 2, Pergamon
Press., 1977,

(%) 5i veda: Cuarnes W. Coorer R., J. Niemaus R. 1., Studies in Manpower
Planning, US. Navy Office of Civilian Manpower Management, Washington, DC, 1972.
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Questi modelli presentano due inconvenienti: non possono
essere usati che in funzione normativa e sono scarsamente rap-
presentativi della complessita di un sistema reale, poiché fanno
riferimento ad un unico obiettivo.

Il primo inconveniente & superabile solo eseguendo diverse
elaborazioni col modelle variando, di volta in volta, i valeri
gindicati critici e quindi facendo delle vere e proprie simulazioni.
Per ovviare al seconde si pud usare la tecnica della programma-
zione per obiettivi, che consiste nel trattare tutti gli obiettivi,
tranne quello prioritario della funzione obiettivo, in forma di
vincoli € quindi di specifiche da ottenere.

L’uso congiunto di questi accorgimenti comporta perd note-
voli appesantimenti nell’organizzazione degli esperimenti e so-
prattutto nei tempi di elaborazione.

Non v’é dubbio che, tra questi tre tipi di modelli, quelli di
simulazione, per la capacita di descrizione minuziosa, per Ie-
strema flessibilita e per 'universalita di applicazione, siano i pit
adatti (e quindi i piu usati) a descrivere il sottosistema del
personale specie in un contesto modellistico di pilt ampia poria-
ta, ove coesistano, in complessa integrazione, gli altri sottosiste-
mi prima menzionati.

11

Il modelle che qui si illustra rientra nel quadro generale
prima delineato (), anche se presenta sostanziali caratteristiche
proprie, specie per quanto rignarda la descrizione dinamica e il
trattamento della casnalita degli eventi.

Esso simula 1’evolvere nel tempo di tutto il personale di
un’impresa o di suoi grandi raggruppamenti (divisioni, stabili-
menti, ecc.), identificato tramite gli attributi di etd, classe di

{7) L'analisi del modello & la stesura in linguaggio FORTRAN & stata fatta sotto la
guida del Pref. Giorgio Elemi al quale vanmo 1 ringraziamenti del¥Autore,
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retribuzione o di merito ed anzignita di servizio. Alle altre
eventuali caratteristiche di una popolazione aziendale si deve
risalire, per via mediata, partendo da questre tre, che rappresen-
tano dunque i primi ed espliciti effetti delle scelte direzionali.
Inoltre, poiché le politiche aziendali spesso sono rivolte in ma-
niera specifica a particolari gruppi omogenei, il modello permette
la suddivisione della popolazione complessiva in un certo nume-
ro di classi funzionali (*) in relazione agli scopi perseguiti.

Esso dunque riproduce gli eventi relativi alla popolazione
cosl ripartita e caratterizzata, operando, conformemente alla real-
14, sia tramite le politiche di reclutamento, dimissioni e carriera,
sia considerando anche quei fatti che, in tutto o in parte, risulia-
no casuali e che contribuiscono a discostare il « realizzato » dal
« programmato »,

Nella fase di approntamento {inizializzazione) il modello si
avvale dei dati desunti dell’archivio aziendale (data base} per la
determinazione della distribuzione della popolazione secondo i
tre attributi ed mcorpora le prassi relative alle politiche « stan-
dard », dei normali modi di governo, desunte dalla storia passata
dell’impresa, nonché le relative leggi statistiche di scostamento.

L’use piu limitativo del modello consiste nell’applicare tali
politiche standard ai dati reali cost raggruppati e quindi da
proietitarli avanti nel tempo. Naturalmente, in fase di simulazio-
ne ¢ possibile agire su tali politiche tramite le variabili di con-
trollo tipiche del management e quindi intervenire, in maniera
diretta, con variazioni alle suddette regole ed addirittura con la
ereazione di nuove.

4. La popolazione aziendale, nel suc complesso o nei suoi
aggregail significativi, puo essere vista come ripartita secondo le

(%) In particolare si sono fatti esperimenti su una popelazione suddivisa in Operai,
Impicgati esecutivi e Quadri.
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caselle di una matrice tridimensionale caratterizzata dalle tre
grandezze ordinate: anzianita, classe, etd. Ogni elemento della
malrice contiene tutte le persone di stessa anzianitd di servizio,
classe di retribuzione ed eta anagrafica. Ad esempio, la prima
faccia verticale di questa matrice si pud pensare come quella
relativa alla minima eta ammessa per le assunzioni per ogni
combinazione degli altri due attributi; analogamente, un qualun-
que piano orizzontale rappresenta una data anzianita di servizio
per tuthi i valori possibili di classe ed eta { comprese le combina-
zioni logicamente impossibili che saranno a valore zero).
L’organico al tempo t & rappresentato da

N{(t) = [ni.j.k,(t)] i1]
per i=1,..., mi
j=1...,mj
k=1,...,mk

essendo
i I'anzianita di servizio
j la classe di merito
k Peta anagrafica

n., .
3K,
i, classe j ed eta k.

(t) & il numere di dipendenti che al tempo | hanno anzianita

Le unita di misura dei tempi sono in {unziene della precisio-
ne che si vuole ottenere; i vale 1 per i neoassunti ed mi per la
massima anzianita ammessa; k vale 1 per la minima eta di
assunzione ed mk per l’eta limite pensionabile. Le classi sono
riferite ai particolari contratti di lavoro e quindi collegate a
retribuzioni o gradi gerarchici; sono in ordine crescente fino al
massimo valore mj.
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5. ni,j,k(t) ¢ dunque lo stock di dipendenti con wuguali
attributi, il quale, per effetto del tempo e delle politiche azienda-
li, & soggetto a flussi in ingresso ed in uscita (°).

La matrice N(t) & molto sparsa e presenta particolari caratte-
ristiche : infatti & intuibile una correlazione tra eta ed anzianita
del tipo Kk = x-1i ed una, secondo una legge piu complessa, di
natura statistica, tra anzianiti e classe. In particolare, i neoassun-
ti si collocheranno nelle caselle con 1 = 1, decisamente addensati
nei valon bassi di j e k; al contrario, i pensionandi saranno nelle
caselle a valore limite mi e mk. Quindi & possibile individuare
nella matrice degli « itinerari » diagonali che, partendo dalle
posizioni basse di i, j, k, giungono ai valori di mi e mk ed ai
valori di j relativi alla massima carriera ammessa per ogni rag-
gruppamento funzionale considerato.

Eventi rari, quali le assunzioni in basse categoria con eta
elevata o in alta categoria con bassa eta o lattribuzione di
anzianita fittizie, contribuiscono a costellare le regioni vuote di
tale matrice di punti anomali.

6. Utilizzando tale logica schematica, il modello si propone
di riprodurre I’evoluzione nel tempo del sistema reale tramite la
generazione dalla N{t) delle N(t + 1}, N{1t 4- 2), ecc., sotto la
condizione che le unita di misura di i e di k siano le stesse.

Il passaggio da un tempo al successivo compeorta variazioni

che possone essere raggruppate in tre distinte categorie:
— Variazioni automatiche

— Variazioni governate

— Variazioni aleatorie e quasi aleatorie.

(°) 1l passaggio di gruppi da una casclla all’altra della matrice per progressi di
carriera, pud comportare eventuali somme, in uno stesso punte, di individui apparte-
nenti a tipelogie diverse, quali ad esempio operai e impiegati. Cid comporterchhe la
parziale perdita di specificita ed omogenehd del gruppo. Pertanto, nel caso di rischie di
sovrapposizioni, ¢ bene ricorrere a pill matrici, una per ogni aggregato.
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a) Sono quelle relative al mero trascorrere del tempo; il
passaggio dal tempo t a t + 1 comporia 'automatice incremen-
to, per tutti gli elementi della matrice, di un periodo di eta e di
anzianita. Volendolo rappresentare « visivamente », si ha uno
slittamento di una posizione di tutti i piani [nii] (ineremento
dell’eta) e di tutti i piani [nik] (incremento dell’anzianita). Si ha
cioé :

D (1) =y (1) [2]

per i=2,..., mi
i=1,..., mj

2,..., mk

Questo slittamento di piani, comporta che : 1) le facce {n |

e [n,, ] si svuotano completamente (*)

,],k (t) = 0 V-]’ Vk
,_11 (t) =0 Vl’ V]

2) I'uscita dalla matice, per collocamenio a riposo ('), dei gruppi

che al tempo t si trovavano o sul piano [n .. ]osu[n ]

Allora coloro che andranno in pensione saranno:

mj mi mj mk
PO =2 2 pm(®+ D D Baiye
j=F i=1 i=1lk=1

b) Sono quelle determinate dalla politica del personale e
sono schematizzabili nei seguenti due punti:

— Pglitica delle assunzioni

— Politiea delle carriere.

{1 Poiché non si sono ancora considerate le nuaove assunzioni del periode, che
fanno parte degli altri due tipi di variazione.

(1) 71 modells assume che il raggiungimento del massima di eta o di anzianita
comporti obbligatoriamente I'uscita dalla popolazione aziendale, e quindi dalla matrice.
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Le assunzioni producono il riempimento di caselle appartenen-
li a quela faccia della matrice lasciata sgombra dall’effetto del
progredire del tempo (i==1 e k=1). Ogni ingresso che non rispetti
questa regola sara considerato anomalo. La determinazione delle
posizioni j, cicé delle classi, dipende, oltre che dalle regole
interne del sistema aziendale per le varie funzioni, anche da
fattori istituzionali (leggi sul collocamento, contratti nazionali di
lavoro, leggi sull’apprendistato, ece.).

Nella rappresentazione matriciale adottata, la politica delle
carriere & rappresentata da un cammino che associa fasi successi-
ve di anzianita a particolari classi seconde punti di partenza,
intermedi e di arrivo specifici dei vari raggruppamenti indivi-
duati e preordinati dalle politiche standard. In particelare, il
modello tratta tali itinerari tramine i tempi medi di passaggio
dalla classe r alla elasse s. Essi sono trattall come variabili casuali
distribuite, con legge definita, attorno ai loro valori medi. E
ammessa qualunque legge di distribuzione e, al limite, annullan-
do la variabilita, viene consentite un comportamento determini-
stico o di completo governo del fenomeno.

Anche la classe di fine carriera & trattata con regole di natura
statistica, nel senso che le « fughe » oltre tale limite sono gover-
nate da una legge di probabilita.

La [ 2] si arricchisce allora degli apporti delle carriere

ni,j,k.(t + 1) = ni—l,j,k—-I(t} + Ci,j-i,k(t) — Ci,j. x(t)

per
i=2,...,m
j =2 ..., mj
k=2 ...,mk
essendo C, . (1) 1 passagei dalla classe j alla classe j + 1.

i1k
I neocassunti zono

ng gt + 1) = by (t + 1)
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ove j — ¢ relativo alle preordinate classi di assunzione
k=1,..., mw (massima eta ammessa per |’assunzione - &
una variabile di controllo)
h, (1 + 1) = scno gli assunti in classe j di eta k (variabile

di controlle).

¢) sono relative a quegli eventi che incidono sul sistema
delle risorse umane in modo indipendente dalla volonta direzio-
nale e dagli automatismi. Sono raggrupppabili in due categorie

— uscite dal sistema per cause imprevedibili

— ingressi anomali nel sistema.

La prima riguarda fatti quali dimissioni spontanee, decessi o
inabilita al lavoro: questi eventi, pur nella loro imprevedibilita,
mostrano una certa costanza desumibile dall’analisi delle serie
storiche ('?). Tali serie permettono di rilevare la frequenza di
queste uscite secondo le specificazioni di eta, classe ed anzianita.
Pertanto & possibile la formulazionme di leggi di probabilita,
statisticamente aceetlabili, che permettono il calcolo delle useite
u, (0 (%)

Riguardo alla seconda categoria, sono da considerarsi anoma-
le tutte quelle assunzioni che o sfuggono alle regole aziendali di
inquadramenti imziali in classi predeterminate o che avvengono
in classi di anzianita fittizie diverse da zero. Tali assunzioni,
sebbene effettuate per esplicita volonta aziendale, sono da consi-
derarsi aleatorie in quanto non pianificate ed effettuate a fronte

('?) £ necessario che la numeresita della popolazione sia abbastanza elevata e
costante pel tempo per costituire uns base statistica affidabile.

(1) Queste siatistiche vanno depurate dalle dimissioni forzate e favorite dall'azien-
da che devono essere alirimenti considerate. Nel modello questo tipo di uscite &
trattato come la risultante di particolari variabili di controlle i cui effetti tuttavia, per
le prevedibili resistenze, non sono mai completamente noti a priori {quasi aleatotie
appunlel). C
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di necessita imprevedibili ( per ricoprire posizioni lasciate scoper-
te, per assunzioni obbligatorie, trasferimenti tra consociate, ece.).

Anche in questo caso 1’analisi delle serie storiche riguardanti
questo fenomeno permette di evidenziare leggi di casualitd ri-
spetto alle variabili 1, j, k ¢ quindi di determinare, ad ogni
tempo i, le entrate et | (1)

7. Riassumendo i concetti esposti e completando si ha:

0 et =y kg () 4 Gy g, k() — G g B -+ € 5 a(t) — 1y k(E)

I
|

|
L

., mi

2, ..., mj

]
k=12 ...,mk

nl,j,k{t +1) = hj,k(t + 1)

j=1, ..., mj
k=1, ..., mw,
mj mi-1 mj mk
t’)'_ Z an_]mk(t)"'_ Z Z nrm_]k(t)
i=1 =1 k=1
pensionamenti
mk mj
E(t) = Z Z by (t) assunzionl normali
kel jm1
mi mk mj
TE(t) = K(t) + y y Z e, ;.u(t)  totale entrate
i3 kel jel
wmi o mj
TUW) =Pt + > > > wlt) totale uscite
=1 el k=
mi mj mk
N{t) = Z Z Z n; gkl totale organico

i=1 j=1 k=1

N(t 4+ 1) = N(t) + TE(t + 1) — TU(t - 1).
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8. Le variabili di controlle o di governo del sistema sono
quelle variabili decisionali, di pertinenza della direzione d’impre-
sa, che presiedono all’ottenimento di obiettivi stretegici. Sono
dunque gli inputs al modello e riguardano esplicitamente i se-

guenti punti:

1 . Politica delle carriere
ii . Politieca delle assunzioni
ili . Nomine dei dirigenti

iv . Politica di incentivazione delle dimissioni.

Ad esempio per il primo punto, la politica delle carriere, il
modello offre la possibilita di variare, per ciascuno gruppo fun-
zionale, la categoria di partenza, il tempo di permanenza in tale
classe ed in quelle successive e quindi di modificare l'itinerario
predisposto dalle politiche standard. Viene aliresi data la possibi-
lita di variare il grado di governabilita relativo ai tempi medi di
permanenza in ogni classe. Il grado di governabilita & espresso in
percentuale ed & la misura dell’addensamento attorno ai valori
medi di permanenza (espressi ad esempio in semestri) nel senso
che la variabilita della distribuzione & correlata con il comple-
mento a 100 di iale grade di governabilita. Quindi un alto grado
di governabilita comporia un maggior numero di dipendenti che
rispeitera esattamente il tempo programmato di passaggio.

Come gia accennato, ¢ prevista anche la possibilita di gover-
nare o descrivere i passaggi oltre le carriere limite programmate
mediante opportune leggi statistiche che entrano in vigore dopo
tempi di permanenza opportunamente predeterminati.

9. Il procedere della vita della popolazione aziendale nel
tempo & ottenuto secondo due modi complementari e conseguen-
ti:

— Incorporazione nel modello della giz menzionate poli-
tiche standard nonché delle leggi statistiche di scostamento.
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— Possibilita di modifiche, anche parziali, di tali standard
in seduta di simulazione da parte dell’utente del modello.

S1 & visto che il primo di questi due punti & parte dell’inizia-
lizzazione del modello; il secondo ne rappresenta il mormale
utilizzo.

Il modello offre due possibili opzioni:

— Simulazione a politiche blocecate che permette di
proiettare 'evoluzione della popolazione aziendale secondo i tre
attributi, a segnito dell’adozione di scelte strategiche iniziali che
rimangono invariate per l'intero arco di tempo simulato.

— Simulazione « diramica » che permette, alla scadenza
di prescelti intervalli di tempo, di modificare i valori delle
variabili di controlle alla luce dei risultati parziali raggiunti ed
in relazione agli obiettivi prefissi.

10. Questo modello & dunque un simulatore usabile soprat-
tutto a scopo predittivo-esplorativo. St & adottata la tecnica della
simulazione per produrre uno strumento che, non richiedendo
particolari e complesse operazioni di approntamento e d’uso,
fosse direttamente accessibile ad un management sprovvisto di
una base informatica e matematica.

Non si tratta di un modello « taylor-made » poiché & prati-
camente adattabile {*) a qualunque ente che utilizzi risorse uma-
ne purché in modo organizzato. _

L'agilita e flessibilita della simulazione & stata anche utile
per superare lo schematismo dell’approccio markoviano. Le tran-
sizioni da uneo stato all’altro sono state trattate con tecniche del
tipo Monte Carlo € con un opportuno uso di « filtri casnali » di

() Cid & possibile per le particolari caratteristiche del sistemsa delle risorse umane
sull’analisi del quale vi & accordo tra la maggior parte degli Autori, come inizialmente
€ stalo accenmnato, ’
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natura analoga che modulano i suddetti passaggi in maniera piu
prossima alla realta,

I1 modello si colloca nel filone dei « corporate models », pur
essendo specifico del sottosistema delle risorse umane, per due
ragioni. Innanzitutio, ’approccio manageriale ¢ la natura delle
variabili rappresentate ne fanno uno strumento di ausilio alla
pianificazione o comunque alle scelte di ampio respiro. In secon-
do luogo, la sua struttura & tale da poter essere integrata, « ma-
nualmente » o automaticamente, in un pit vasto e complesso
sistema di previsione e pianificazione.

Ad esempio, ai gruppi omogenei per i tre attributi fonda-
mentali si sone associati, nello stesso modello, i parametri retri-
butivi che, in genere, sono funzione (°} di classe ed anzianita di
servizio. Cid permette un immediate calcolo del monte salari e
del fondi di quiescenza e quindi di stabilire un collegamento
diretto col sotiosistema finanziario.
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DANILO CASTELLANO

LA POLITICA COME INTELLIGENZA
DELLA GIUSTA MISURA

(A proposito di un libro di Francesco Gentile)






SomnaRio: 1. Necessith di una ° giustificazione * della politica. — 2. Sul rapporie

‘seienza * pelitica/fitosofia, — 3. Ancera: aporie del pensiern politice moderno. —
4. Conscguenze dell’opzione dell'nomo contemporanee per l'ideclogia. — 5. Sul
rapporle scienza giuridiea/filosofin. — 6. Dogmatismo e filosofia.

1. Nella prospettiva dell’autentica filosofia politica si pud
affermare che 1’alternativa, posta emblematicamente da Rousseau,
& viziata in radice. L'opzione, infatti, che il Ginevrino prepone
come necessaria tra I'nomo e il cittadino e frutto di pura ipotesi,
cioé & parto dell'immaginazione che, per definizione, va oltre il
reale, prescindendone. Lo riconosce esplicitamente lo stesso auto-
re del Contratto sociole quando, per esempio, nel Discorso sull’o-
rigine e i fondamenti delle diseguaglianza fra gli uomini afferma
che lo stato di natura, com’egli lo concepiva, « non & mai esisti-
to » e « probabilmente non esistera mai » ('}: percid, & costretio
a formulare ipotesi (7).

Formulare ipotesi & certamente lecito. Presentare, perd, que-
ste come intuizioni della realta vera e assolutamente arbitrario e,
comunque, non filosofico. La filosofia, infatti, deve spiegare il
reale, non inventarlo. Essa ¢ il regno della meraviglia, dove tutto
¢ problema. Ma la meraviglia é originata dal reale. Percio al
problema non puo essere data una soluzione qualsiasi. Quest’ul-
tima sara esatta, cioé vera, solamente se idea e realta sul piano

() 1. J. Rousseau, Discorso sull'origine e i fondamenti della disuguaglianza fra ghi
uomini, Prefazione, in Roussgau, Opere, a cura di Paolo Rossi, Firenze, Sansoni, 1972,
p. 39,

(3 Cfr. 1. 1. Rousseau, Discorse sull’origine e i fondamenti. . ., cit., Prefazione e
parte prima, in Opere, cit,, rispettivamente pp. 43 e 539,



206 Danilo Castellano

della conoscenza (e soltanto su questo) diventano una « cosa »
sola. Cio vale anche per la filosofia politica, soprattutto se si
considera che « la politica & attuazione del perché I'uomo non
pud non vivere in societa » (°). Essa &, pertanto, tra le scienze e le
arti, una delle maggiori, avendo come fine la giustizia che si
risolve nel bene comune (‘). Per questo, giustamente, Platone
riteneva che, affinché lo Stato potesse funzionare, cioe potesse
adempiere al suo compito, fosse necessario porre alla sua testa
Pintelligenza, la sapienza: ai filosofi, cioé agli uomini dotati di
tale intelligenza da comprendere la realta, nel caso quella politica,
spettava la responsabilita del governo, per la quale anche Aristo-
tele sottolineava la necessitd di una particolare preparazione (°).
Solamente la filosofia — secriveva, infatti, Plaione — consente di
vedere ¢i6 che & giusto nelle cose pubbliche e in quelle private: la
mediazione filosofica, dunque, consente il riconoscimento degli
autentici valori che debbono essere a capo della politica e addita a
questa i paramelri universali del suo operare (°).

Se si misconosce, pero, ’evidenza cido diventa impossibile,
poiché non si « vede » che ogni Stato ¢ una comunita e che ogni
comunita si costituisce in vista di un bene () che & il suo fine.
Ora, indicando il fine la natura degli enti, non si comprendereb-
bero questi se si rinunciasse a coglierne 1'essenza, cioé se si
rinunciasse a peneirare, per cosi dire, I'interiorita delle « coze »,
limitandosi a una mera descrizione esteriore. Non si comprende-
rebbe, per esempio, la natura dello Stato solamente deserivendo il
su0 meccanismo costituzionale oppure riducendolo a « forza ». La

(%) F. GenmiLE, Intelligenza politice e ragion di Stato, Milano, Ginffré, 1983, p.
19,

D’ora in avanti citeremo nel testo le pagine di quest’opera senza altra indicazione.

(% Cfr. AristorELE, Politica, 1282 b.

(%) Cir. Thidem, 1277 a.

(%) Cfr. M. ZaNaTTa, Dimensione politice e problemea del fondamento alle origini
dells filosofia occidentele, in AAYYV., Lo Stato e i cittadini, Napoli, Ed. Dehoniane,
1982, pp. 4951,

(7} Cfr. AmistoTELE, Politica, 1252 a.
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riduzione dello Stato a « forza » dimostra, infatti, 'incapacita di
certo pensiero politico di cogliere 'essenza delle cose. Esso, limi-
tandosi a « descrivere » un fenomeno, non ne coglie le caratteri-
stiche strutturali: in ultima analisi, a ben riflettere, non lo de-
serive nemmeno, poiché senza la penetrazione dell’essere non si
puo descrivere 'esistenza di una cesa. Esteriormente, infatti, e-
semplificando, la violenza e la forza sono fenomeni che presenta-
no per lo pit caratieristiche identiche, pur essendo essenzialmente
molto diversi (*). Una descrizione, pertanto, che volesse cogliere il
fenomeno unicamente nella sua esteriorita sarebbe falsa.

La rinuncia alla verita ha portato lo Stato moderno a cercare
un fondamento diverso dalla socialita naturale dell'womo: un
fondamento convenzionale. La socialita & diventata, cosi, un arti-
ficio e la politica un inconveniente la cui impossibile spiegazione
dimostra l'irrazionalismo di tutte le opzioni razionalistiche. La
politica si & trasformata in mero potere ingiustificato dell’uomo
sull’'womo. Essa costituisce veramente « un inconveniente per cia-
scun individuo, che dalla presenza delle istituzioni statali vede
limitata la propria liberta d’azione. Un inconveniente connesso
alla sua struttura e, piu esatttamente, alla pretesa unicita che
contraddistingue la definizione convenzionale del privato. Un in-
convenienie proporzionato all’incapacita di comunicare con gli
altri e percid alla difficolta, al limite, alla impossibilita dei singoli
di condividere una legge comune » (p. 21).

Ne consegue 1’abbandono definitivo della politica che, erro-
neamente, viene identificata con 'utopia o con la semplice ammi-
nistrazione ; abbandono che comporta anche il sorgere del pro-
blema della giustificazione delle istituzioni.

2. Era opportuno premettere queste considerazioni per poter
avviare una « lettura » approfondita del libro di Francesco Genti-

(%) Per la descrizione della diversith strutturale di questi due fenomeni si confromti
5, Cortra, Perché In violenza?, L'Aquila, Japadre, 1978, pp. 537 ss.
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le, ordinario di Filosofia del diritto a Napoli e gia ordinario di
Filosofia della politica a Padova, recentemente pubblicate da
Giuffré con il titolo Intelligenza politica e ragion di Stato.

Le argomentazioni svolte in questo libro riportane, infatti, a
una considerazione classica della politica. A una tale prospettiva
I’Autore arriva attraverso l'esame e la discussione delle aporie del
pensiero politico « moderno » e con un’indagine sulle situazioni
sociali da esso create. Lo stesso titolo, percid, sembra debba
essere letto come se la congiunzione, anziché copulativa, fosse
disgiuntiva: Vintelligenza della politica si conirapporrebbe alla
ragion di Stato come il pensiero politico classico si eontrappone
a quello moderno, dove « classico » e « moderno » non sono
categorie temporali ma assiologiche.

Una prima fondamentale aporia € data dalla contrapposizione
tra pubblice e privato. La dialettica tra questi due poli sottoin-
tende, Infatti, un’antitest tra nomo e cittadino, una visione indi-
vidualistica che & comune a tutte le teorie politiche moderne: da
Hobbes a Marx (p. 10). Rappresentante sommeo, pero, di guesta
W eltanschauung, secondo la quale I'nomo &, di per sé, unico e
assolutamente indipendente, quindi contrapposto agli « alir1 », &
Rousseau,

Ma considerare I'uomo come unico, libero da qualsiasi regola
perché soggetto solamente alla propria volonta e al proprio giudi-
zio, significa concepirlo come essere assoluto, come unitd nume-
rica, sciolto da ogni rapporio con gli altri (p. 10) (*): gli altxi,
cose o simili in questa prospettiva non hanne rilieve se non come
strumenti od ostacoli della volonta dell’individuo e quindi del suo
potere. E la volonta di potenza, quindi, che porta Rousseau a
considerare i suol contemporanei come oggetti meccanici. Serive,
infatti, il Ginevrino ne Les réveries du promeneur solitaire:
« Cominelai allora a considerarmi solo sulla terra e capii che i
contemporanei non erano per me che degli enti meccanici, agenti

{*) Cfr. }. J. Rousseavu, Emile ou de Féducation, I, in Opere, cit., pp. 353 e 372.
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d’impulso, di cui potevo caleolare 1’azione con le leggi del moto.
Nessuna intenzione, nessuna passione, che mai avessi potuto
supporre nelle loro anime, m’avrebbe spiegato la loro condotta, in
modo da poterla capire. Cosi 1 loro stati d’animo, interiori, cessa-
rono per me di valere. K non vidi in essi che delle masse in
movimento, sprovviste, per quanto mi riguardava, d’ogni morali-
ta » ().

Anche prescindendo dal sottolineare I'irrealta di questa con-
cezione secondo la quale l'individue & unico, va mnolato che la
societa & destinata, in questa visione, a trasformarsi da realla
« umana » in realtd « fisica »: la politicita non sarebbe qualcosa
di connaturale all’essere umanc bensi I’artificio che permetterebbe
all'uomo di « costruire » un meccanismo che deve essere governa-
to da leggi se non proprio fisiche, almeno analoghe a quelle
proprie di questa disciplina. Da qui il necessario passaggio dalla
filosofia politica alla politologia: in breve, qui sta I'origine delle
teorie poliliche moderne — afferma acutamente Francesco Genti-
le — sia che si concepisca la scienza politica come lo strumento
sommo per comprendere il fenomeno della politicita umana sia
che ci si avvii lungo sentieri che portano a definire la politica come
inconveniente avendola trasformata in amministrazione, sia che si
cerchi di spiegare i problemi della societa e dello Stato, organiz-
zando nei particolari il gioco della macchina politica, sia che si
« contesti », all’opposte, la legittimitd del fondamento della con-

vivenza umana e civile.

(™) J. I. Roussgav, Les réveries du promeneur solitaire, VIIL, in Opere, cit., pp.
1366-1367.

L'altro diventa, cosi, un estraneo, Ma quando 1"nome & estraneo all'nomo si apre
la strada all'irrazienalismo e, quindi, anche alla vielenza. Sergio Ceotta, per esempio.
riflettendo su questo problema osserva che « quando 1’altro & estranee, il passo & breve
e facile a considerarlo un ostacelo puramente oggetiuale, di cui liberarsi senza
preoccupazieni » (S, Corrs, Op. cit., p. 42). In questa prospettiva & difficile salvare lo
stesse  diritto se questo « suppone — come affermava, per esempiv. Rosmini —
primieramente una persona » ( A. Rosmini, Filosofia del diritto, a cura di R. Orecchia,
vol. I, Padova, Cedam, 1967, p. 106},
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Francesco Gentile vede in Rousseau 1’autore che segna una
svolta nella scienza dell'uomo e nel pensiero politico per la con-
venzionalita del suo discorso, cioé per aver ammesso per pura
ipotesi l'esistenza di un uomo naturale { pp. 61-62); un discorso
che si colloca sulla linea di sviluppo della scienza moderna e sul
quale deve essere costruito I'intero edificie politico della societa e
dello Stato contemporaneo.

Cosi « dall’intuizione baconiana di mettere tra parentesi il
problema metafisico, dalla rinuncia, come conferma lo stesso
Rousseau, di ‘mostrare la vera origine delle cose’, sino alla
elaborazione di una conoscenza che permetta di calcolare, di
operare, di padroneggiare gli eventi » (p. 62) si assiste al progres-
sivo affermarsi del prineipio che sta al fondo della contemporanea
scienza della politica.

Ma essa rappresenta il trionfo della ragione contro l'intelli-
genza, poiché viene intesa come una scienza ipotetico-dedutti-
va (). L'uomo « naturale », Vindividuo in sé di Rousseau, & un
numero, un’astrazione logica, qualcosa di impersonale, che & statd
posio alla base anche di certa sociologia contemporanea (). La
moderna scienza politica si rivela, pertanto, un aspetto della
« filosofia moderna », caratterizzata dal matematismo che, secon-
do I'autorevole interpretazione di Marino Gentile, rappresenta un
motivo d’arresto dommatico della ricerca speculativa e, simulta-
neamente, rivela la volontd d’instaurare il regnum hominis ().

(1) «Quella del politico — serive Francesco Gentile — non pud essere intesa
astrattamente come una scienza ipotetico-deduttiva, bensi come la concreta attitudine di
eogliere, di volta in volta, cid che conviene, cid che & oppartune, ¢id che & necessario
per la vita equilibrata della comuniti » (p. 52). In altre parole, poich€ la politica tende
all’attuazione di un bene universale, comprensive dei beni al ¢ui conseguimento mirano
le altre scienze pratiche, essa deve esercitare su queste un potere superiore di
eoordinazione e di subordinaziene. 1 fini delle scienze pratiche, infatti, seno fini
intermedi e mezzi ordinati al retto funzionamento dello Stato.

{12} Per un primo approceio al problema si cfr, A. CocHin, 4bstraction révolution-
naire et réalisme catholiqgue, Bruges, Desclée de Brouwer, 1960.

(%) Cfr. M. Gevrirg, Il problema della filosofiz moderna, parte I, Brescia, La
Seuola, 1951, p. 6.
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Ma ci6 significa mettere tra parentesi 1l problema della verita e,
quindi, trascurare la questione del fondamento di ogni discorso,
compreso quello politico. E poiché anche la politica non pud
prescindere dalla verita, cioe dal suo fondamento oggettivo, altri-
menti diventa utopia o mera volonta di potenza secondo ’inse-
gnamento di Machiavelli, bisogna concludere che il pensiero poli-
tico « moderne » le ha fatto perdere il suo carattere normativo
riducendola a un ingranaggio di mezzi costrittivi, i quali nel non
giustificato e, quindi, capricciose potere dello State troverebbero
la ragione del loro esistere e del loro operare. Da qui la negazione
della politica rappresentata dalla ragion di Stato, che, in ultima
analisi, porta alla negazione del vero Stato, cioe di quella socreta
naturale perfetta che nella politicita naturale dell’'uomo trova,
invece, la sna ginstificazione e il suo fondamento.

Una volta negata quest’ultima, il pensiero politico « moder-
no » & coerentemente costretto entro le maglie del positivismo
anche quando parla di diritti dell’zomo, al quale, per la creazione
dello Siato, chiede il sacrificio assolute della sua liberta.

L’antitesi tra pubblico e privato emerge in tutta evidenza nel
rapporto dialettico tra libertd e autorita, vale a dire in quel
passaggio da uomo a cittadino che segna anche il cambiamento di
significato del problema politico. Come gia notava Giole Solari,
infatti, nel mondo moderno il problema dei diritti umani da
politico si fa costituzionale ('*). « Non si percepisee — commenta
il Gentile — la perspicuita di questa intuizione, con la quale
vengono deseritti 1 limiti della politica moderna, se non si seguo-
no le tappe della metamorfosi dal © politico * al * costituzionale ’,
che corrispondone poi esattamente ai diversi modi in cui sone stati
concepiti e rivendicati i diritti dell’'uomo » (p. 74). Nella prospet-

(1) Cfr. G. Sorar1, La formazione storica e filosofice dello Stato moderno, Torino,
Giappichelli, 1962, p. 65.

Sull’evoluzione del concetto di « diritto umano » =i veda la sintesi traceiata da D.
CoMmposTa, I diritti umani dal Medioevo oll’Etd moderna, in AANVV.,, I diritti umani,
Roma, Ave, 1982, pp. 165-198.
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tiva del giusnaturalismo moderno, in cui l'individuo, egoista ed
aggressivo, & contrapposio allo Stato come istituzione convenzio-
nale, sopraggiunta e mnovalrice della condizione naturale, il sog-
getto naturale della titolarita dei diritti viene sostituiio con il
membro del gruppo. Percio all'uomo subentra il eittadinoe. « E ad
una concezione puramente negativa dell’opera dello Stato suben-
tra una positiva. Allo Stato spettatore ¢ garante delle attivita
individuali subentra cioé lo Stato promotore di iniziative di inte-
resse pubblico. Alla preoccupazione di limitare I’azione dello Sia-
to, magari mediante la divisione dei poteri, subentra la preocc-
cupazione di lasciar libero il Popelo, detentore del potere, di
agire secondo le circostanze nella determinazione dei diritta del-
I"uomo » (p. 79) (©). Se si separa natura e societd ogni rivendica-
zione dei dirittt umani si rivela contraddittoria poiché si finisce
nel giuspositivismo per il quale vale e deve valere 'insegnamento
di Rousseau secondo il quale « le buone istituzioni sono quelle
che meglio sanno snaturare 1'vomo » {p. 88). Esse devono « to-
glierghi Desistenza assoluta per dargliene una di relativa e tra-
sformare ['io in un’unita comune » (p. 88). Questa unita & data
dallo Stato moderno, cioe libero da ogni condizionamento di
natura religiosa, morale o metafisica (p. 95}, da uno Stato, cioé,
fonte di ogni valore di giustizia e di verita. Ma, osserva Geniile,
il fatto che conlemporaneamente all’affermazione di questo Stato
« si sia manifestata prepotente anche I’esigenza di riferirsi ad un
ordine ulteriore rispetto all’ordine giuridico pesitivo » (p. 95),
vuol dire che l'esigenza del rispetto dell’'uomo é rimasta insod-
disfatta. A soddisfare questa esigenza € certamente incapace la
scienza politica: per questo € chiamata nuovamente in gioeco
proprio quella filosofia che il pensiero politico « moderno » ha
troppo sbhrigativamente cercato di accantonare definendola come

ideologia.

(¥} Semibra condividerc questa tesi anche L. Lomsarer VaLpauri, Corse di
filosofia del diritio, Padova, Cedam, 1981, il quale vede anche nella Costituzione
italiana !a codificazione di un analogo orientamento ideologico (Ibidem, pp. 281 ss.).
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3. La filosofia & chiamata non solo a superare questa difficol-
ta intrinseca al pensiero politico « moderno » ma a rilevare anche
le aporie di un modo di pensare attualmente molio diffuso, quast
generale. La Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadine del
1789, per esempio, ha codificato formule di pensiero politico
giusnaturalistico che, a un attento esame, rivelano i loro limiti e
le loro contraddizioni. Dichiarare, infatti, sulla scia delle teorie di
Locke e di Montesquieu — per fare un esempio — che « la
liberta consiste nel poter fare tutio cid che non nuoce agli altri »
rappresenta, secondo Gentile, una definizione « geografica » del
pubblico : « per il carattere soggettivo del crilerio in base al quale
ogni individuo ritiene dannose nei suoi confronti le azioni altrui e
giudica nocive le proprie in rapporto agli aliri, risulta impratica-
bile, 0 comungue precario e destinato all’insuccesso, ognl tentativo
di ritagliare la zona del pubhlico dalla zona del privato » (p. 11).
Per questo si & fatta strada « una nuova concezione del pubblico
come soggelto distinto da ogni singolo, da elascuno equidistante e
percid in grado di dirimere le controversie sollevate dall’interfe-
renza reciproca delle azioni individuali » (p. 11). 11 pubblico ha
assunto, cosi la figura del « terzo », & stato personificato. La
scienza politica, poi, mediante la formula della « sovranita », ha
accentnato tale processo fino al punto da identificare il pubblice
con 'apparate statuale.

Stato e cittadino sarebbero, percio, piu che mai contrapposti
anche al termine dell’evoluzione della teoria giuspositivistica che
in Hobbes ha uno dei padri fondatori. Alla sua teoria della
sovranita approdano anche quelle correnti di pensiero elaboraie
piu recentemente nell’ambito della scienza politica e che apparen-
temente possono sembrare lontane tra loro: « quella secondo la
quale Sovrano & ' chi decide dello stato di eccezione’ [C. Sch-
mitt | oppure quella che vede nello Stato il titolare del ' monopo-
lio della coercizione fisica legittima * { M. Weber] oppure quella
che riconosce nella ' esclusivita dell’uso della forza’ il carattere
precipuo del potere politico [IN. Bobbio | » oppure guella liberal-
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democratica dello « Stato di diritto », « secondo la quale anche il
Sovrano & soggeito alla legge, ma per la quale non c’e legge che il
Sovrano non possa, con le dovute forme, revocare » (pp. 13-14);
sono tutte concezioni che hanno in comune « il riconoscimento di
un soggetio pubblico, lo Stato sovrano, altro rispetto ai singoli
soggettlt privati, che lo compongono, e tuttavia strutturalmente
identico a ciascuno di essi nella pretesa d’essere, in qualche modo
I'unico » (p. 14).

Questa pretesa ha radici lontane. Gia Marsilio da Padeva,
infatti, delineava taluni caratteri dello Stato moderno, quando
ancora hon si parlava di esso che in termini profetici (p. 101). In
tempi recenti, perd, essa € ‘ esplosa’ con tutte il suo vigore
ideologico, arrivando con Rousseau a prevedere la pena capitale
per quanti non professano la religione civile, cioé per quanti non
accettano 'unicita dello Stato. Ma questa & l'aporia di fondo
dello State moderno, che, anziché considerarsi, com’e, una parte,
pretende di essere il tutto (p. 105). In altre parole, lo Stato
moderno & totalitario per definizione, sia pure nel pluralismo delle
forme che puod assumere e che storicamente ha assunto, poiché &
basato su un concetto ideologico della politica € non — come
dovrebbe —— sulla politicita ovvero sulla socialita naturale dell’uo-
mo. La pretesa unicitd pone, pero, lo Stato nella condizione di
operare facendo ricorse unicamente a una giustificazione ideologi-
ca, che snatura la sua essenza. E cosi che da societa naturale
perfetta esso diventa ente, 1l quale nella teoria del partigiano (%)
trova la sua origine : da qui la vulnerabilita dello Stato moderno
continnamente esposto all’azione terroristica dei partigiani. Se la
politicita, infatti, é opzionale, le sue scelte teoriche e pratiche non
possone che trovare un fondamento volontaristico che, in quanto
non giustificato razionalmente, non giustifica nemmeno quelle, le
quali, pertanto, diventano scelte violente.

(1) Clr., sull’argomento. l'opera di C. Scumitr, Theorte des Pertisenen, Berlin,
1963 e 1975, trad. it. Milano, I1 Sagpiatore, 1981.
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Se tra lo Stato, un gruppo, un individuo c¢’¢ solo una distin-
zione quantitativa di forza, non c¢’é motivo per ritenere doverosa
la fedelia allo Stato : nell’ipotesi migliore essa pud essere conside-
rata solamente conveniente. Il che, pero, equivale a dire che
tutto & relativo come ha dimostrato, del resto, lo Stato moderno
erigendo sulle sue piazze monumenti a partigiani di ogni orienta-
mento e di ogni epoca: « I'esitazione, lo scrupolo, "imbarazzo con
i quali lo Stato moderno fa fronte all’azione terroristica del
partigiano, non sono imputabili, — afferma Gentile — o non
solo, alla condizione contraddittoria nella quale esso si verrebbe a
trovare per ragioni operative. Vi sono delle ragioni teoriche che
ne rendono impacciata la risposta, poiché nel partigiano lo Stato
moderno intravede la propria origine » (p. 100).

Il partito politico moderno non rappresenta, forse, la codifi-
cazione di una simile teora? Diciamo meglio : esso rappresenta la
negazione dello Stato. Infatti, sia la politologia nordamericana sia
la teoria marxiana, per esempio, pur rappresentando orientamenti
opposti, riducono, come affermava vent’anni fa Alessandro Passe-
rin d'Entreves, lo State a « forza », dove 1l partito & lo strumento
per 'affermazione degli interessi di gruppi contrapposti e, se-
condo 'insegnamento di Gramsei, il « nuovo Principe » (V). Per
questo Francesco Gentile contrappone intelligenza politica e ra-
gion di Stato: la ragion di Stato si rivela, in ultima analisi, come
una teoria che meite in erisi lo Stato.

L’uomo contemporaneo, percio, si trova di fronte a un’opzio-
ne ira filosofia e ideologia. E questo il problema del mnostro
tempo che vede un’oscillazione politica pericolosa, rappresentata
— secondo il nostro Autore — da due slogans alla moda 1llumi-
nanti gli umori della massa e, forse, si pud aggiungere, le illusioni
di talune elites: « tutto € politico » da una parte e, all’opposio,

(”) Cfr. A. Passerin I'EnTrEVES, La dottring dello Stato, Torine, Giappichelli,
1962, 19672,
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« riflusso nel privato » (p. 14); due modi di pensare e di vivere
in apparenza radicalmente diversi, che hanno, pero, una matrice
comune, in quanto seno le due facce della stessa medaglia.

4. L’opzione dell’'nomo contemporaneo per 'ideologia & mani-
festata principalmente dalla sua predilezione per le utopie, le
quali, a differenza di quelle del passato, che, in generale, erano
concepite come tali, tendono a presentarsi come realizzabili: la
gnosi contemporanea pretende d’inventare il mondo secondo un
« ordine » nuovo che si contrappone al presente « disordine » del
quale rappresenia I'alternativa globale {p. 111). L'utopia, quindi,
ha una valenza operativa, cioé segna il passaggio dalla filesofia
della contemplazione alla filosofia dell’azione o della prassi ('),
che nel marxismo trova la sua migliore teorizzazione: « la piu
radicale e quindi la pitt autentica forma di utopia & quella che
ipotizza la fine stessa dello Stato moderno. Ne sono espressione
due progetti di ordine sociale che, nonostante la contrapposizione
ideologica, presentano I'identica struttura : la societa senza classi e
la tecnocrazia » (p. 114). Exntrambi, infatti possono essere consi-
derati forme laicizzate dell’eresia millenaristica : e « appartiene al
millenarismo — sostiene Del Noce — I'idea dell’assolutamente
nuovo e la distruzione di tutto cio, per quel che riguarda le
attitudini morali, che I’ha preceduto » (*).

Francesco Gentile mantiene i! discorso entro i confini della
filosofia politica. 51 limita a osservare che la tecnocrazia non puo
stare alla base del buon governo, poiché questo non puo essere
scambiato con I’amministrazione. Il potere politico non deve esse-
re confuso con il potere pubblico. Bisogna distinguere tra « 1’am-
ministrazione pubblica per la quale, in vista di fini predetermina-
ti, vicne organizzato un insieme di cose e persone, equiparate
nella funzione strumentale, e il governo politico che costituisce la

{1¥) Sull’argomento st cfr. le acute pagine di A. DEL NocE, Il problema
dell'ateismo, Bologna, I1 Mulino, 1964, soprattutto pp. 3-82.
() A. DurL Noce, L'epoca della secolarizzazione, Milano, Giulire, 1970, p. 96,
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comunita orientandola ai swol fini propri, quali emergono dalla
considerazione dialettica di ¢i0 per cui ogni suo membro & se
stesso, e quindi diverso dagli altri, ma anche di cid per cui
ciascuno ¢ membro della comunita e quindi & comune a tutti. Il
che, in ogni caso — ammonisce Gentile — impedisee di ridurre
chicchessia a cosa da amministrare » {p. 125).

La riduzione dell’'vomo a oggetlo da amminisirare sembra sia
avvenuta, invece, propric con 'avvento dello Stato moderno. 11
suo atto costitutivo, infatti, rappresenta I'istituzionalizzazione del-
I’alienazione dei diritti wmani. « Cio appare chiaro la dove il
contratto implica la rinuncia totale dei diritti naturali da parte
dell'individuo, come ¢ il caso teorizzato da Hobbes ¢ da Rous-
seau, meno dove 1’alienazione dei diritti &, come per Locke, solo
parziale. Anche in questo caso, pero, — afferma il Gentile —
appare evidente che dei diritti alienati I'alienazione & totale e
incondizionata, tanto che 1’esercizio di essi da parte dello Stato
non pud essere soggette ai limiti se non da parte dello Stato
stesso, il che equivale a dire che 1o Stato nell’esercizio di quei
diritii non ha limiti » (pp. 130-131). Cio & richiesto dalla stessa
finalita per la guale lo Stato moderno nasce: « Il conflitto inter-
individuale, con la sua violenza, & vera condizione dello Stato
moderno, attuale e insepprimibile, perché, come si legge nel
Leviathan, ' se fosse possibile supporre che una moltitudine di
uomini accettasse di rispettare la giustizia e le altre leggi di
natura senza ’intervento di un potere comune capace di tenerli a
soggezione, si potrebbe allo stesso modo supporre che tutto il
genere umano agisse alla stessa maniera; e in questo caso non
esisterebbe, né ci sarebbe bisogno che esistesse, alecuna forma di
govero civile o stato, perché ci sarebbe la pace senza costrizio-
ne ' » {p. 132).

Questa, pero, non & intelligenza della socialitas dell’'uomeo. E
essa che porta alla vita associata e alla societa naturale perfetta,

poiché I'nomo non & un « atomo », ma un essere in relazione.
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5. Il misconoscimento di questa verita — insistiamo — &
frutto della non intelligenza della politica, che, secondo Francesco
Gentile, ha portato a un’altra aporia: all’identificazione del pro-
blema politico con il problema della formula d’esercizio del pote-
re (p. 25). Non porsi, perd, il problema del fondamento del-
I’organizzazione politica, riconosciuta necessaria, significa rinun-
ciare a comprendere il fine della comunita politica stessa e ripte-
gare sul gioco della macchina politica (titolo significativo di un
capitolo del libro}. In altre parole dalla riflessione sull’essenza e
sul fine della comunita si passa alla riflessione sull’essenza e sul
fine di un regime o costituzione particolare, che non pud essere
anteposto alla prima in quanto nasce per rispondere alle sue
istanze e ai suoi problemi. In altre parole ancora, il sistema di
governo & una scelta operata in vista di un bene pit alto del
sistema stesso, il bene comune ovvero il bene della comunmita.
Quando, percid, si scambia il regime con la comunita si & gia
tradito il bene comune, poiché si e gia scivolati verso un governo
impotente e una societa disfatta (p. 14.3): la societa razionalistica,
tenuta insieme da un principio puramente formale che la moderna
scienza del diritto ha contribuito a sviluppare, approfondendo le
premesse poste da Bodin secondo il quale « la parola legge signi-
fica comando di chi ha il potere sovrano » (p. 26).

Sara Kelsen che svolgera tematicamente le implicazioni conte-
nute in questa definizione : « Assumendo 'ordinamento giuridico
come un ' sistema di norme generali ed individuali connesse fra
loro in base al principio che il diritto regola la propria creazio-
ne ’, quindi affermando che ‘ una norma appartiene a quell’ordi-
namento giuridico soltanto perché é stata creata in conformita al
dettaio di un’alira norma dello stesso ordinamento °, il giurista
moderno ritiene d’aver escluso dalla valutazione delle norme giu-
ridiche ogni riferimento a qualcosa che sia estraneo al puro pro-
cesso normativo, ed in particolare ogni riferimento al contenuto
delle singole norme. Col risultato, non disprezzabile, di non
rimanere immediatamente invischiato nel conflitto delle opzioni
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individuali, dei giudizi soggettivi di valore, delle scelte ideologi-
che, dato per ipolesi come insolubile razionalmente » (p. 27). Tut-
to cid, pero, presuppone che 'ordinamento giuridico nel suo insie-
me sia valido o che sia valida la norma fondamentale ( p. 27), alla
cui ambiguita Francesco Gentile dedica una nota-capitolo.

1l sopravvento preso dalla scienza giuridica sulla filosofia del
diritto ha portato, pero, anche in questo setiore a descrivere e
non a definire. In altre parole, ammesso che sia possibile desecri-
vere senza porsi il problema della definizione, il diritto & stato
ridotte dalla scienza giuridica a puro discorso descrittivo di una
realta che si rinuncia a comprendere, dichiarande impossibile o
inutile la penetrazione della sua struitura e della sua finalita. Il
che dovrebbe portare all’acritica conservazione di un ordinamento
giuridico che si accetta cosi perché & e non perché cosi deve
essere. Ma ¢i6 avviene, in realtd, solo apparentemente, perche il
potere « che costituisce la condizione operativa dei congegni giu-
nidici e peolitici, elaborati in prospettiva formalistica, non & un
mero faito poiché & stato assunto, sia pure inconsapeveolmente
come un principio, divenendo cosl, sia pure senza giustificazione,
fondamento di un dovere » (p. 29).

Questa aporia porta a considerare come dall’ambiguita « im-
plicita nella * Grundnorm ’ si pué trarre, se ce ne fosse bisogno,
una ulteriore conferma dei limiti delle scienze e, nel caso, della
scienza giuridica, la cui funzione specifica & appunto quella di
elaborare degli strumenti operativi la cui effettiva validita nella
concreta esperienza dell’'uomo & garantita da una forma di sapere
che non sia ipotetico ed operativo quale 1o scientifico, ma an-ipo-
tetico e puro quale solo la radicale problematicita della filosefia e
in grado di propiziare. In altri texmini si ha un’ulteriore conferma
dello shaglio che si compie quando si chiede alla scienza qualcosa
che essa non puo dare e che, tuttavia, essa stessa presuppone

come condizione del suo esplicarsi » {(p. 159).
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6. Con ¢io non si nega validita alla scienza giuridica. Le si
contesta solamente la pretesa di esaurire il discorso sul e del
diritto. La scienza giuridica positivista, infatti, ricencsce la sua
incapacila a comprendere il problema della giustizia e, quindi,
della politicita del diritto nell’amhito delle sue indagini e, tuita-
via, pretende che le proposizioni teoretiche predeite dal ginrista,
ciee 1 giudizi di fatto, costituiscano 'unico oggetio del diritto. Co-
me si € visto, perd, & impossibile bandire ogni gindizo di valore
anche in questo campo.

C’¢, quindi, un’intelligenza del diritto come ¢’& un’intelligenza
della politica, che & data dalla filosofia, la quale permette di
comprendere « cio che conviene, che € opportuno, che & necessa-
rio alla convivenza wmana » {p. 38). 11 che implica, a sua volta, la
conoscenza della natura dell'uomo e del suo fine. Per questo,
P’aver scisso natura e diritto, natura e politica, come hanno fatio
la scienza giuridica moderna e quella politica, ¢ un errore. Si
finisce, infatti, coll’eludere il problema di fondo che & quello del-
la giustificazione delle norme e del potere. E questo « il frutto di
un equivoco ed in particolare dell’equivoco razionalistico che
insidia ogni scienza non adeguatamente sorretia dalla consapevo-
lezza filosofica della propria convenzionalita » (p. 182).

H libro di Francesco Gentile rappresenta la messa in discus-
sione di questo equivoco, frutto di un pensiero che di fronte ai
problemi del vivere associato non si pone in atfeggiamento di
ricerca, dt indagine, di demanda, ma presume di poter creare e
dominare cio che, invece, dovrebbe semplicemenie riconoscere.

L’intelligenza della politica, percid, & tale solamente se si fa
intelligenza della giusia misura, comprensione delle condizioni del
formarsi di ogni societa e garanzia dell’adeguatezza di ciascuna di
esse alla ragione particolare in funzione della quale =i & formata,
fattore di equilibrio in vista del Bene (p. 38). Essa, pertanto,
pone, come lo Stato (), il problema della verita che la scienza

{2) Cfe. G. AmErosETTI, L'essenze dello Stato, Brescia, La Scuola, 1973.



Lo politica come intelligenza della giusta misura 221

politica, contraddicendosi, vorrebbe accantonare e 1'ideclogia poli-
tica eludere, rinviando. Per questo sul razionalismo del pensiero
politico e ginridico moderno — sembra ammeonire il Gentile con
quest’opera che fa riflettere e che € destinata a incidere nella
storia della filosofia politica — & ora che prevalga I'intelligenza
che, comprendendo la « socialitas » dell’uomo, giustifica razio-
nalmente 1l diritto ¢ lo Stato e, quindi, il legittimo esercizio del
potere polilico, teso a liberare ognuno dal condizionamento im-
mediato dell’istinto e dell’impulso e a porre e garantire le condi-
zioni perché tutti possano raggiungere il loro fine, conseguendo,
innanzitutto, quells comune.
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IN TEMA DI CONCILIAZIONE
DI CONTROVERSIE AGRARIE






Somimario: 1. La legge 3 maggio 1982 n. 203, — 2, Tl tentative di coenciliazione e le
disposiziont processuali ex art. 46: raffronti con l'analega noxmativa della 1, n. 392
del 1978 in tema di locazioni di immobili urbani. — 3. La funzione dell’Ispettora-
to Provinciale dell’Agricoltura, — 4, L'intervento delle asseciazioni professionali di
categoria, — 5. Il previe tentative di conciliazione come « condizione di proponi-
bilitd » della domanda. Lz fase precontenziosa: a) mei gidizi in corso; b} in
relazione 2 provvedimenti cantelari. — 6) La fnnzione della lettera raceomandata
i cui al 1* comma dell’art. 46: precisazione del petitum e della causa petendi. —
7. 1 verbale di conviliazione e la sua efficacia. — 8. Considerazioni conclusive,

1. La 1. 3 maggio 1982 n. 203, intitolata « Norme sui con-
tralti agrari » rappresenta la piu recente elaborazione legislativa
in materia e contiene elementi di originalita rispetto a tutta la
previgente normativa ('), presentando anche spunti di particolare

interesse sotto il profilo processuale (°). Per quanio riguarda il

(1) Come & noto, assai vasta & [a normativa in materia; per ricordare solo alenni
degli interventi legislativi piti recenti, v., in materia di affitto di fondi rustiei, 1a 1. 12
giugno 1962 a. 367; L. 15 settemhre 1964 n. 7363 1. 22 luglio 1966 n. 606 (affitto a
condultori non coltivatori diret1i}; 1. 11 febbraio 1971 n. 11; L. 10 dicembre 1973 n.
814 e, in tema di costituzione e funzionamento della Commissione Tecnica Centrale per
'eque canone d’affitto dei fondi rustiei, il DM, 15 sttobre 19625 DM, 9 luglio 1963 ;
I. 19 aprile 1967 n. 269; DM. 25 giugne 1971; DM. 3 agoste 1972,

() Composta di 63 articoli, appare strutturalmente divisa in 3 titeli: il primo, che
va dall’art. 1 al 24, contiene le Disposizioni integrative e modificative dellaffitto ded
fordi rustict ed & a sua volta diviso in quattre eapi contenenti rispettivamente norme
sulla durata dei contratii di affitto a celtivatore diretto {are. 1.7), modifiche alla
disciplina dell’equo canone (art. 8-15), alire disposizioni per Daffitto 2 coltivatore
diretto {art. 14-21) e infire norme sull’affitto a conduttore non coltivatore diretto.

Il titolo zecondo, che consta di 13 arlieoli {dal 25 a2 38), contiene norme relative
alla Conversione in affitto dei contratti di mezcadriz, di colonia parziaria, di comparte-
ripazione ¢ di soceidn.

11 titole terzo, che va dall’art. 39 a 63, contiene in ultimo le Norme generali e
fineli ed in esso & logicamente compresa la disciplina processuale della normativa in
oggelto.
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primo aspetio, e per limitarsi alle caratteristiche essenziali, la
nuova legge determina ’abrogazione del regime di proroga dei
contratti agrari che, protraendosi ininterrottamente dal 1945, as-
sumeva profili consistenti di incostituzionalita ; a questo regime, e
senza creare soluzioni di continuiti nei rapporti in corso, il legi-
slatore ha fatto subentrare un trattamento unitario per i vari .tipi
di rapporti agrari, determinando la durata dei contratti d’affitto
sia a coltivatore diretto che a conduitore non coltivatore diretto
in quindici anni ().

E da sottolineare ancora come la nuova disciplina dei contrat-
ti agrari abbia tentato di ricondurre ad unita i vari tipi di rappor-
ti fissando norme inderogabili a pena di nullita rilevabile anche
d'ufficio ai sensi dell’art. 58 () ().

Sotto il seconde profilo, si possono rilevare profondi muta-
menti. rispetto alla legislazione previgente, che hanno ad oggetto
piu propriamente la disciplina processuale delle controversie in
materia agraria.

Seguendo una prassi di politica e tecnica normativa, che appa-
re ormai come una « costante » nell’intervento legislativo, si sono

introdotte, con la 1. 3 maggio 1982 n. 203, forme di cosiddetta

(¥ Salva Deceezione di eui all’art. 3, per gli affitti particellari, relativi alle imprese
dei terxitori dichiarati montani ai sensi della 1. 3 novembre 1971 n. 112, per i quali &
prevista una durata di 6 anni,

(") Cosi Orviert, Prime riflessioni sulle disposizioni processuali delle I. 3 maggio
1982 a. 203, (sui confraiti agreri), in Foro It, 1982 . V - pag. 178 sa.

{*) La nermativa in oggetto prevede inoltre all’art. 6¢ — rubricato sotto il titole
di Delegn @l Governo — che debba emanarsi entro due anni dall’entrata in vigore
della presente legge ... un testo unico di tutte le dispesizioni legislative in vigore in
materie di contratii agreri. Tale disposizionce, certamente sintomatica dello spirito a eul
¢ improntaia la nuova legge, palesa indubbiamente in mode nuovoe, in termini politic
oltre che cconomici, di intendere il contratto daifitto, ora visto come « eflicace
strumento di organizzazione del lavoro e del capitale all’interno dell’impresa agricola »;
la legge stessa, intesa sotto il profilo sostanziale, si pone come veicolo atiraverso il
quale « si realizzerd una pia efficiente e penetrante valorizzazione del lavoro contadino,
liberato definitivamente da achemi contrattuali anacronistic: ed ambigni ». Cosi RomEee
in Patti agrori e diritti del lavoro, Napoli 1981, pag. 164 sza.



In tema di conciliuzione di controversie agrarie 227

tutela processuale « differenziata » (°), che vengeno disciplinate
dall’art. 46 rubricato sotio il titolo di « Tentativo di coneiliazione
—- Disposizioni processuali ».

Recita I'articolo in questione che chi intende proporre in
giudizio una domanda relativa ad una controversia in materia di
contralti agrari e tenuto a darne prevenliva comunicazione, a
mezzo di letlera raccomandata, all’alira parte, nonché all'Ispetto-
rato Provinciale dell’Agricoltura competente per territorio.

L’organo dell’Amministrazione adita, nella persona del capo
dell’Ispettorato, ha 'onere, nel termine di 20 giorni dalla comu-
nicazione di cui sopra, di convocare le parti e, con esse, 1 rappre-
sentanti delle associazioni professionali di categoria da esse indi-
cate, al fine di esperire il tentativo di conciliazione della vertenza.

I’ayvenuta conciliazione determina la redazione di un proces-
so verhale sotioscritto dalle parti, dai rappresentanti delle asso-
ciazioni di categoria e dal funzionaric dell’Ispettorato.

La mancata conciliazione determina, ugualmente, la redazione
di un processo verbale nel quale le parti devono precisare le
rispettive posizioni. Decorsi 60 gg. dalla data della comunicazione
della domanda ed esperito invano il tentative di conciliazione, le

parti hanno la facolta di adire Fautorita giudiziaria competente.

(f) Cosi Consoro nel commento dell’art. 46 1. 3 maggio 1982 n, 203 in Nuowve
Leggi Civili commentate, Padova 1983, pag. 1506,

I tema della « tutele giurisdizionale differenziate » non rappresenta una novitd
nell’ambito del diritto processuale, essendo stato ormai da un decennio introdotto da
Proto Pisani, nello seritto Tutels givrisdizienale differenziste e nuovo processo del
lavore, in Foro it. 1973, V, pag. 205 ss. Gid da allora l'espressione cra considerata
altamente equivoca ed il concetto cosi introdotte « rischioso, in guunto tendente ad
allargare anziché a ridurre il privilegio » secondo un'ottica « fuori del nostro sistema
costitugionale » {cosi VERDE, Le tecniche processueli come strumento di politica del
diritte, in Dir. e ginr. 1978, pag. 241 ss. Dello stesso avviso COLESANTL, Principio del
contraddittorio e precedimenti speciali, Milano 1977, pag. 3 =s.).

In realta 'ambiguita del termine pud essere superata nel senso di considerare tale
tutela realizzata mediante la predisposizione di pitt procedimenti a cogrizione piena ed
esauriente, -~ cosi ProTo P1saNi ep. ¢it. —, modellati sulla particolaritz di singole
categorie di sitnazioni sostanziali controverse e non gia nella predisposizione di forme
tipiche di tutela cautelare o sommaria.
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Malgrado la struttura articolata dell’art. 46 e possibile rileva-
re immediatamente, dalla semplice lettura dei primi 5 commi,
sopra richiamati, che la novita rappresentata dalla recente norma-
tiva, sotto il profilo processuale, & costituita dalla previsione e
dalla regolameniazione dettagliata di un tentativo cbbligatorio di
conciliazione in sede extragiudiziale.

La previsione di questo istituto, se anche riveste un carattere
di originalita nell’ambito della legislazione agraria, si inserisce
invero in una linea di tendenza, ormai sempre piu seguita nella
recente normativa « specializzata » (7).

Tale tendenza che prende spunto da vaste ed autorevoli cor-
renti di opinione, individua nella conciliazione un indispensabile
strumento atiraverso il quale realizzare un nuovo tipo di giustizia,
non pill eontenziosa, ma « coesistenziale » (°) e, nei procedimenti
conciliativi di scluzione delle controversie, la risposta a precise
esigenze.

La prima é rappresentata dalla necessita di una razionalizza-
zione dell’apparato della giustizia che, sgombrando il campo dalle
lit1 minori, riservi [’attivita propriamente giudiziaria alle cause di
maggiore imporianza e complessita.

Ia seconda esigenza & quella di una privatizzazione dei con-
fiitt1 che lasci ai gruppi economici e sociali costituenti il tessuto
neocorporativo degli ordinamenti una sempre maggiore possibilita
di mediazione da attuarsi attraverso I’esperimento di attivita per
larga parte discreziomali (°).

Su quesii interessanti spunti si tornera, piu diffusamente, in
seguito ; basti qui rilevare come con la 1. 3 maggio 1982 n. 203

() 11 termine & stato coniato da CapPELLETTI, Appunti su concilivtore ¢
conciliazione, in Riv. Trim, di dir. e proc. civ. 1981, pag. 56.

{!y Si vedano in proposite gli seritti di Dunti, I procedimenti giudiziali di
conciliesione come istituzioni alternative in Riv. Dir. Proe. 1980, pag. 430 ss, ¢ di
CAPPELLETYTI, Appunti su concilintore e concilinzione, eif., loc. cit.

{%) Cosi OuiviERL, Prime riflessioni sulle disposizioni processuali della 1. 3 maggio
1982 n. 203, cit., pag. 178,
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si sia fatto, anche da un punto di vista processuale, un ulteriore
passo lungo la via della « decodificazione », grazie all’utilizzazio-
ne di una tecnica legislaiiva tendente a predisporre, per i grupp
portatori di deierminate categorie di interessi, particolari e piu
specifiche forme di tutela differenziata (**). Si verifica, infatti, un
fenomeneo di « frantumazione » dell’istituto del processo in tanti
procedimenti particolari, corrispondenti alle situazioni giuridiche
reputate dal legislatore degne di tutela, che determina la conse-
guente inevitabile creazione, a fianco del modello, dello specimen
da generalizzare, di una serie di norme particolari in relazione alle
singole situazioni tutelabili ().

E evidente, poi, come questa linea di tendenza abbia portato
inevitabilmente alla creazione di numerosi casi di legittimazione
straordinaria e sostituzione processuale, nel momento in cui s &
consentilo ai gruppi sociali di poter conseguire, avvalendosi di
disposizioni processuali particolari e in cerio semso « privilegia-
te », quegli scopi che altrimenti assai difficilmente avrebbero
potuto conseguire { ’).

(1Y) Sul punto, soprattutto VERDE, Processe agrerio e aspetli processualt della 1. 3
maggio 1982 n. 203, in Riv. dir, agr., I, 1983 pag. 157 ss. ['autore esprime in questa
sede il erescente disagio avvertito da chi, abilnate a dare per scontata Desistenza della
« strutinra » processuale intesa come « punte di riferimento costante dal quale le
singole discipline rentinzano ad attingere linfa vitale », scopre come nclla realta questa
finisea per irasformarsi in un date residnale, frantumata com’® in tanti precedimenti
particolari,

(M) Cid che appunto i processnalisti sono soliti indicare come « forme di tutela
differenziata ». In argnmento, di recente Dent, Lidea del eodice e lu riforma del
processe civile in Riv. dir, proc. 1982, pag. 108.

(12) La scelta legislativa determinata da « esigenze di natura sociale tradotte
anclt’esse in orienlamenti costituzionali », che sta alla base dell’articolo in questione,
ispira parimenti la linea di tendenza che informa la piu recente legislazione processuale
specializzata,

5i veda in tal sense Mawonrionr nel suo Corse di diritte processuale civile, Torino
1981, pag. 53 ss.: in particolare afferma Yautore che la « tendenza a riconoscere la
legittimazione a determinati gruppi per far valere diritti dei singoli che vi appartengo-
ne » & determjnatz dal fatto che « tali gruppi appaione, pir del singole, sensibili alle
esigenze di tutela e soprattutto pit in prade di far valere le situazioni in argomento
che si suole indivare come 'inleresszi eollettivi o diffusi’».



230 Marco Cassiani

2. Tornando ora all’esame dettagliato dell’istituto di eui al-
Part. 46 cit., occorrera sottolineare che uno dei caratteri di mag-
giore originalita che tale tentativo obbligatorio di conciliazione
presenta & rappresentato dalla sua « extragiudizialita ».

il carattere stragiudiziale della conciliazione preventiva in
tema di patti agrari risponde perfettamente alla funzione di « fil-
tro » per 'accesso alla giustizia predisposto al fine di evitare
pesanti aggravi per i relativi organi (’}, e rappresenta, parimenti,
il piu esauriente tentativo esperito in tal senso nell’ambito della
recente legislazione avente ad oggetto particolari tipi di rapporti
sostanziali,

S1 penst, ad esempio, all’analogo istituto previsto dall’art. 44
della legge 27 luglio 1978 n. 392 c.d. dell’« equo canone ».

La funzione del tentativo di conciliazione in tema di locazioni
urbane, secondo gli stessi propositi manifestati in sede di lavori
preparatori dal legislatore, sarebbe dovuta essere quella di « fil-
tro » per I’accesso alla magistratura togata ('*). Purtroppo tali
intendimenti hanno finito per essere frustrati dall’attribuzione,

operata in sede di progetio definitivo, del compito di provvedere

In tal senso anche Carei, Cenni sulla tutela degli interessi colletiivi in Riv. Trim.
Lir. e Prac. civ. 1974, pag. 544 ss. e CapPELLETTI in Appunti sulla tutela giurisdizionu-
le di interassi collettivi o diffusi in Giur. ft. 1975, IV, pag. 49 ss. In senso analogo,
recentemente si & espresso VIcoriTi, fnteressi collettivi e processs - La legittimazione
ad agire Milana 1979,

(1) Costantino, Controversie in materia i lecazione di immobili urbani, in
Nuovissimo Digesto, Appendice, Torino 1979, p. 16. Con il tcrmine, senz’altro efficace,
di « filtre » la dottrina & solita definire quel « momento obbligatorio di concilivzione »
che, espressaments previsto dalla normativa specializzata pit recente. condiziona Ia
procedibilita della domanda. Attraverso tale attivith prcliminare, che risponde ad
esigenze di economia processuale da realizzarsi atiraverso la compuosizione stragiudiziale
della controversia, il legislatore ha voluto introdurre nuove forme di « Giurisdizione
condizionata » in settori caratterizzati da ampia conflittualita soctale, a! fine di
scongiurare il peticolo di aumento della litigiositd con il comsegnente aggravio di lavoro
per la magistratura,

() 51 veda in tal semso, tra gli altri, TaRziA, Sulle tutels giurisdizionele delle
locazioni urbene in Riv. trim. dir, e proc. civ.,, 1979, pag. 102 ss.
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al tentativo de guo allo stesso giudice che avrebbe poi dovuto,
eventualmente, conoscere della causa.

Con le pil recenti modificazioni (°), che sono poi quelle che
appaioni dail’attuale, definitiva, statuizione dell’art. 44 della cita-
ta legge, il preventivo tentativo di conciliazione ha cessato di
costituire un « filtro » per 1'accesso alla giustizia divenendo, in
sostanza, una fase del procedimento che precede I'avvio effettivo
del giudizio ().

Non solo &€ venuta meno, con 1’esperimento del tentativo in
sede giudiziale, quesia funzione della conciliazione in materia di
equo canone, dal momento che lo stesso & posto in essere dal
medesimo giudice che nel caso in cui esso fallisca si occupera
della controversia, ma occorre anche rilevare che, al contrario dei
tentativi compiuti in corso di causa {si pensi a quelli previsti

(1%) 11 disegno di legge ministeriale n. 465, presentato al Senato, regolava nel capo
III, Vistituzione, i compiti, la composizione, la nomina, il funzienamento e lo
competenza delle ed. « Commissioni di conciliazione per I'equo canome » nonché il
procedimento inmanzi ad esse. Tali commissioni, formate da ingegneri, architetti e
geometri iscritti nei rispettivi albi proefessionali e nominati dal presidente del Tribuna-
le, erano qualificate nella Relazione ministeriale come « organi amministralivi aventi
una composizione esclusivamente tecnica e non polilica ». Loro compito era quello di
svolgere una «funzione essenzialmente conciliativa» onde evitare «che le parti
ricorressern seng'altro al ghudice ».

Nel eorso dei lavori innanzi alle commissioni riunite « Giustizia e Lavori Pubbli.
c¢i » del Senato venne sollevata I'ohiczione che la scelta di demandare a tali organismi
Vesexcizio di funzioni aventi sostanzialiente carattere givrisdizionale era censurabile
sotto il profilo della legittimitia costituziomale. Fu cosi che si decise di sopprimere le
norme in oggetto ¢ di affidare I'esperimenta del tentativo di conciliaziene al conciliato-
Te.

Con la modifica intradotta all'ultima ora in aula dalla Camera e pot ratificara dal
Senato, si attribui poi il procedimento di conciliazione non gid, in via esclusiva, al
conciliatore, hensi al « giudice competente ».

(1%) Su questo iter, parlamentare, cfr., per tutti, Tarzia, op. loc. ule, cit. Fra i
primi commentatori, sole Lazzaro, PREDEN e Varnons, Llequo canore cit. pag. 68,
ritengono irrilevante "ultima modificazione e, percio, che il tentative di conciliazione
-debba essere compiuto in ogni caso dal giudice conciliatore; in questo senso ved. anche
Pret, Patti, 27 giugna 1979 { Giur. Merito 1980, I, 23), con nota adesiva di Lepore, La
competenzn funzionale del conciligtore per il tentativo di amichevole compuonimento
delle controversie nelle misura dei canoni.
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dagli artt. 185, 420 c.s. e 708 c¢.p.c. nonché di quello di cui al 4°
c. dall’art. 4 1. 898/1970), all’atto dell’esperimento della proce-
dura de quo il procedimento non & ancora iniziato e cio determi-
na necessariamente D’'impossibilita del giudice che lo tenta, di
disporre di un effettivo strumento di persuasione nei confronti
della parte piu litigiosa, inducendolo ad evitare il giudizio.

Il giudice adito, insomma, ignaro dei fatti ed impossibilitato
ad emettere una decisione in quella stessa sede ( cosa, al contrario,
possibile nei casi previsti dall’art. 420 c.p.c.) non ha « argomen-
ti » necessari per indicare alle parti il probabile esito della con-
troversia e indurle cosi ad un accordo.

Da tatto cid, pertanto, discende la conseguenza della parziale
frustrazione degli scopi a cui il tentative in oggetlo mirava,
almeno nei propositi del legislatore che 1o ha predisposto, sotto
un duplice profilo.

Per quante concerne innanzitutto la funzione di filtro per
Vaccesso alla magistratura logata, si potra facilmente rilevare che
essa viene meno nel momento in cui il previo tentativo viene
posto in essere dal « giudice competente » della definitiva statui-
zione legislativa, cioé lo stesso giudice che, nel caso questo non
riesca, conoscera della causa: non operano, dunque, le apposite
« commissioni » previste dal seconde disegno di legge presentato
al governo, né il conciliatore, pitt volte indicato nel corso della
discussione per la definitiva redazione del testo normativo ().

Sotto altro profilo, essendo il tentativo de quo esperito senza
la preventiva predisposizione di una fase introduttiva idonea a
porre in luce i fatti oggetto di contesa (e non essendo neppure
prevista la possibilita di assumere, precedentemente, sommarie
informazioni sui fatti stessi), & evidenle la conseguente impossibi-

('} 8i veda, per una pitt approfondita analisi delliter legislative che ha portato
alla redazione deila I. 392/78, il Cammento alla I 27 luglio 1978 n. 392. Discipline
delle locozioni di immobili urbaeni, a cura di Branca, Lirari, ProTo Prsant e Tarzia,
in Nuowve Leggi Civ., 1978, pag. 921 e ss,
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lita, da parte dell’organo preposto, di esercitare un ruolo che
possa veramente dirsi attivo ().

Non appare dunque fuori luogo la sintomatica « sfiducia »,
maostrata dal legislatore, in questo tipo di conciliazione e palesata
nella predisposizione del termine di 90 giorni (si badi bene : dalla
proposizione della domanda e non dopo il fallimente del tentati-
vo!) fissato per I'inizio del processe, quasi a voler sottolineare
I’intima convinzione che le attuali strutture giudiziarie non siano
in grado di soddisfare le domande di conciliazione nel termine di
tre mesi dalla loro proposizione ().

Al contrario — e chiudo cosi questa breve ma necessaria
parentesi sul tentativo di conciliazione di cui alla 1. n. 392 del
1978 — maggiori possibilita di successo sembra presentare la
procedura conciliativa introdotta dalla nuova legge in materia
agraria.

3. Va qui rilevato il carattere veramente extragiudiziale del
tentativo in esame, che determina una effettiva funzione « filtran-
te » nei confronti della controversia giudiziale e scongiura tout
court un aggravio per i relativi organi contrariamente a quanto
accade per altri sistemi di conciliazione « giudiziale », anche se
non contenziosa {come quelio testé esaminato in tema di locazio-
ni urbane). L'istituto, dunque, non ha soltanto il fine di sottrarre la
lite alla cognizione propriamente giurisdizionale, ma fa si che la
controversia stessa sia composta al di fuori di tale ambito e in una
sede completamente autonoma, quale 'Ispettorato Provinciale
dell’Agricoliura.

Inoltre va sottolineato il ruolo, nuovo per la nostra legislazio-
ne, attribuito a tale organo nell’ambito del tentativo in questio-
ne : non che, beninteso, rappresenti spunto di particolare origina-

{18) In 1al sense, si veda, per tutti, CosTanTINO, B6p, cit., pag. T3D.

(%) Di tale avviso, oltre CosTantING, op. loc. eit., v. anche PogeEscHI, Primi
appuntt sui processi dell’eque canone in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1979, pag. 286
e ss.
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lita Pavere, da parte del legislatore, demandato un’attivita con-
ciliativa alla Pubblica Amministrazione (*).

Quel che qui rileva & che il legislatore dell’82 & stato molto
pit ardito dei suoi predecessori prevedendo un tentativo della
Pubblica Amministrazione non in {unzione di autotutela della
stessa, quanto invece in veste di mero organismo super partes
chiamato a svolgere un’attivita esclusivamente mediatrice rispetio
agli interessi delle parti (*).

I1 modello di conciliazione qui preso in esame, infatti, diffe-
risce, per la relazione che si determina nei confronti dell’organo
amministrativo adito da tutti gli immediati precedentii, in quanto
non solo si pone in termini di obbligatorieta, ma e anche devolu-
to ad un sede che non & solo « non contenziosa », ma eompiuta-
mente « extragiudiziale » anzi, rectius, esclusivamente ammini-
strativa, facendo capo all’Ispettorato Provinciale dell’Agricoltura
ed essendo avviata dall’impulso di colui che presiede tale ufficio.
Si coglie immediatamente la diversa ratio che anima questo tenta-

(%) Invero il nostre ordinamento attribuisce assai spesso agli organi amministrativi
attivita conciliative normalmente in funzione preventiva al processo e quasi sempre
discrezionale, A parte la generica previsione, di cui all’axt. 1 ¢. 2 tm. 18 gingno 1931
n. 733, di un compite di coneiliazione da parte dell’autorita di pubblica sicurezza che,
« per mezxe dei suoi ufliciali ed a richiesta delle parti » & tenuta a favorire la bonaria
compaosiziane dei dissidi privati, gli organi della P.A. sono spesso chiamati in causa a
queste proposito. 5i pensi all’attivita conciliativa demandata ex art. 20 c. 2 r.d. 30
dicembre 1923 n. 3282 alle commissiont del gratuite patrocinio, o all’analoga attivita
che, ex legge consolare del 15 agosto 1858 n, 2984, deve far capo ai consoli in ordine
alle contestazioni insorte tra connazionali e stranierd. E ancora, nel capo del lavoro,
alle disposizieni di cui agli art. 3 lett. d), d.l. 15 aprile 1948 n, 301, art, 23 lett. d)
d.p.r. 19 marzo 1935 n. 520 che affidavane agli uffici provinciali del lavero e della
massima occupazione generiei (e facoltativi) compiti di conciliazione nelle vertenze del
lavore.

Si pensi, inline, e pill recentemente, all'art. 22 1. 990/1969 in tema di azioni
promosse dzl danneggiate nei confronti dell’assicuratore e del responsabile civile; alla 1
11 agosto 1973 n. 333 (sul nuuevo processo del lavoro) che prevede vna cenciliazione
extragiudiziale e facoltativa da esperirsi o in sede sindacale o, alternativamente, avanti
ad apposite commissioni permanenti di coneiliazione; al gia citato art. 44 L. 27 luglio
1978 n. 392 in tema di determinazione del canone ete.

(%) In tal sense, anche Ovivierl, Prime riflessioni sulle disposizioni processuali
delle I. 3 maggio 1982 n. 203 (sui contratti agrari), in Foro ft., 1982 - V . pag. 183,
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tivo e lo differenzia dagli altri normalmente previsti dal nuovo
ordinamento e nei quali si fa riferimento ad organi amministrati-
vi: qui, I'intervento della Pubblica Amministrazione non & fina-
lizzato anche o solamente all’autodifesa della stessa {**), essendo
I'Ispettorato adito mero compositore delle controversie insorte tra
le parti, senza che si configuri alcun suo interesse specifico rispet-
to al rapporto controverso.

Un altro aspetto mi pare poi importante sottolineare a cquesto
proposito ed & opporiuno richiamare nuovamente la legge n. 392
del 1978 in materia di locazioni urbane. Gia a quel tempo vi fu
un disegno di legge che prevedeva un tentativo di conciliazione
per cio che riguarda le controversie relative al canone, affidato
non al giudice, ma ad un organismo paritetico. Il progetto non si
tradusse mai in norma operante in quanto venne ritenuta in
contrasto con 'art. 102 ¢. 1° e 2° cost. la normativa che prevedes-
se un provvedimenio con il quale la commissione, qualora la
conciliazione fosse fallita, avrebbe potuto determinare il canone
in via esecutiva ().

Ritengo che proprio I'esperienza negativa citata possa avere
indotto il legislatore dei « patti agrari » a disegnare una fase
conciliativa diversa e certamente piu aderente al dettato costitu-
zionale.

In primo luogo, infatti, il tentativo di cui all’art. 46, nen
costituendo un arbitrato obbligatorio e non concludendosi con
una decisione, lascia libere le parti, in caso di mancato accordo, di
adire il giudice.

(%} 8i confronti, ad esempio, la rafio ispiratrice dell’art. 443 c.p.c. comunemente
individuata in wna sorta di « fever » Ticonoscinto dal legislatore alla P.A. « ]a quale ha
la possibilitd, non concessa ai privati, di riesaminare i propri atti senza essere nel
frattempo assoggettata al procedimento giundiziario » {cosi GHERARDELLI, Noze sulla
struttura e sulla funzione delle c.d. « condizioni di proponibilith » delle domanda, in
Riv, dir., proc. civ,, 1981, pag. 79.

(#) Sul punto si veda pin diffusamentec Tarzia, Disposizioni processueli in
AANVY,, Eguo cenone, Padova 1980, pag. 495 ss.
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Sotto un secondo profilo, non si ha in tale fase conciliativa
aleun esercizio di funzioni giurisdizionali poiché, qualora tra le
parti non intervenga accordo, I’'organo amministrativo si limitera
alla semplice precisazione delle reciproche « posizioni », non e-
mettendo alcun provvedimento.

Infine, 1'obbligatorieta della conciliazione preventiva, pur
rappresentando I'introduzione nel nostro ordinamento di un nuo-
vo caso di « giurisdizione condizionata » non costituisce certo
ostacolo all’esercizio del diritto di azione garantito dalla Costitu-
zione, poiché non priva le parti della tutela giurisdizionale ¢ non
ne rende particolarmente difficile ’accesso, attesa la facolta, per
le parti stesse, di adire il giudice competente decorsi 60 giorni
dalla proposizione (infruttuzosa) della fase conciliativa.

4. Aliro fattore senz’altro fondamentale per il successo del
tentativo di conciliazione e rappresentato dall’intervento delle
associazioni professionali alle quali & demandato un ruclo attive,
non eircoscritto alla tutela delle parti in causa, ma volto soprat-
tutto ad offrire una pin obiettiva e generale visione degli interessi
particolari dei singoli contraenti, in virtu di poteri invero assai
estesi rispetto ai consueti interventi previsti dalla legge ( **).

Prescrive infatti la nuova legge agraria che listante. o nella
preventiva comunicazione, o comunque, in tempo utile perché
non decorra invano il termine perentorio, ha I'onere di indicare le
associazioni professionali di eategoria dalle quali intende farsi
assistere (). Si noti che ’obbligatorieta di tale intervento & pale-

se in guisa che, qualora la parte dovesse omettere I'indicazione di

(™) In tema, ad esempio, di proecedimenti conciliativi ex art. 44 1. 392/78 sull'equo
canone. )

(%) E importante rilevare come, nella pratica, la parte istante finira sempre per
indicare associazioni professionali tra quelle « maggiormente rappresentative a livello
nazignale » poiché solo in tal caso, ex art. 45 l. citata, & poessibile addivenire alla
conciliazione anche in deroga alle norme vigenii.

In tal senso, si veda anche VEmDE, Norme inderogabili tecniche processuali e
controversie del lavoro, in Riv. dir. prec. 1977, pag, 254 ss.
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detta associazione, non si potrebbe parlare di tentative valida-
mente instaurato e si avrebbero conseguenti implicazioni sul pia-
no della proponibilita della domanda (*).

I rappresentanti delle associazioni, cosi chiamati ad intervenire
e la cui presenza é da considerarsi, dunque, necessaria, rivestono
un ruolo essenziale nell’esperimento del tentativo di conciliazione,
sottoscrivendone il verbale in caso di esito positive. La loro
funzione, occorre subito rilevarlo, non resta circoseritta alla mera
assistenza e difesa dei contraenti, ma si sostanzia in una « forma
di cooperazione conciliativa e protettiva, concretantesi in un ef-
fettivo vaglie e controllo della convenienza ed opporiunita di un
determinato negozio ». L'intervento delle associazioni di categoria
—- come statuisce la Suprema Corte — « non pud infatti esaurirsi
senza venir meno alla sua funzione, in un semplice ausilio offerto
alle parti per la redazione di formule tecniche o la documentazio-
ne di un accordo gia intervenuto, né tanto meno in una successiva
sanzione di tale accordo mediante una neutrale presa d’atto o
I'apposizione di un visto ovvero, a maggior ragione, in una sem-
plice controfirma apposta da un funzionario dell’associazione di
categoria che non ha partecipato alla formazione dell’accordo, su
di un documento gia predisposto e recato da una delle parti
contraenti senza la presenza dell’altra » (*).

I conciliatori sindacali svolgono funzioni autonome e dispie-
gano un'attiva e direttta partecipazione alle trattative ed alla
determinazione dell’eventuale esito negoziale ; il loro intervento,

espressamente previsto dalla precedente normativa sulla concilia-

(%) Per converso, & da ritenere che 'cmessa ndicazione delle associazioni di
categoria da parte del convenuto non renda impropenibile la domanda, se non si vucle
giungere alla assurda conclusione di riconoscere a tale soggetto il potere di frustrare,
con la propria omissione, D'attivita attorea. In quesio caso, converrd considerars il
convenuto semplicemente non intenzionate a pervenire ad alcuna valida concilizzione
conseguentemente rvitenere il tentativo non riuscite (v. anche Ovivieri, op. cit.,
pag. 185},

(¥) V. la sentenza Cass, 20 settembre 1978 n. 4240 in Fore Ir. 1979, I, 82 {in
tema di locazioni di immobili urbani).
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zione sindacale, &€ anche qui da intendersi implicitamente ri-
chiesto ().

Va d’altro canto osservato come la fiducia del legislatore dei
patti agrari nella partecipazione di tali rappresentanze, nonché la
garanzia di assistenza che la loro presenza alla « trattativa » for-
nisce, pud essere agevolmente desunta anche dalla semplice lettu-
ra dell’art. 45. La disposizione in oggetto, infalii, rubricata sotto
il titolo di « efficacia degli accordi », dispone che questi, « anche
non aventi hatura transattiva, stipulati tra le parti stesse in mate-
ria di coniratti agrari con l’assistenza delle rispeitive organizza-
zioni professionali agricole maggiormente rappresentative a livelo
nazionale . . . sono validi tra le parli anche in deroga alle norme
vigenti in materia di contratti agrari » ; con cio lasciando intende-
re che dette deroghe, cosi come la giustificazione dell’inoppugna-
bilita del negozio in tal modo stipulato siano ammissibili in viriu,
esclusivamente, delle garanzie di assistenza e della posizione di
autonomia dei rappresentanii sindacali.

Non & certo questa una novita, in quanto gia il legislatore del
1973 statuiva, in tema di affitto dei fondi rustici {**), che, pur
non essendo valide le « rinunce e transazioni che hanno per
oggetto i diritti dell’affittuario derivanti dalla presente e da ogni
altra legge nazionale o regionale », erano « salve le convenzioni
concluse tra le parti » con Passistenza delle rispettive associazioni
sindacali ».

Sembra dunque potersi ricavare da cio che, nel sistema del
sindacato unico con personalita di diritto pubblico e rappresen-
tanza legale dell’intera calegoria, la necesgaria presenza di ambe-
due le associazioni sindacali assume la preminente funzione di
ristabilire la prevalenza dell’interesse collettivo, di cui 'associa-
zione & poriatrice, rispetto all’interesse individuale di entrambe le

(%) In tal senso, MaNpELLL, I requisiti della controversia in sede sindacale, in Riv.
dir, proc. 1980, pag. 590,
(") Mi rilerisco precisamente all'art. 23 1. 11 febbraio 1971 =, 11,
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parti del rapporte (*"). Si tratta di prospettiva condivisa dall’o-
rientamento della Suprema Corte che, a questo proposito, ha pia
volte avato modo di indicare « la partecipazione . .. di associa-
zioni di categoria che assistono 1'affitinario, coltivatore diretto e
non » come l'elemento suscettibile di scongiurare « l'inferiorita
economica del contraente piu debole » ; quasi che il « placet » del
rappresentante legale che legittima la volonta abdicativa e transat-
tiva di quest’'ultimo possa essere considerato come Dattivita di chi
presia assistenza ad un soggetto con capacita limitata (*").
Anche in questo caso (e sempre nell’ambito extragiudiziario)
si & inteso realizzare Uequality of arms (7), atiraverso la « pri-
vatizzazione » dei conflitti e 'ingresso di un’attivitda mediatrice
dei « gruppi economici e sociali »; € evidente altresi, come cio
possa essere considerato necessario corollario del riconoscimento
attribuito alle associazioni sindacali quali portatrici di un interes-
se diffuse la cui tutela & loro affidata dalla legge. Il riconoscimen-
to si inquadra nella linea di tendenza che, muovendo dalla consa-
pevolezza dell’esistenza, oggi pit che mai, di interessi cosiddetti
« collettivi » o « diffusi », mira a riconoscere determinati gruppi
come legittimati a far valere i diritti dei singoli che vi apparten-
gono in virtu di una maggiore sensibilita ad esigenze di tutela e di
un superiore « potere contrattuale » rispetto ai singoli consocia-

ti ().

5. Un altro interessante profilo del tentativo in questione &
poi rappresentato dalla previsione che I'art. 46 fa dello stesso
come requisito espressamente richiesto a pena di improponibilita
della domanda.

(%) 11 « potere di veto » che ciascun rappresentante pud opporre alla scluzione
aceettata dalle parti impedisce infatti al negozie eoncluso di diventare moppugnahile,
qualora gindichi che questo non corrisponde all'interesse collettive.

(3!) Per tutte si veda: Cass. sez. I n, 4240 in Riv. dir. pree. 1978 pag. 86.

(3?) V., sul punto, CAPPELLETTI, Appunti su concilicture e conciliuzione m Riv.
trim. dir. e proe. civ. 1981, pag. 62,

{(*) In tal sense anche MaNDRIOLI, op. cif. pag. 53 ss.
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Infatti, se anche nel testo della legge n. 203 del 1982 non
pud ravvisarsi formula analoga a quella contenuta nel 2° comma
dell’art. 43 della legge n. 392 del 1978 (**), non si perviene ad
una soluzione diversa da quella della previsione del tentativo di
conciliazione quale condizione di proponibilita della domanda:
cio appare anzi espressamente palesato dal temore del 1° e 5°
comma dell’art. 46, nonché dall’ari. 58, che sancisce V'inderogabi-
lita, a pena di nullita rilevabile d’ufficio, di tutte le norme della
legge.

Per la verita, quella dell’introduzione di specifiche condizioni
di proponibilita non rappresenta certo una novita se considerata
in relazione alla normativa specializzata degli vltimi anni.

Infatti, numerose norme del nosiro ordinamento subordinano
la proponibilita della domanda al preventivo decorso di un termi-
ne concesso per l'assolvimento di particolari incombenti.

Per lo piu tali norme si pongono all’attenzione degli operatori
del diritto sia per l'incidenza che esse finiscono per avere in
settori dove la litigiosita gindiziaria e la conflittualita sociale sono
particolarmente alte, che per la connessione del tema con nozioni
dogmatiche che appartengono ormai alla tradizione della nostra
cultura giuridica.

St tratta — come nel caso di specie — di istituti aventi la
finalita di attuare una sorta di « conciliazione preventiva » rispet-
to all’azione giudiziaria e che rispondono ad una precisa operazio-
ne di politica del diritto, quella cioé volta a precostituire « filtri »
rispetto al vero e proprio uso dello strumento giurisdizionale.

A questa scelta di politica legislativa non si & voluto sottrarre

(3 Lart. 43 1. 392 del 1978, sintomaticamente rubricate con il titolo di
« Improcedibilite della domanda », recita infatti: « La domanda concernenle conlrover-
sie relative alla determinazione, all'aggiornamento cd all’adeguamento del canome non
pud essere proposta se non & preceduota dalla domanda di conciliazione di eni all'axtico-
lo seguente.

Limprocedibilitd & nlevabile, anche d'ufficio, in ogni stato e grado del procedi-
mento »,
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il legislatore agrario, che, predisponendo I'incombente del tentati-
vo preventivo di conciliazione in termini di obbligatorieta ha cosi
intredotto nel nostro ordinamento un nuovo caso di « giurisdi-
zione condizionata » (*°) che risponde all’esigenza di frapporre un
efficace « filtro » rispetto all’attivita giurisdizionale richiesta agli
organi dell’ordinamento giudiziaxio, allo scopo di mitigarne il
carico di lavoro olire che di oitenere una pacifica composizione
della lite secondo soluzioni « mediative » e « coesistenziali ».

A tal proposito mi pare interessante rilevare come in subiecta
materia la giurisprudenza abbia, da un lato, sempre esplicitamente
rifiutato di fare riferimento alle tradizionali e dogmatiche nozioni
di « presupposti processuali » e di « condizioni dell’azione » e
dall’altro, come essa abbia coniato ed utilizzato formule originali
quali « condizioni di proponibilita » o di « procedibilita » ovvero
di « proseguibilita », sul presupposto che « sono le categorie
scientifiche e gli inquadramenti sistematici che devono adeguarsi
alle leggi e non viceversa » (*°).

Questa « scelta » terminologica appare invero assai opportuna
ove si consideri che, in definitiva, il significato della tradizionale
contrapposizione tra le categorie dei presupposti del processo e le
condizioni dell’azione si sostanzia nella semplice determinazione
del momento essenziale della loro verificazione (*').

I primi, infatti, debbono sussistere « in limine litis », in
quanto incidono sulla regolare costituzione del rapporto proces-

{¥) In tal senso OLIVIERI, op. cit. pag. 183.

(%) Cosi GHERARDELLI, Note sulla struttura e sulla funzione delle ed. condizioni
di proponibilita della domanda in Riv. dir. prec. civ., 1981, pag. 96 e ancora Tarzia,
Equo canone in Nuove Leggi civili commentate, 1978, pag. 1185, Per uma pin
specifica analisi v. Forn1, Orientamenti in tema di imprepenibilité, inemmissibilits ed
improcedibilita, in Riv. trim. dir. e proc. civ,, 1981, pag. 1318 ss,

In tal senso anche Cass, m. 3802 del 1974: n. 364 del 1977; n. 1116 del 1976.

(%) In tal senso. tra gli altri, ComocLio, I principio di econemia processuale, I,
Padova 1980, pag. 77 ss.; contra Manorwevrt, FPoce Presupposti processuali, in Noviss.
dig. it. XIII, Torino 1966 pag. 786 ss.
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suale e sono percid requisiti indispensabili perché il gindice co-
nosca validamente della controversia.

Le altre, invece (ritenute, a seconda delle diverse teorie sul-
I’azione, requisiti costitutivi di quest’ultima ovvero condizioni di
ammissibilita per la trattazione del merito o ancora — secondo
altri — requisiti di fondatezza della domanda) debbono sussistere
quanto meno al momento della decisione. Tutto ¢id, a ben vede-
re, giustifica e porta a condividere 'impiego di una terminologia
per cosi dire « inusuale » fatto dalla giurisprudenza a questo
riguardo, e 'uso delle suddette categorie in senso essenzialmente
descrittivo.

Tornando alla scelta operata dal legislatore nel senszo della
previsione, a pena di improponibilita della domanda, del previo
tentative di conciliazione di cui all’art. 46, ¢’¢ da chiedersi se la
rigorosa soluzione imposta dalla legge — circa 'obbligatorieia
della menzionata fase precontenziosa — non sia invero troppo
severa, soprattutto in relazione alle effettive capacitad di tale in-
combente di fungere effettivamente da « filtro » per le controver-
sie da sottoporre ai giudici dello Stato.

La risposta non potra che essere affermativa ove si consideri
che la conciliazione, qualora riesca, non produce la formazione di
un titolo esecutivo (*).

Il tema della improponibilita ( o improcedibilita, data la labi-
lita dei concetti in subiecta materia precedentemente evidenziata)
si pone poi con parlicolare riguardo ad ipotesi specifiche. Ad

(%) Sull’argomento si tornerd diffusamente infra. Basti qui considerare che, ai sensi
dell’art. 185 ¢.p.c. & riconosciuta efficacia esecutiva al solo verhale di conciliazione
giudiziale successiva, intervenuta avanti al giudice istruitore, mentre pari efficacia
esecutiva conserva il verbale di conciliazione preventiva intervenuta innanzi al eoncilia-
tore purché la contraversia rientri nella competenza contenziosa di quest'ultime (art.
322 cp.ec). Al contrario, si ritiene da pin parii che il verbale di conciliazione
extra.giudiziale possa solamente, in casi espressamente previsti dalla legge, avere
efficacia di serittura autenticata, obbligando cosi la parte interessata ad adire il giudice
per otteners il titolo esecutive.

In tal senso anche OLIVIER1, op. «if,, pag. 182,
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esempio c1 s1 chiede se il previo tentative debba precedere, oltre
che la domanda introduttiva del giudizio, anche la proposizione
di una domanda riconvenzionale o I'intervento del terzo; e an-
cora se si pud prescindere dalla fase precontenziosa in pendenza
i procedimento cautelare.

A) Quanto al prime quesito s1 puo affermare che il previo
tentativoe parrebbe non essere richiesto, essendo inutile la sua
funzione di « filtro » in un procedimento gia pendente innanzi al
giudice ; e ci6 malgrado una parte della giurisprudenza si sia
talvolta orientata in senso opposto ().

Ad analoga conclusiene, ritengo si possa giungere per quanto
concerne i giudizi in corso, ai quali, pur se nei limiti segnati
dall’art. 53 ¢. 1° si applicane le nuove disposizioni proeessuali.

La conferma a tale opinione viene data da un duplice ordine
di considerazioni.

Innanzitutto non credo si possa prescindere dal principio
processuale fondamentale per cui, sulla validita della proposizione
di una domanda giudiziale occorre giudicare in base alla normati-
va vigente al momento della proposizione stessa, che & la sola a
disciplinare i presupposti per la efficace instaurazione del rappor-
to processuale (*).

Inolire, se, come spesso si é rilevato, la funzione del tentati-
vo di conciliazione e, prevalentemente, quella di formare un
« filtro » nei confronti del giudice, non v’¢ chi non veda come
essa venga meno al momento in cui la lite & gia instaurata davanti
a quest’ultimo,

(**) In senso favorevole alla tesi negativa: Pret. Bologna 6 marzo 1981 in Foro it.
1982 - I - pag. 1465.

Contra: Cass. 7 giugne 1974 n. 1595 id. 1974, I, 159%6.

(%) Di tale avviso some sia OLIVIERI, ep. cit. pag. 182, sia Consoro, Prime
questioni di dir. processuale transitorio sollevate dalle legge 3 maggio 1982 n. 203.
Applicabilite ai giudizi in corso del tentative obbligatorio di conciliazione e della
normativa sul diritte di « ripresa», in Riv. dir. agr. 11, 1982, pag. 336.337.

Per la giutisprudenza si veda per lutte in senso analogo, Trib. Avellino, sent. 10
gingno 1982 in Foro it. I, 1982 pag. 3050.
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La lettera della legge, in proposito, non appare contraria alla
soluzione proposta, posto che il testo dell’art. 46 recita che: chi
« intende » proporre una domanda (e non chi gia I’ha proposta)
deve « preventivamente » instaurare la fase precontenziosa in
questione (*).

Se al contrario, la controversia fosse gia iniziata, il dispen-
dio di attivita giurisdizionale si sarebbe ormai in sostanza verifi-
calo, con il conseguente svolgimento di un giudizio che, quanto-
meno, avendo gia affrontato la fase della trattazione potrebbe poi
rendere possibile una effettiva definizione.

La funzione di « filtraggio » che il legislatore agrario ha cer-
cato di realizzare, attraverso la previsione del tentative extragiu-
diziale di conciliazione, verrebbe cosi meno e finirebbe per perde-
re la sua efficacia se non fosse accompagnata dalla sanzione del
rigetto della domanda attorea in caso di elusione di quell’onere
posto a garanzia che la fase preliminare non venga a tramutarsi in
un incombente meramente facoltativo (*).

L’opinione qui esposta trova il conforto di parte assai rilevan-
te della giurisprudenza pur permanendo alcune isolaie sentenze di
segno opposto (7).

B) Venendo ora al seconde problema prospettato, quello cioé
dell’esperibilita o meno del tentativo di cenciliazione ex art. 46 in
relazione ai procedimenti speciali ed ai provvedimenti cautelari in

(*) 8i noti che, per effettn dell’intepretazione suggerita le parti nen subiscone
aleun pregiudizio, essendo loro comsentite transigere, qualora desiderino farlo, davanti
al giudice competente, in forma gindiziale.

(*?) Cosi Cowsoro, op. ult. cit. pag. 337.

{®) Tra queste: Trib. Roma, sent, 14 gingno 1982, Trib. Civitavecchia sent. 9
luglio 1982 in Nuove dir. agr. 1982 pag. 534. Contra: la maggior parte dells
giurisprudenza, tra cui Trib. Avellino 10 gingno 1982 in Fore if. 1982, I, pag. 3050;
Trib. Milano 15 giugno 1982 in Giur. Ie. 1982, I, pag. 577; Trib. Vicenza 3 giungno
1982 in Riv. Dir. agr., 1982, pag. 362; Trib. Catania 30 giugne 1982 in Sentenze anno
1982, I, pag. 102; Trib. Avellino 10 giugno 1982 in Arch. civile, 1983, pag. 539; Trib.
Messina 28 warze 1983 in Giust. Civ, 1983, 1, pag. 2107; infine Appello Napoli 18
dicembre 1982 in Riv. dir. agr. 1983, pag. 304 con nota Tortalini.
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particolare, occorre subito rilevare che né la dottrina né la giu-
risprudenza propongone soluzioni univoche.

La guestione si pone soprattutto con riferimento a quei prov-
vedimenti che necessitano di una successiva fase di convalida (si
veda, ad esempio il caso dell’art. 680 cod. proc. civ.): quei
provvedimenti, cioe, in relazione ai quali, esaurita la fase interdit-
tale, sia necessario instaurare il giudizio di merito. Ci si chiede, in
particolare, se in tali ipotesi l'esperimento del previo tentativo
debba precedere la richicsta volta ad ottenere 'emanazione del
provvedimento ovvero se la fase conciliativa debba collocarsi nel
periodo di tempo intercorrente tra Pemanazione del provvedimen-
to stesso ed il suecessivo giudizio per 1l merito e per la convalida;
ci si domanda, infine, se 1 possa addirittura escludere 1’obbliga-
torieta di tale incombente, attesa la struttura tipica dei provvedi-
menti cautelari e la finalita che essi perseguono, che & quella tra
Paltro di assicurare una tutela con carattere di urgenza, non
appena possa configurarsi « periculum in mora ».

Non si tratta, invero, di un problema di agevole soluzione.
Come si & visto, 1 sostenitori della « necessitd » del previo so-
stengono che la ratio della norma che lo prevede & da individuarsi
nell’esigenza di « filtrare » le domande al giudice in subiecta
materig al fine di ridurre il numero dei processi agrari; di conse-
guenza, ogni aitiviia che porti le parti in qualunque maniera ad
investire 1'organo giudiziario dell’esame, sia esso sommario o©
pieno, di una domanda in materia di contratii agrari, dovrebbe
necessariamente essere preceduta dal tentativo di risolvere extra-
gindizialmente la lite (*).

{*!) Per tutti si veda GERMAND, Procedimenti cautelari e tentative di conciliazione
in Riv, dir. agr. I1, 1983, pag. 199 ss. Ancora, sostengeno i fauteri di questa opinione,
& nello spirito della concilizzione, ed & requisito won secondario per la sua posiliva
conelusions, 'esperimente della stessa in une spazio quante pin csigup possibile, e tale
da non ¢onsentire alle parti di « conescere » quale possa essere concretamente 'esito
rindiziario della controversia.
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Da parte avversa si replica che, se anche la richiesta di un
provvedimento cautelare ha natura e struttura di domanda giudi-
ziale e costituisce esereizio di uno specifico potere di azione
dando luogo ad un giudizio concettualmente autonomo caratteriz-
zato da un preciso « thema decidendum » (pur se di dubbio
raccordo con la tutela di un a sé stante diritto sostanziale alla
cautela) ("'}, non occorre ugualmente una fattispecie che postula,
ai sensi dell’art. 46, il ricorso al previo tentative. Infatti, Iarticolo
citato, trattando di « domanda relativa ad una controversia In
materia di contratti agrari » pare univocamente riferirst all’eserci-
zio della sola azione di cognizione, volta a far valere ed accertare
diritti e obblighi nascenti da quel contratto, e non anche delle
azioni cautelari od esecutive, che sono in definitiva caratterizzate
da un diverso oggetto.

Ancora viene sottolineata, da questa parte della dottrina, la
pratica incongruenza di assoggettare all’esperimento necessario
della fase conciliativa (con conseguente dilazione almeno bime-
strale} ’esercizio di azioni cautelari, con la probabile conseguenza
di frustrare i risultati della ordinaria azione di cognizione (*}.

A mio avviso, se si esclude che l'esperimento del previo
tentativo di cui all’art. 46 possa essere ritenute — come alcuni
auntort affermano () — non necessario olire che in relazione
all’esercizio dell’azione cautelare anche per la successiva fase di

convalida, la questione si pone esclusivamente in riferimento alla

{(*) Si veda, in argomento, sulla natura della tutela cautelare, tra gli altri,
Cavvesa, Lo tutela cautelare. Profilo sistematico, Torino 1963, pag. 285 seg.; Il
processo cautelare, Torino 1974, pag. 71 ss.; e LieemMan, Unitd del procediments
cautelare. in Riv. dir. proc. 1954, pag. 69.

(%) Tra 1 fautori di questa opinione CoNsoLo, Richiesta di provvedimenti cauteluri
e tentativo obbligatorio di conciliosione (art. 46 legge 3 magsio 1982 n. 203), in Riw.
dir. egr, 1983, I1, pag. 187 =s.; VERDE, Processo agrario e aspetti processuali della 1. 3
maggic 1982 n. 203, in Riv, dir. agr. 1983, 1, pag. 157 ss.; OLivIERI, op. cit., pag.
183 ss.

(¥} V. invece, in tal senso, OLIVIERI, op. cit., pag. 183.
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esigenza di coordinamento tra la fase siricto sensu cautelare e
I'instaurazione del giudizio di merito e di convalida.

La soluzione che si prospetta adeguata alle esigenze del pro-
cesso agrario in connessione con 1'urgenza della misura cautelare,
sembra quindi da ricercarsi nella non obbligatorieta del previo
tentativo prima della richiesta volta ad ottenere I’'emanazione di
provvedimenti cautelari (*).

Tale fase, nella specie in questione, verra percié a collocarsi
successivamente, prima cioeé del gindizio per il merito e per la
convalida, e sara compito del giudice, in specifiche ipotesi, con-
temperare i termini perentori per la fissazione del giudizie di
merito eon quelli necessari all’esperimento del tentativo di conci-
liazione (*).

Va comunque osservato come gli orientamenti giurispruden-
ziali, per ¢io che concerne questo peculiare aspetto della concilia-
zione agraria, sono quanto mai incerti e le soluzioni divergono
radicalmente, senza lasciare iniravvedere la benché minima possi-
bilita di interpretare in modo relativamente univoco la normativa

in oggetto (7).

6. Occorre ora portare 'attenzione su di un altro aspeito di

(*3) VERDE, in ep. nlt. cit., pag. 162 seg. giunge alle stesse conclusioni in tema di
procedimenti per ingiunziene ex art. 633 e seg. c.p.c.

(*} In 1al senso ConsoLo, op. ult. cit., pag. 194 ss.; OLIVIERL, op. cit., pag. 183;
VERDE, op. ult. cit., pag. 163.

Contra, GERMAND, op. cif., pag. 201.

Ad esempio, nel caso dell’art, 702 cod. proc. civ., il pretore che deve fissare un
termine perenforio entro il quale Vistante & tenuto ad iniziare il giudizie di merito
terra adeguato conto delila necessita, per 1'attore, di procedere nella fase conciliativa e
cosi dei tempi « tecnici » ehe questa richiedera.

{(*) V. tra le senlenze pit recenti favorevoli all'esperimento del tentative di
conciliazione prima della richiesta di provvedimentt e¢autelari: Trib, Pisa 21 dicembre
1982 in Nuove dir. agr. 1983 pag. 1026; Trib. Pisa 21 dicembre 1982 in Riv. dir. agr.
1983 pag. 186 con nota adesiva di GERMAND; Contre: Trib. Firenze 3 dicembre 1982
in Nuovo dir, egr. 1983 pag. 1027; Trib, Forli 25 gennaio 1983 in Nuovo dir. agr.
1983 pag. 339%; Trib. Sassari 3 febbraio 1983 in Nuovo dir. agr. 1983 pag. 339.
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particolare interesse che emerge dalla semplice lettura dell’art. 46
della legge n. 203.

Recita infatti questo, al 1° comma, che chi intende proporre
in giudizio una domanda relativa ad una controversia in materia
di contratti agrari « & tenute a darne preventivamente comunica-
zione ». Con quest’ultima espressione la norma fissa un contenuto
specifico della raccomandata velta ad instaurare il tentative di
conciliazione. In particolare va rilevato che, a mezzo di tale
raccomandata la parte atirice non deve chiedere in sé per sé la
conciliazione, della quale invero pud omettere la menzione, trat-
tandosi di un effetto per cosi dire « naturale » della comunicazzo-
ne stessa, bensi e tenuta a rendere moti (all’altra parte ed al
competente Ispettorato dell’Agricoltura) i termini della controver-
sia attraverso la mengione del contenuto della domanda giudiziale
che vucle proporre.

In altre parole si puo ravvisare, sotto questo incombente, una
sorta di onere, facente capo all’attore, di precisare le proprie
richieste formulando sin da allora (e non potendoli poi piu
modificare) « petitum » e « cause petendi » che stanno alla bhase
della stessa, con la conseguenza, potendost individuare la probabi-
le « ratio » della disposizione citata nell’esigenza di garantire la
corrispondenza tra 'oggetto della fase conciliativa e Poggetto del
giudizio, che I'istante ha la possibilita di indicare o modificare gli
elementi oggettivi indicati fino a quando le parti non compaiano
innanzi all'ispettore dell’agricoliura per D'effettivo inizio della
controversia.

La domanda, a pena di improponibilita, dovra quindi essere
presentata successivamente in giudizio negli stessi termini e, logi-
camente, con gli stessi elementi oggettivi comunicati all’altra par-
te con lettera raccomandata, vincelando cosi I'attore ed iniben-
dogli ogni possibilita di modifica della stessa. E inoltre da ritene-
re { malgrado la comunicazione preventiva riguardi solo la doman-
da, e percio, 'attore che & colui che la propone) che ad analogo
onere sia soggetto il convenuto relativamente ad eventuali do-
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mande riconvenzionali, mentre in caso contrario, quest’ultimo
resterebbe libero di sollevare le proprie eccezioni per la prima
volta davanti al giudice (*').

Non ritengo invece che una esigenza simile possa concernere
anche le domande introdotte nel giudizio da terzi o contro terzi,
ossia in via di intervento volontario o coatto quand’anche esse
amplino I'oggetto del giudizio originande un processo non solo
soggettivamente ma anche oggetlivamente cumulativo (*).

L’interpretazione, ora proposta, del contenuto della lettera
raccomnandata di cui all’art, 46 ¢. 1 palesa l'intento che ne & alla
base, e che va ricercato nell’esigenza di salvaguardare la funziona-
lita del « filtro » apprestato dal legislatore attraverso la postulata
sostanziale corrispondenza tra I'oggetto del tentativo di concilia-
zione e Doggetto della lite giudiziaria alla gquale esso prelude.

Con la logica ( anche se forse troppo rigorosa) { ’) conseguenza
che tale atto diviene, soprattutto con riferimento alle istanze
dell’attore, di fondamentale importanza perché ad esso occorrera
far capo per stabilire se la domanda proposta in giudizio dall’i-
stante & « nuova » o meno rispetto a quella che ha formato
oggetto del tentative di coneciliazione.

Minima esigenza di commento — mi pare — pongone invece
le norme stretlamente procedurali dedicate all’esperimento della
conciliazione : sembra evidente che esse risenlano dell’influsso
delle previsioni di cui agli artt. 410 ss. e.p.c., che anzi appaiono di
gran lunga piu dettagliate ed esaurienti.

(51 In tale senso OLIVIERI, op. ult. cif., pag. 178. Analogamente Acaquine
Corsano-Macri, I nuovi puiti agrari, Milano 1982, pag, 171,

(32) Dello stesso avviso Consoro, op. ult. cit., peg. 1510

() Con cid pemso di poter condividere le perplessiti espresse a tal rignardo da
OLIVIERI, ap. wlf. cit. pag. 183 che vitiene che « I’onere di comunicare la domanda fin
da quando si da inizio alla conciliazione e quello di dover precisare le proprie richieste
anche in easo di mancata conciliazione riduca emcrmemente [a effettiva utilita della fase

conciliativa »,
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7. Esperita la fase precontenziosa di cui diffusamente, in
queste pagine, si sono esaminati i profili di maggior rilievo, si
puo pervenire alla conclusiva stesura del verbale di conciliazione,
sulla cui efficacia occorre ora soffermarsi.

(ziova, a questo proposito, richiamare le soluzioni nermative
in tema di controversie di lavoro, onde integrare le numerose
lacune che I’art. 46, soprattutto sotto il profilo dell’efficacia del
processo verbale di avvenuta conciliazione presenta, sia in rela-
zione alla sua dichiarazione di esecutivita con decreto pretorile
(ex art. 411) sia in ipotesi di conciliazione « parziale » (ex art.
412 ¢. 1). Sembra significativo il rinvio che il successivo art. 47 o-
pera alla sez. I del Capo I del tit. IV del c.p.c. e cosi anche agli artt.
411 e 412.

Proprio in virtz di tale rinvio, ritengo inmanzitutto che la
previsione del tentativo di conciliazione extragiudiziale non valga
ad escludere I’applicabilita del tentativo analogo in sede « conten-
ziosa » ex art. 420 c. 1, malgrado la palese differenza intercorren-
te tra i due istituti (*).

Per il resto, mi pare innanzitutto si debba propendere, con la
prevalente dottrina (*°), nel senso della inefficacia del verbale di
conciliazione come titolo esecutivo { neppure ai fini dell’espropria-
zione), ai sensi dell’art. 474 n. 3 c.p.c., e ci0 per un duplice
ordine di motivi.

Anzitutto il verbale ha natura di scrittura privata autenticata
e non gia di atto pubblico redatto dall’organo della Pubblica
Amministrazione (*%).

Tale conseguenza deriva dal fatto che, non avendo 'ispettore
provinciale dell’agricoltura funzione documentaria, non & autoriz-

(*) In tal senso anche ConsoLo, op. ulf. eit. pag. 1509,

(%) 8i vedano, per tutti: OLIVIERIL, ep. ult. cit. pag. 182: Cowsoro, ep. ult. cit.
pag. 1310; VerDR, Processe agrarie eit.; LANCELLOTTI, ep. cif., pag. 415.

(%) Sull’esclusione delle scritture private antenticate dal novero dei titali esecutivi
menzionati dalt’art. 474 n. 3 ep.c. la doftrina & concorde. Cfr. AxorioLr, Commento
cit. Napoli 1957, III, pag, 21; Sarts, Commentorio, Milano 1959, III, pag. 84.
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zato a dare pubblica fede all’atto (*'). In secondo luogo, e questa
mi sembra un’affermazione difficilmente contestabile e tale da
giustificare la mancata efficacia esecutiva del verbale redaito ai
sensi dell’art. 46, 3° c., occorre non trascurare il fatto che, alla
formazione del verbale stesso non partecipa il magistrato, unico
organo che, con la sua presenza, pud concorrere a « qualificare »
il negozio (). |

La conciliazione intervenuta ai sensi dell’art. 46 3° c¢. resta
quindi un atte di composizione negoziale della controversia (e in
quanto tale, soggetto alle impugnative proprie dei negozi), che
per acquistare efficacia di titelo eseculivo ha bisogno di un sue.
cessive giudizio (7).

Interessanti problemi sorgono invece nel caso in cui, fallita la
conciliazione, si debba, ai sensi del 4° comma dell’art. 46, forma-
re « ugualmente processo verbale nel quale vengono precisate le
disposizioni delle parti ».

Il processo verbale che, evidentemente, dovra possedere le
stesse caratteristiche formali indicate nel 3° eomma nel caso di

avvenuta conciliazione, solleva dubbi interpretativi in ordine alla

(57} Tale affermazione trova conferma nel fatto che analoga efficacia & riconosciuta
anche al verbale di conciltazione redatto, at sensi degli artt. 410 e 411 c.p.c. davanti
alla commissione presieduta dal direttore provinciale del lavora e della massima
occupaziene e non depeositato in pretura. 8i veda a questo proposite Barene, ANDRIOLI,
Proro Pisani, Pezzano, Le controversie in materia di lovoro, Bolegna-Roma 1974,

(%) Cosi MonTESANO, Le tutele giurisdizionali dei diritti, Bari 1981, pag. 31.

() V.. in tal semso, OLIVIERI, op. uit. cit., pag. 183.

Nonostante la presenza di un organo della P.A. mi pare si debba, col Sanpurrr
(Monuale di diritto emministrazive, Napoli 1982, I, pag. 20 e 537) ritenere che al
verhale di conciliazione non possa essere riconosciuta natura di atto amministrativo, in
quanio il puotere della P.A. risponde all’esigenza di comporxre la lite e non a quella di
provvedere alla cura degli interessi conereti (relativi all'agricoltura) demandati istituzio.
nalmente alla sua tutela, 1'atto & percido da considersrsi emesso nell'esercizie di una
potestda pubblica non amministrativa.

Sulla natura negoziale del verbale redatto a seguito di quelle che Vauotore stesso
definisce « conciliazioni speciali » si veda il recenle seritte di MoNTESawo, Competenza
sulle conciliazione per Uequo carone e aspetti problematici ( ginrisdizione o negozio?}) di
concilizzioni speciall in riv. dir. pree. 1983 II, pag. 285 e seg.
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postulata « precisazione delle posizioni delle parti ». E da rite-
nersi che con questa ambigua formulazione il legislatore abbia
inteso far riferimento alle sole richieste cosi come precisate dalle
parii, non gia anche alle circostanze di fatto emerse nel corso
della fase tendente ali’amichevole composizione della lite ().

Ritengo che la validita dell’interpretazione suggerita derivi da
un duplice ordine di motivi: anzitutto dalla diversa formulazione
dell’art. 412 c. 1 del « Progetio di riforma delle coniroversie
individuaali di lavoro » (') che, volende appunto far riferimento a
tali circostanze, parlava espressamente di « elementi di fatto e-
mersi durante la diseussione ». Inolire, dalla logica considerazione
che 'utilizzazione, nel successivo procedimento, delle nozioni di
fatto venute alla luce nel corso della fase coneiliativa precontenzio-
sa poi fallita, finirebbe per condannare l'istituto all’insuccesso.
Infatti nessuna parte sarebbe cosi sprovveduta da intratienere un
dialogo circa reciproche concessioni sapendo che, qualora le trat-
tative dovessero interrompersi, « il contraddittore gli rinfaccera la
proposta di aliguid datum » ().

In definitiva, sembra si debba dare adesione a quella opinione
che trova del resto unanimi consensi in doitrina () secondo cui
la soluzione opposta finirebhe per limitare il diritto di difesa del-
le parti, condizionandolo a quanto dichiarato pro bono pacis dal-
le parti stesse nella fase conciliativa.

8. Dall’analisi che precede sono emerse notevoli perplessita
circa l'eflicacia della fase precontenziosa che il legislatore agrario
ha introdoito con le recenti disposizioni.

{* Analogamente si esprime OLIVIERS, op. ult. cif.. pag. 186.

{81y S tratta, nceorre dirle, di disposizione poi abbandoenata nella formulazione del
testo definitive dell’art. 412 e.p.c.

{2} In 1al senso anche AnprIoLI, nell’ Tntervento pubblicate negli etti dell’freontro
sul progetto di riforma del processo del lavoro (Bologna 12.13% gingno 1971} Milano
1971, pag. 123 ss.; e ancora Osservezioni introduttive sul progetto di riforma del
procedimento del lavoro in Foro it. 1971, V, pag. 79.

(%) Per witi & veda OLIvIERI, ep. e loe, ult. cit,
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Innanzitutto mi pare che la ricerca abbia delineato un tipo di
conciliazione, in tema di controversie agrarie, che potrebbe essere
definita (**): preventiva, dato che il suo esperimento avviene pri-
ma dell'instaurazione della litispendenza ; extragiudiziaria, essen-
do demandato il compito di favorirla ad un organo esclusivamente
amministrativo e quindi estraneoe al potere giudiziario ; specifica,
in quanto avente ad oggetto le sole controversie agrarie ; necessa-
rie, poiché & onere che incombe alla parte a pena di improcedibili-
ta dell’azione contenziosa. Si & poi evidenziato, come elemento
nuovo e, sotto certo profilo, originale della procedura in esame, il
carattere stragiudiziale il cul pregio principale consiste nel ri-
spondere compiutamente alla funzione di « filtrare » I'accesso alla
giustizia scongiurando tout court un aggravio per i relativi organi.

Di tale aspetto si & cercato di sottolineare la novita anche nei
confronti di altri sistemi di conciliazione giudiziale pur non con-
tenziosa. Non si sono perd potute sottacére notevoli perplessita a
motivo, soprattutto, del carattere di « mediazione disarmata » (*°)
della istanza conciliativa stragiudiziale, che viene ricevuta da un
organo che non dispone di aleun strumento di pressione e convin-
cimente nei confronti della parte piu litigiosa e sembra quindi
chiamato a svelgere un’attivita destinata nella maggior parte dei
casi all’insuccesso.

Queste poco confortanti considerazioni sembrano poi avere
I’avallo delle stesso legislatore che, per primo, mostra di nutrire
modiche aspettative in ordine alla efficienza del previo esperi-
mento conciliative ; infatti, si consente alle parti di adire il giudi-
ce qualora la definizione in quella sede non avvenga entro un cer-
to termine {addirittura ridotto rispetto a quello previsto dalla

legge sulle locazioni urbane).

(**) V. LANCELLOTTY, op. cit. pag. 403-404.
(*y In tal senso vorrei richiamare le comclusioni di ConsorLo. Tentative di
conciliazione cit. pag. 1509,
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Vorrer infine rilevare come la scelta del legislatore agrario
sembra risentire in definitiva, di una sorta di tendenza direita a
risolvere i problemi della giustizia « delegalizzando » e « defor-
malizzando » le procedure (*). Ove si esamini attentamente la
struttura e Vefficacia degli accordi transattivi raggiunii mediante
la necessaria fase precontenziosa, si constata il valore meramente
negoziale che essi conservano, al pari di un qualunque atto di
autonomia privata e si comprende poi come la loro validita sia
garantita non dall’Izpettorato (e dalla funzione che lo stesso come
Amministrazione dovrebbe rivestire essendo al di sopra degli
interessi di parte), quanto invece dalla presenza delle associazioni
professionali di categoria, che ci richiama alla mente anacronisti-
che istanze neocorporative.

Se alle considerazioni di cui al testo si aggiunge che la previ-
sione della fase conciliativa come condiziene di procedibilita della
domanda da luogo a numerosi problemi processuali come ad
esempio la validita stessa del tentativo, la sua ritualita, la corri-
spondenza tra il sno oggetio e quello del giudizio successivo non
ché a problemi di coordinamento ( quali quelli evidenziati nel 5°
paragrafo sub. a) e b)) con altre disposizioni del processe ordina-
rto e dei procedimenti speciali, ci si pud veramente chiedere se i
costi della novita non siano maggiori del vantaggio da essa rap-
presentato.

(%) Richiamo la terminologia di Denri, I pmce&imenzi non giudiziali cit. pag. 422,
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LINGUAGGIO, MONDO ED INTERSOGGETTIVITA
NEL PENSIERO DI LUDWIG WITTGENSTEIN






SoMMakIo: 1. ¥] Mondo e la Lebenswelt. — 2, Dalla teoria della comoscenza alla
fenomenologia degli usi linguistici. — 3. Simplex, sigillum veri, — 4, La cer-
tezza ed il significate. — 5. I1 Mondo e le cose. — 6. La grammatica del
gapere. -— 7. Denotazione ed intenziomalita — 8. I selipsismo e Vintersog-
gettivith. -— ¢. Giochi e regole, — 10. La fenomenclogia degli usi linguisfici
come ricostruzione della « sloria naturale degli uomini ».

1. L’esperienza dell'uomo contemporaneo nell’ambito delle so-
cietd altamente complesse puo essere raffigurata come un percor-
so all’interno di una rete di linguaggi. In ogni momento del
rapporto sociale e della mediazione politica sembrano intrecciarsi,
come in una fibra, vari tipi di linguaggi, ognuno dei quali con
una sua legalita e funzionalita specifica. In tal senso, I’esperienza
& un trascorrere entro questa trama multiforme e discontinua che
spesso pare sfuggire ad ogni troppo facile intenzione sintetica,
tanto & alto il livello della differenziazione che la costituisce al
suo interno e tanto incerti i confini che dovrebbero delimitarla.

Se identifichiamo provvisoriamente questo piano sociale-lin-
guistico con il tema della Lebenswelt —, che gia 'ultima rifles-
sione di Husserl aveva indicato come il problema fondamentale
della fenomenologia —, si sard compiuto un prime passe in vista
del guadagno dell’ambito originario e mai superabile della costi-

tuzione del senso linguistico (‘). Fuori da ogni caratterizzazione

(") E. Husserr, Die Krisis der eurapoischen Wissenschften und die transzendenta-
le Phéinomenologie, E. Husserls Gesammelte Werke, Vol. VI M. Nijhoff, 1950; Tr. it.
La erisi delle scienze europee e le fenomenoclogia trascendentule, Il Saggiatore, Milano
1961. Delta vasta bibliografia sulla Lebenswelt husserlians come ambito del precatego-
riale, fondamento delle costituzioni di senso, cfr, J. Wahl, L'ouvrage postume de
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vitalistica, la Lebenswelt appare allora, secondo I'immagine dello
stesso Husserl, come 1'orizzonte trascendentale dell'intersoggetti-
vita e del mondo come articolazione delle relazioni sociali: quel
mosaico in costante espansione al quale rvicondurre funzionalmen-
te la rete dei lingnaggi di cui & intessuta, attraversata e, in ultima
istanza, costituita 1’esperienza.

In base a queste schematiche considerazioni, il grande merito
del pensiero di Wittgenstein sta allora nell’essere pervenuto, at-
traverso un complesso itinerario speculative, a porre come fon-
dante il nesso tra linguaggio e Lebenswell ¢ definire un criterio
di lettura dei fenomeni del senso come indicatori della struttura
dei modi dell’esperire storico-sociale. Ogni linguaggio, ogni e-
spressione dotata di senso & relativa ad un uso che ne definisce il
significato,

Con questa affermazione, che fa da guida alla interminabile
fenomenoclogia degli usi e delle contestualita, Wittgenstein mette
cosl in questione la tendenza di gran parte della filosofia occiden-
tale ad interpretare i fondamenti del linguaggio sulla base del
modello della scienza. I fenomeni del senso vengono cosi astratii
dalla loro origine mondana e vengono fissati in un ambito meta-
temporale e metastorico nel quale ricevono i titoli della necessita
ed universalita intersoggettiva. Ma la terapia di W., ad un tempo
corrosiva e ricostruitiva, priva di legittimita le determinazioni con
le quali si & voluto raffigurare il linguaggio come un che di
« naturale », riconducendo il linguaggio medesimo al suo fonda-
mento mondano e intersoggettivo. In tal senso, anche i linguaggi
delle scienze, i raffinati codici di certe pratiche tecnologiche e le

Husserl: la Krisis, C.D.U,, Paris 1957; 8. Chunningham, Langrege and the phenome.
nological reductions of E. Husserls, The Hague, 1976 ; P, TouLEnmonT, L'essence de la
societé selon Husserl, Puf, Paris, 1962; H. HonL, Lebenswelt und Gesehickie:
Crundszuge der Spetphilosophie, E. Husserls, Munchen 1962; M. SancipkiaNe, Comu-
nicazione intersoggetiiva ed etica sociale, Torino 1967 I, Mawncini, Il trascendentale
come fondamento in « Rivista di filosofia neoscolastica » Milano, 1954,
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rarefatte prescrizioni della teenocrazia politica — insomma tutli 1
linguaggi artificiali presunti perfetti che in virti della loro
completezza pretendono di essere cogenti — possono essere
iscritti e compresi nella lore funzionalita, entro quell’orizzonte
trascendentale che, definito da Husser]l Lebenswelt, W. carai-
terizza secondo il paradigma dell’use (°).

I1 metodo trasmessoci da W. risulta allora ancora piu prezioso
in un coniesto definito come quello delle societa altamente com-
plesse ove ogni zona dello spazio e sezione del tempo sociale &
investifa da un gioce talvolta vorticose di linguaggi e discorsi

fortemente diversificati e spesso concorrenti. In tale ambito, nel

() 1l metodoto wittgensteiniano della riduziome dei linguaggi e dei generi di
discorsealle contestualita intersoggetive ed alle singole regioni dell’esperire-nel-mondo &
state oggetto di varic applicaziomi aj pil svariati ambiti; dall’analisi dei linguaggi
scientifici, all'indagine dei discorsi prescritiivi d’ordine etico o prasseologico-palitice,
alla retorica in generale,

Riviamo at lavori che ¢i sono parsi pin significativi.

H. Vox WricHT, Explanation and understanding, London 1975; AAVV. Win.
genstein et le probléme d'une philosophie de la science, Paris 1970; G. PreTI,
Linguaggio comune e linguoggl scientifici, Milano 1963; K. O. Aeer, Die Idee der
Sprache in der Tradition des Humeanismus von Dante bis Vieo, Bonn 1963, Tr. it
Lides di lingua nella trodizione dell’umaenesimo da Dante « Vico, I1 Mulino, Bologna
1975; K, 0. Aeer, Transformation der Philosophie, Frankfurt 1973; K. 0. ApEgL,
Sprachragmaiik und die Begrundug der Fiak, AANYV. Sprachpregmaiik und Philoso.
phie Frankfnrt, 1976; K. 0. AreL, Die Entfoltuny der sprachanglytischen Philosophie
und das Problem der Geisteswissenschaften, in « Philosophischen Jahrbuch », Munchen
1965, pp. 239 e ssg.; AANVV. Hermeneutik und Ideologiekritik, Frankfurt, 1971;
AANY., Legik, FEithik. Theorie der Geisteswissenschaften, Gottingen, 1975; H,
KznsTan, Linguisiik als Geistwissenscheft AAVV. Das Problem der Sprache, Verlag,
Miinchen, 1967, pp. 445-451; K. Einz Ivtive, Uber der Sprache der Naturrechi,
Ibidem, pp. 335-351; H. Farensac, Sprochenalyse und Ethik, Ibidem, pp. 369-387;
H. Lusee, Der Streit und Worte Sprache und Politik, Ibidem, pp. 351-369; P,
WincH, The Idea of social Science, London 1958; C. Stevenson, Fthics end Language,
New Haven 1944, Tr. it. Etica e linguaggio, Milano 1962; H. Avrsert, Ethik und
Metaethik, in « Archiv fur Philosophie, 11, 1961, pp. 28-36; P. LorenzonN, Normative
Logic and Ethies, Mannheim 1969 ; O, ScHwEMMER, Philosophie der Praxis, Frankfurt
1975; Cu. PeErELMaN, L. 0, Tyrecs, Traité de Pergumentation, Puf, Paris, 1958, Tr,
it. Einaudi, Torino, 1966; cir. in prospettiva pii stretlamente conmessa con la filosofia
della politica, I Pasani, I diritti nell’nomo, Saggi di filosofia politico-giuridica, Napeli
1979, n. 191 e ssg.
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quale non & pin rintracciabile alcun centro in « ultima istanza »
determinante la totlalita delle strutture e dei sistemi sociali e ove
paiono tramontate le grandi formazioni del senso, & allora pint che
mai necessario proseguire nella direzione indicata da W., che e
quella di un instancabile lavoro di decodificazione e compren-
sione dell’intricata rete linguistica entro la quale dobbiame quo-
tidianamente muoverei.

In « una felice congiuniura di trapasso ira il momento piu
propriamente neopositivistico e quello piu suggestivamente anali-
tico » (°) il W, oltre che « custode dell’import-export tra filosofia
e sociologia » (*) olire che parametro della profondita problemati-
ca in quanto responsabile e cosciente della correlativa profondita
della pena di chi col lingnaggio vuole trascendere i confini della
assolutizzazione (%) o superare il dilemma fideistico che attinge al
dogma (°), o vivificare meritabili cristallizzazioni di speecifici even-
ti storico-giuridici ¢ socio-ideologici ipotizzando spiragli piu che

terminologici ('), si presenta quale propositore di lui apofatismo

(%) . Maxcint, Negetivismo giuridice, 1, Quatire Venti, Urbino, 1981, p. 111,

{(*) . Mortent Mastar FeERRETTI, Stato etfice e Dio laice, Giuffre, Milano, 1983,
p. 281,

(%) CIr. F. D’AcosTineg, Diritto e secolarizzazione, Ginffre, Milano, 1982, p. 284,

(%} Cir. le sofferte pagine di P. BrLLvi, Libertd e dogma, 11 Mulino, Bologna, 1984,

(7} 5i fa qui riferimento a un recente grande momento delln storia giuridica e
lingunistica addirittura della Chiesa cattolica che ha introdotto linguaggi inusitati
nella codificazione delle norme, lasciando spazi vastissimi non solo al linguaggio
« pastorale » e «morale » {quindi non «formale» e «1ccnico ») del Concilio Va-
ticano seconde laddove si & accinta a promulgare il nuovo Codex iuris cenonici 1983
(cfr. G. FeLiciavi, Le basi del diritto cenanico, I Mulino, 1984). E si fa riferimento
al recente testo dellaccorde tra Santa sede e Assemblea italiana del 18 febbraio
1984, in cuni accanto alla normazione di antica impostazione terminologica, compaione
espressioni di valore extra-giuridico e proprie di una lingua che non era quella dei
cultori del diritto ecclesiastico ¢ che dice, ma ancor pit non dice. E ¢ié non per
attennare la merma ma per adeguarla, anche pel tramite del lingnaggin, alla realtd.
(Cir. Ie relazioni di F. Marcorra Brocrio, C, Mimraserni, P. Crero1T1, A, CoNsoLl,
E. Virarr, 8, Berimed, C. Casuscecrr, C. Campia, 8. Ferragi, al Convegno « Con-
cordato e Caostituzione, Parma 9-10 maggio 1984).
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non sterilmente negativizzante e rinunciatario, ma positivamente
aperto a dilatazioni di significato, uso e servizio quasi illimitato,
proprio perché il « lavoro di W. consiste di due posti: quello che
ho scritto e inolire di tutto quello che non ho secritto » ().

2. E ormai un dato acquisito e hen presente alla coscienza
filosofica contemporanea la straordinaria importanza assunta dalla
riflessione sul linguaggio nel corso della storia del pensiero nel
XX secolo. La filosofia del linguaggio pare infatti avere acquisito
il rango e la centralita attribuita un tempo alla teoria della
conoscenza.

In tal senso, la riflessione che intende svolgere una analisi
intorno alla articolazione e struttura delle facolta e dei processi
cognitivi, non puo esimersi dall’affrontare il problema del senso
linguistico. Ci6 comporta, ovviamente, che le aree epistemologi-
che specifiche ai due temi in questione non pessanoe piu apparire
separate, Da cio, la domanda su che eosa € come avviene che
« qualcosa » sia conosciuto in quanto « qualcosa » &, ad un tempo
e necessariamente, una domanda sulle condizioni di possibilita del
senso linguistico.

Ma tale riduzione della distanza fra i due campi teorici in
questione non & senza conseguenze. Essa, infaiti, ha comportato
una radicale ridefinizione delle interpretazioni pia consolidate che
gran parie della coscienza filosofica occidentale ha elaborato nel
corso della sua lungua storia.

La ricerca in questione si & percid posta il compito di enu-
cleare alcuni elementi di tale processe di erisi e, ad un tempo,
ridefinizione del nesso filosofia del linguaggio — filosofia della
conescenza, rintracciandoli in quella testimonianza teorica cosi

(*) L. WITTGENSTEIN, Leitere a Ludwig ven Ficher (tr. it., Armando, Roma,
1974 p, 72,
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decisiva per il nosiro lempo costituita dall’opera di Ludwig Wii-
tgenstein.

L’ipotesi guida di tale interpretazione é infatti rappresentata
dalla convinzione che nell’opera di Wittgenstein siano raccolti e,
in pari tempo, ridefiniti e superati gran parte dei risultati del
pensiero filosofica sul conoscere e sul significare. Tale ipotesi non
intende perd limitarsi ad una prospettiva esclusivamente storio-
orafica o filologica. E ¢ié in quanto quella complessa vicenda
speculativa di raccoglimento e ridefinizione della tradizione filo-
sofica, con la quale pud essere solo sommariamentee abbreviato il
significato del pensiero di W., pare costituire un appello ed un
impegnativo richiamo per le possibilita attuali e future del pen-
sare.

La posizione esemplare occupata da W. nell’ambito della filo-
sofia contemporanea € costituita dalla compresenza di due linee
tematiche intrecciate che percorrono tutta la produzione del filo-
sofo austriaco. Da un lato, come si & fatto cenno, nel pensiero di
W. pare giungere a definiliva e drammatica maturazione la crisi
di una intera tradizione di pensiero. Dall’altra, lo sforzo della
riflessione wittigensteiniana & costantemente rivolto alla ricerca di
una via d’uscita da tale crisi mediante un ripensamento « da
zero » del significato dell’esperienza linguistica e conoscitiva del-
IPuomo.

La tradizione di pensiero di cui W. decreta ['obsolescenza e
I'impraticabilita &, come € noto, quella facente capo all’idea di
« fondazione ». In altri termini, & la « filosofia dei principi », il
pensiero che tende a dare del « conoscere » e del « significare »
una rappresentazione nei termini di legalita logico-formale, ad
essere sottoposta alla minuziosa analisi critica di W. Secondo la
prospeitiva della « fondazione », il linguaggio puo essere « ulti-
mativamete » ridotto ai suoi fondamenti costitutivi, di esso si pud
allora dire che cosa é e come funziona secondo una schema di
necessita e coerenza logico-sintattica. A questo si aggiunga che la



Linguaggio nel pensiero di Ludwig Wittgenstein 263

premessa di tale formalizzazione & sempre costituita dall’attribu-
zione al linguaggio di un specifico statuto ontologico e cioe la sua
riduzione ad oggetto intramondano, lo stesso statuto che, in ulti-
ma analisi, compete ad ogni oggetto della « scienza ». Da cio
discende, in modo quasi necessario, la determinazioni delle co-
stanti e della coerenza logica che presiede alle funzioni ed agli usi
« empirici » del linguaggio, ma che da tali funzioni ed usi non
viene mai modificata.

11 modello di sapere che si é tradizionalmente posto il compi-
to di tale lavero di formalizzazione & la logica : disciplina, ad un
tempo, propedeutica e fondatrice dei principi d’ogni possibile
pensiero e linguaggio. Di fronte al « linguaggio ordinario », la
logica si é costantemente impegnata a fissare le costanti ed i
fondamenti che consentono qualcosa come la produzione del si-
gnificato linguistico inteso come wvalore di verita di termini e
proposizioni. La possibilita di significare qualcosa come qualcosa
veniva cosi determinata da un repertorio immodificabile di condi-
zioni (designazione intesa come « naturale » corrispondenza tra
termine ed oggetto, sintassi logica dei segni come struttura delle
combinazioni e dei rapporti tra i segni linguistiei indipendente ed
a priori rispetto ad ogni contesto pratico-operative) e nella « a-
temporalita » e « naturalita » del significato.

11 pensiero di W. si & cosi posto di fronte a tale tradizione,
alla quale per molti aspeiti egli stesso apparteneva, da un punto
di vista irriducibilmente critico. Per il nosiro scopo € necessario
richiamare il fatto che il superamento di tale tradizione avviene (e
forse si mantiene in tale fisionomia nel corso dell'intero sviluppo
del pensiero di W.} essenzialmente come un radicale spostamento
del piano problematico. Il piano problematico & qui inteso nel
senso dello statuto ontologico che il pensiero conferisce all’ogget-
to della propria interrogazione. Di conseguenza, lo gpostamento
operato da W. consiste nell’abbandono dell’ipotesi secondo la
quale il linguaggio é un oggetto di cui si possano, come per ogni
altro oggetto, definire e circoscrivere le determinazieni e, di con-
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tro, l’assunzione del problema del linguaggio come problema
trascendentale.

E in altri termini, I"abbandono della pretesa di occupare un
luogo esterno e privilegiato dal quale poter dire definitivamente
¢id che il linguaggio & nelle sue modalita e strutiure piu costituti-
ve.

Ed e ancora il senso dell’impossibilita di una definizione o
formalizzazione definitiva del significato che collega le due fasi in
cui si articola e per molti aspetii, si oppone internamente il
pensiero del filosofo austriaco. Anche nel Trectatus, ove ogni
esperienza significante era caratterizzata come « gia sempre » cir-
coscritta e determinata dal modello della raffigurazione segno-cosa
e, a livello dell’enunciazione, dalla speculiarita della relazione
proposizione-stato di cose, Wittgenstein vietava alla logica una
possibile definizione di tale modello. Esso non poteva essere
« detto », ché era pur sempre la condizione che consente ogni
« dire »,

Ma il senso dell’indefinibilita del linguaggio si mantiene e
forse si rafforza anche attraverso la rottura con la complessa e
cosi rarefatta ipotesi del Tractatus. Nella seconda fase del pensie-
ro di W. & ancora una volta la perfettibilita dei linguaggi logici e
la pretesa della completezza e definitivita dell’analisi filosofica ad
essere poste costantemente in questione. E ¢id in guanto, alla
elaborazione di un modello sia pure trascendentale, ma pur sem-
pre univoco in base al quale fissare le condizioni e tracciare i
Limiti del significare, cosi come esso era meditato nel tractatus,
W. sostituisce una tecnica della comprensione del lingnaggio con-
siderato dal punto di vista della sua operativita, ossia come cid
che €, ad un tempo, oggettivazione e condizione di possibilita
d’ogni forma di vita umana. Questo radicale spostamento di piano
mette implicitamente fuori gioco ogni tentativo logico-filosofico
di costruire linguagei ideali o rappresentazioni definitive dell’e-
sperienza del significare. Infatti: anche equalora fosse possibile
una formalizzazione del linguaggio significante ( sia come estrapo-
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lazione dal linguaggio ordinaric delle sue condizioni logico-sintat-
tiche, sia nella forma della costruzione di un linguaggio ideale dal
quale tutii i lingnaggi reali o possibili debbano mutuare la strut-
tura e la coerenza), tale formalizzazione dovrebbe pur sempre
essere comunicata nel medium del linguaggio di volta in volta
storicamente « dato ». In altri termini, ¢ il linguaggio di volta in
vvolta « dato » e tuttavia sempre custodente in sé la possibilita
del trascendimento della datita, ad imporsi come quell’orizzonte
trascendentale del senso nel quale devono sempre essere tradotti e
comunicati tulti i1 « metalinguaggi » che la logica e la filosofia
hanno elaborato per « spiegare » che cosa & il linguaggio.

Ma lo spostamento di piano di cu si € fatto cenno non si
stabilizzera 1n una serie di soluzioni univoche, bensi continuera a
spostarsi esso stesse in concomitanza con il zenso di continua
problematicita ed il bisogno di costante autocorrezione che assu-
me per W. il problema della comprensione del linguaggio secondo
una prospettiva trascendentale. Nostra intenzione &, come gia
anticipato, quella di esaminare secondo quali presupposti & attra-
verso quale percoso W. giunga ad una comprensione del linguag-
gio secondo tale prospettiva ossia come ricerca delle condizioni di
possibilita della significazione superando Iipotesi del formalismo
logico nelle sue versioni essenzialiste e realiste.

Per questo, si & preso in esame come Ueber Gewissheit (°),
ultimo lavoro di W. nel quale, sulla scorta delle posizioni guada-
gnate nelle opere del cosidetto secondo periodo, si manifesta uno
sviluppo ed un arricchimento della prospettiva trascendentale che
aveva costituite, sin dalla lezione del Tractatus, la via d’accesso al
superamento del formalismo e la condizione per una ridefinizione
« da zero » della riflessione filosofica sul linguaggio.

Ed & ancora con queste ultime note di W. che, a nostro parere,
si manifesta la convergenza tra Vipotesi trascendentale ed un’in-

(%) L. WirrcensTEIN, Ueber Gewissheit, On Certainty, Oxford 1969, (tr. it. Della
Certezza, Einaudi, Torino 1978}).
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terpretazione delle relazioni tra linguaggio e conoscenza che, solo
provvisoriamente, potremmeo caratterizzare come pragmatico-an-
tropologica.

In tal senso, richiamiamo il pensiere di K. Q. Apel che ci
pare abbia chiaramente colto il valore di questo complesso itine-
rario teorice che, per molti aspetti, trascende il piano della rifles-
sione wittgensteiniana per imporsl come un esito estremamente
significativo per 'intera filosofica contemporanea: « Dall’ultimo
Platone, atiraverso Aristotele, la Stoa, la Scolastica e Leibniz sino
al primo Wittgenstein ed allo stesso Husserl delle Ricerche Logi-
che, la filosofia predominante aveva inteso il problema significa-
zionale del linguaggio in base alla logica, detto altrimenti, in base
alla funzione istituzionale, operante nel linguaggio, dell’idealita
metatemporale del significato. Nel pragmatismoe dell’ultimo Wit-
tgenstein e nella fase tardiva della fenomenologica che per tanto
fa suo il motivo delle filosofie della vita e dell’esistenza, avviene
che dei logici sollevino il problema del significato [...] in base
al costituirsi del senso nel quadro dell’originario mondo vitale e
dei suoi giochi linguistici » ('),

L’identificazione delle principali linee tematiche presenti ed
operanti in Ueber Gewissheit ci condurrd, di necessita a ripercor-
rere brevemente i presupposti elaborati da W. tra gli anni trenta
e quaranta ; presupposti che formano apparato categoriale ed il
metodo che consente al filosofo austriaco la eritica ed il supera-
mento d’ognmi formalismo, compreso quel formalismo traseenden-
tale che costituiva la prospettiva centrale del Tractatus. Saremmo

("W K. 0. AreL, Die Idee der Spruche in der Tradition des Humanismus von
Dente bis Vico, Boun 1963, pp. 84.85 (tr. it. Lides di lingua nella iredizione
deil’umanismo da Dante o Vico, I1 Muline, Bologna 1975, pp. 65-66).

Su di una linea interpretativa molto simile a quella svolta da Apel, efr. il lavero
di J. Bouveresse, La Parole Malheureuse. De Pdlchimie linguistique & lo Gramnaire
philosophigue, Taris 1971 ¢ T. Dr Mauro, Iniroduziene alla semantice, Laterza, Bari
1970.
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cioé condotll a rintraceiare il quadro interpretativo che pone fuori
gioco le grandi basi del formalismo e cioé la critica del significato
come designazione e 1’abbandono dell’ipotesi del solipsismo me-
tedico.

3. Ueber Gewissheit: Uultimo lavoro di Wittgenstein &, per
molti aspetti, una prosecuzione ed uno sviluppo della prospettiva
aperta dal filosofo ausiriaco a partire dalle Ricerche filosofiche.

Lo spunlo tematico del testo & apertamente critico. Esso &
infaiti per lunghi tratti una discussione ragionata, una scomposi-
zione minuziosa e serrata di alcuni ira 1 motivi centrali del
pensiero di G. E. Moore. E tuttavia il valore di questo testo non
si esaurisce nella critica, ché esso manifesta la configurazione di
una serie di notevoli gnadagni tematicei che trascendono nettamen-
te il piano della contrapposizione al filosofo inglese.

. E. Moore aveva esposto in alcuni noti saggi (raccolti poi
nelle Philosophical Papers) (') una riflessione sul censo comune
1 cul motivi di fondo esercitarono in segunito grande influenza
sulla filosofia analitica anglosassone. Perno del discorso di Moore
¢ che nel lingnaggio ordinario, che specifica la « visione del senso
comune », & custedito il criterio gemerale della significanza del
linguaggio. Da cio, per comprendere 'origine ed evitare i frain-
tendimenti dello « seorretto » uso del linguaggio che spesso vizia
la filosofia e, in particolare la metafisica, & sempre necessario
rifarsi all’ordine significante depositato nella « visione del senso
comune ».

Tale procedimento della riduzione al linguaggio ordinario era

configurato negl intendimenti di Moore come una sorta di pratica

{1} ;. E. MoorEg. Defence of Common Sense, iv « Contemporary British Philese-
phy » Lendon 1924 pp. 139 ¢ segg.; Prosf of an Externel World, in « Proceedings of
the Brilish Academy », XXV, 1939, pp. 273-300, Questi cd altri Saggi sono stati poi
raceolti in « Philosophical Papers », London 1939 {ir. it. Seggi filosofici, Milane 1970}
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terapeutica nei confronti d’ogni deviazione linguistica. Contro
I'idealismo della scuola di Oxford, Moore si propone di meitere a
punto un criterio assolutamente affidabile per identificare la con-
dizione generale della significanza di termini e proposizioni. Tale
condizicne risiede, come accennato, nel repertorio delle proposi-
zioni che costituiscono la trama del linguaggio ordinario, in quan-
to proposizioni denotative (). Per demistificare le affermazioni
dell’idealismo sull’inesistenza del « mondo esterno », Moore si
impegna cosl a mostrare come il nostro linguaggio pit quotidiano,
in quanto linguaggio sempre intenzionato a significare qualcosa
implica, logicamente e materialmente, I’esistenza di un « moudo
esternc ».

Per giustificare i titoli conferiti al linguaggio ordinario, Moo-
re riprende un leitmotiv consueto alla tradizione del formalismo
logico e cioé I'identificazione delle condizioni della significanza
con il « criterio di verita » di termini e proposizioni. Se le prope-
sizioni che costituiscono il patrimonio inalienabile della visione
del senso comune costituiscono, ad un tempo, il paradigma della
significanza in quanto denotazione, era necessario indicare un
procedimento per identificare il valore di verita della denotazione
medesima. E questo il tema del saggio « Sulla Certezza » nel
quale Moore avanza la tesi secondo la quale, criterio ultimo per
evidenziare la verita delle proposizioni del linguaggio ordinario, &
la corrispondenza tra termini costituenti le proposizioni in que-
stione ed gli oggetti da essi denotati. Elemento di mediazione e
« criterio d’evidenza » della corrispondenza tra linguaggio e

Mondo é la sensazione a cui & attribuito il compito di « provare »

{!?) Dice Moore: « 1 tratti della visione del senso commune [...] hanne lotti la
peculiare proprieta di essere tali che, se noi sappiamo che essi sono tratti della visione
del senso comune da cid segne che essi sono veri» G. E. Mook, op. cit. (tr. cit. p.

35.
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Iesistenza di oggetti « logicamente e materialmente » indipenden-
ti da fatti linguistici, come dice Moore « mentali » (). In tal
senso, la certezza che accompagna le proposizioni della visione del
senso comune pué essere giustificata da un precedimento ostensi-
vo tramite il quale « far vedere » i termini referenziali intenzio-
nati dalle proposizioni ().

In base a questa breve ripresa dell’analisi filosofica del senso
comune, cerchiamo ora di enuclearne i presupposti che ne guida-
no lo svolgimento. Da un lato Moore insiste nella tesi secondo la
quale il lingnaggio ordinario sarebbe una sorta di metalinguaggio
nel quale & depositata la verita del dire come verita della denota-
zione. Dall’altro, tale eriterio della verita riposa nella possibilita
dell’ostensione sensibile dell’oggetto intenzionato da termini e
proposizioni. Anche qualora si volesse mettere in dubbio quel
repertorio di proposizioni elementari. ci si potrebbe sempre rifare
al dettato della sensazione che consente di ostentare un oggetio
realmente esistente e, ad un tempo, di confermare la verita di
termini e proposizioni concernenti la realta di tale « Mondo e-
sterno ». Tuttavia, questa elementare procedura della verifica rive-
la dei limiti insuperabili. Essa infatti, ed & lo stesso Moore a
riconocerlo, non pud sottoporre a verifica la totalita delle propo-
sizioni ordinarie, Molte di esse sfuggono alla procedura dell’o-
stensione sensibile: « Noi el troviamo tutti io credo, in questa
strana situazione: sappiamo di fatte molte cose, riguardo alle
quali sappiame anche che dobbiamo aver avuto qualche prova

(1*} «...E ancora: c’e sempre un dato sensoriale intorne a cui verte la propogizio-
ne in questione (ossia qualche dato sensoriale che & un soggetio e, in un certo senso, il
soggetto principale o fondamentale della proposizione in questione} e che, cid non
ostante, (uello che veramente riconosco o stime per vero di codesto dato senseriale
non & in generale il fatto che esso dalo sensoriale, sia esso stesso una mano, un cane o
il sole o quel che siz a seconda del casin (Ibidem p. 46).

(1) « E infatti ovvio, io eredo, che una cosa non pud essere certa a meno che sia
conoscinzta: questo &€ propric il tratio che distingue il termine certo dall'wse del
termine vero: una eosa che nessuno conosce pud ben essere vera, ma nen pud in nes.
sun modn essere certa » Ibidem, p. 263.
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evidente della loro verita, ma non sappiamo come siamo venuti a
saperle, cioé non riusciamo ad individuare la prova originaria
della loro veritd. Se ce n’é una e noi sappiamo che ¢’e, le cose
devono andare proprio cosi, perché la nozioné del noi & proprio
un esempio di queste veritd immediate » {°). Come posso avanza-
re una prova d’ordine empirico del fatto che « il mondo esisteva
molto tempo prima della mia nascita? » E ancora: come posso
verificare tramite un procedimento semplicementie ostensivo 1’e-
sistenza passata e presente di Altri? Per tale tipo di proposizioni
non si da quindi alcuna possibilita di conferma « sensibile », non
possiamo cioé risalire sino ad una prova originaria ed inconfutahi-
le della loro verita. Esse sono li, come la nostra vita, ci sono date
ed occupano un luogo che le pone al riparo dal dubbio e dalla
conferma.

A ben vedere, la riflessione di Moore si svolge e presuppone
I'ordine epistemologico della fondazione cognitiva del modello
generale della verita del significare. Anche la « Difesa del senso
comune » e la « Prova dell’esistenza del Mondo esterns » non
possono essere immediatamente assimilate alla tradizione dell’ana-
lisi logica del linguaggio, tuttavvia l'intenzione che muove la
ricerca di Moore pare la stessa del logicismo e cioé giustificare i
titoli di legittimita di un « linguaggio perfetto » fondato sul
modello della denotazione e cioé sulla « eorrispondenza » tra fatti
linguistici ( termini e proposizioni) e realta (Mondo esterno) iden-
tificando in tale modello il criterio ed il limite del significare in
quanto tale.

4. « I1 mio modo di filosofare & anche per me sempre nuovo
ogni volta ed & per quesio che devo cosi spesso ripetermi. Un’al-
tra generazione, cui sara entrato nel sangue, trovera noiose queste

(%) Ibidem, p. 35.



Linguaggio nel pensiero di Ludwig Wittgenstein 271

ripetizioni. Per me sono necessarie. Questo metodo consiste, es-
senzialmente, nel passaggio dalla domanda sulla verita a quella sul
significato » (*°).

(Questo « pensiero » del 1929 indica con precisione la costan-
te tenstone interpretativa della ricerca di Wittgenstein sulla natu-

ra del lingnaggio. I1 « passaggio » dalla domanda sulla verita e
quella sul significato costituisce, in effetti, quello spostamento del
piano problematico che consente a W. il superamento del forma-
lisimo verso una « comprensione » dei fenomeni linguistiei intesi
come un che di trascendentale. Da tale premessa consegue neces-
sariamente che, prima di enucleare cio che rende vera o falsa una
proposizione, & necessario fissare a quali condizioni si pud asseri-
re qualcosa in quanto qualcosa, ossia la produzione di un senso.

Questa fondamentale traslazione della domanda da porre al
linguaggio consente inoltre a W. la sintesi, (che nel Tractatus
costituiva una vera e propria identita} tra linguaggio e pensiero
considerati dal punto di vista della ricerca delle condiziomi di
possibilita della significanza (). E noto che tale « traslazione » si

(15 L. WrtrcensTEIN, Fermischte Bemerkungen, 2 cura di H, von Wright, Suhr-
kamp. Frankfurt, 1977, (tr. it. Pensieri diversi, Adelphi, Milano 1980, p. 13).

(7} « Il elassico problema di trovare le condizioni ed i limiti del pensiero & quindi
della conosrenza, diventa ora il problemsa di trovare le condizioni ed i limiti del dire e,
con cid, anche una determinazione di cid che si pud dire. Una ricerca sulla struttara
logica del pensiero, wan ricerca sulla conescenza, si riporta ad una ricerca sulla
struttura logica de linguaggin. Wittgenstein pud quindi sostenere che i limiti del
linguagpio ed i limiti del mondo coincidono, I1 limite del linguaggio (cioé il suo limite
logico) € il limite di cid che pué essere detto ¢ pensato e qundi & i limite
dell'esistenza » J. Hartvack, Witigenstein og den moderne filosofi, Siutigart, 1960,
(1. it. . e la filosofie moderna, Milano 1967, p. 44). Cosi dice W, in un pensiero del
1916: « Adesso viene in chiare perché in pensassi che pensare e parlare fossero o
stesso. Il pensare infatti & una specie di linguaggio. Che il pensicro & naturalmente
anche nn'immagine logica della preposizione e pertante una specie di proposizione » 12
setternbre 1916, E sempre sullo atesso argomento, nel Tractotus: Prop. 31. « Nella
preposizione il pensiero i esprime semzibilmente ». Prop. 3.2. « Nella proposizione il
pensierp pud essere espresso cosi che agli oggetti del pensiero corrispondono elementi
proposizionali « L. WrrrcensteIN, Tractatus logico-philesophicus, Nates books, 1914-16,
Oxford 1961, tr, it. Tractatus e Quoderni 1914.16, Einaudi, Torino 1968, 1980-IT1
ed)).
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specificd inizialmente nella teoria della raffigurazione, come para-
digma trascendentale della significazione linguistica e limite della -
logica. Tale paradigma imponeva che, prima di istituire un crite-
rio generale relativo al valore di verita di una proposizione, si
dovesse gid sempre possedere un criterio generale del significato,
come possibilita della raffigurazione di un « dato » (stato di cose)
da parte di un fatto linguistico (proposizione) 1 cui costituenti
fondamentali (i termini) rinviano sempre ad un che di dterminato
(gli oggetti). Senza presupporre il paradigma della significazione
non potremmo quindi stabilire a quali condizioni una proposizio-
ne & vera o falsa ().

Di tale paradigma non e perd possibile alcuna rappresentazio-
ne indipendente da cid che esso consente di rappresentare, ché il
procedimento di tale rappresentazione dovrebbe pur sempre im-
pegnare quel paradigma che, cosi, si sottrae a qualsivoglia ogget-
tivazione, In tal senso la logica & trascendentale.

Ma la logica resta un che di trascendentale anche nel corso
dell’abbandone da parte di W. della teoria della raffigurazione in
direzione di una diversa interpretazione del linguaggio. In breve
I’abbandono della teoria della raffigurazione presuppone che non
si possa piu indicare un modello generale del significare. Il para-
digma della raffigurazione si dissolve cosi in una pluralita di
pratiche significanti ( Sprachspiel} ad un tempo, prodotti e condi-
zioni d’ogni sorta d’esperienza umana. Da cio, la ricerca di una
forma generale o di una serie di principi e costanti logiche non
potrebhe pervenire ad una definizione ultimativa del linguaggio,
ché definire &, come comandare, descrivere, chiamare, obbedire,

rispondere, anch’esso un gioco con regole, una pratica significante

(1) Per cio che concerne il motive dell'intezione critieista del Troctaius e, pilt in
generale, dellz cosidetta prima fase del pensiero di W., cfr. l'esauriente e rigorosa
analizi di E. $rEntus, Wittgenstein’s Tractetus. A critical Exposition of Its Main Lines
of Tought, Oxford 1940.
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gia sempre compresa in cid che essa dovrebbe oggetiivare e defi-
nire ().

Il nuove punte di vista elaborato a partire dagli anm
1929-33 e svolto distesamente nelle Philosophische Untersuchun-
gen viene quindi impegnato e sviluppato in Ueber Gewissheit per
confutare le posizioni di Moore e, pit in generale, ogni forma di
realismo ed empirismo « ingenue ». Secondo W., Moore non ha
affatto compreso il senso delle determinazioni conferite al senso
comune. Volendo sottoporre il linguaggio ordinario ad una
« spiegazione », nel senso di una procedura cognitiva che attesti il
valore di verita della proposizione, in realta Moore ha « costret-
to » il linguaggio d’uso comune in una sorta di « esperimento »
filosofico il cui esito & il completo fraintendimento del problema
n questione.

« Ora, nella mia vita mi accerto di sapere che qui ¢’e¢ una
mano? » (*'} Ossia, ha veramente senso, come pretende Moore,
mettere in dubbio le proposizioni pin elementari del linguaggio
ordinario per sottoporle ad una giustificazione di tipo cognitive?
Non & proprio quel genere di dubbio avanzato da Moore a com-
portare un radicale fraintendimento del linguaggio che invece si
vorrebbe comprendere? Cio che W. contesta &, in altri termini, il

() L’idca che sia la sintassi delle regole d’uso e non piit e non pin esclusivamente
il paradigma della raffigurazione a costituire 'ordine ed il limite trascendentale della
significanza si definisce mel pemsiero di W. tra gli anni 1929.35. Cosi afferma W.
durante une dei numerosi colloqui con i membri del Wiencr Kreis, colloqui raceolli ed
ordinati da F. Warsmann: « La proposizione non & un segno per une state di cose. La
proposizione pud anche descrivere stati di cose pensati percid non ne & un nome, La
sintassi & la totalitd delle regole che indicano quand’d che un segno ha un significato:
essa mon deserive niente, ma delimita I’ambito di ¢id che pud essere deseritto [...]
La comprensione linguislica presuppone la conoscenza del signilieato e della sintassi dei
segni. Essere insensato vuol dire cssere asintaktico. La filosofia & la chiarificazione del-
la sintassi del linguaggio, essa da la comprensione di proposizioni» (F. Warsman,
Witigenstein und die Wiener Kreis, Oxford 1967, wr. it. W. e il Circolo di Vienne, La
Nuava Italia, Firenze 1967, p, 207).

(M) Ueber Gewissheit, On Certainty, op. cit. p. 3, tr. eit. p. 5. DVora in poi U. G.
con l'indicazione relativa alla sezione cui si ziferisce la citazione.
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procedimento della sospensione del significato delle proposizioni
in questione al fine di mostrarne la corrispondenza con i dati, con
gli « oggetti » del Mondo e quindi fondarne il valore di verita. Se
tale procedimento viene valutato attentamente esso si mostra co-
me una vera ¢ propria assurdita filosofica: « Se volessi mettere in
dubbic che questa € la mia mano, come potrei fare a meno di
dubitare che la parola mano abbia un «ualsiasi significato?
Sembra dunque che questo io lo sappia di sicuro » (U.G. Sez.
369). Piu in particolare, ’assurdita dell’« esperimento » di Moore
& dato dalla simultanea posizione da un lato di un soggetto
linguistico che, per confermare la verita di termini e proposizioni
viene artificialmente privato d’ogni pre-comprensione dei fatti in
quanto fatti e, dall’altro, di un oggetto senza nome al quale, solo
dopo che ha avuto luoge I'intervento della sensazione (sense da-
tum), viene ri-attribuito un significato.

« Chi non & certo di nessun dato di fatto, non pud neanche
essere sicuro delle sue parole » (U.G. Sez, 114). In altri termini,
la sospensione del significato risulta sempre problematica, soprat-
tutto se essa viene a dipendere da quel dispositivo della certezza
che & 'esperienza sensibile, in quanto in ogni esperienza sensibile
€ gia sempre e comungue investita una precomprensione, un
repertorio di significati che guidano I'esperienza medesima. Ogni
apprensione sensibile, anche la piu elementare & « carica di teo-
ria ». « Puo darsi, per esempio che tutta quanta la nostra ricerca
s1a orientatla in modo che certe proposizioni, ammesso che venga-
no mai formulate, stanno al ripare da ogni dubbio. Stanno fuori
della strada lungo la quale procede la ricerca » (U.G. Sez. 88).

(Queste « certe proposizioni », sono come « la roccia dura »
del significare. Porle in questione ( e soprattutte al modo in cui le
pone in questione la riflessione di Moore) equivarrebbe a porre in
questione il senso di tutto il nostro linguaggio. Quando parliamo,
scriviamo, ascoltiamo, quando facciamo un’esperienza significativa
siamo cioé gia sempre a mai oltre quella serie di costanti di senso
{l’avere un corpo, I'esistenza d’Altri, la nostra appartenenza alla
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Terra) che costituiscone 1'orizzonte della possibilita di tutte le
proposizioni: « Le proposizioni che per me sono imcontestabili
non le imparo esplicitamente. Posso forse trovarle in seguito, cosi
come si trova 1’asse di rotazione di un corpo rotante. Quest’asse
non & stabile nel senso che sia mantenuto stabile, ma nel senso

che & il movimento atiorno ad esse a determinare 'immobilita »

(U.G. Sez. 108).

5. Il secondo presupposto che guida 'cesperimento» di Moore
e, oltre Moore, gran parte della tradizione logico-formulista &
dato dalla determinazione del termine di riferimento in base al
guale formalizzare la verifica del valore di verita delle proposi-
zioni. Secondo Moore, il termine di riferimento che aitesta il vero
ed il falso & costituito dall’esistenza degli oggetti che formano il
« Mondo esterno ». Anche in questo caso, il rovesciamento opera-
to da W. non potrebbe essere piu radicale. W., infatti sostiene
che non v’é uno ed un solo procedimento per la verifica delle
proposizioni : « Che cosa debba essere considerato come controllo
sufficiente di un enunciato appartiene alla logica. Appartiene alla
descrizione del gioco linguistico » (U.G. Sez. 82). Ogni gioco,
ogni pratica significante comporta un contrello ad essa specifico.
Al contrario, cio che Moore intende per verifica dipende dal
privilegiamento della denotazione come forma generale della pro-
posizione e quindi come paradigma del parlar vero: « Con la
verita del mio enunciato si comtrolla la mia comprensione di
gquest’enunciate » (U.G. Sez. 80). In tal senso, la verita non puo
essere considerata come cio a cui & finalizzata la verifica, e cioé
come gioco delle corrispondenze tra nomi ed oggetti. Verificare
un enunciato significa, per W., rilevare il darsi o il non darsi
della comprensione dell’enunciato e degli elementi linguistici che
lo costituiscono, ossia dal grado di consapevolezza pratico-lingui-

stica che consente di « operare » con quel determinato enunciato,
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E ancora: date queste premesse, il termine di riferimento di una
verifica non pud pit essere dato dal « modello oggettuale » (*'),
bensi da un sistema di significati, ossia dal « Mondo » inteso
come I’articolazione degli orizzonti di senso e di pratiche lingui-
stiche a partire dal quale qualcosa (sia esso un ente, un’esperien-
za intersoggettiva o soggetliva) € compreso in quanio qualcosa.

« Tutti i controlli, tutte le conferme e le confutazioni hanno
luogo gia all’inierno di un sistema. E precisamenie questo sistema
non & un punto di partenza piu o meno arbitrario e piu 0o meno
dubbio di tutte le nostre argomentazioni, ma appartiene all’essen-
za di ¢16 che noi chiamiamo argomentazione. Il sistema non e
tanto il punto di partenza, quanto piuiiosto 1'elemento vitale
dell’argomentazione » (U.G. Sez. 105).

I1 Mondo, secondo W., non puo essere inieso al modo di un
sistema, di un agglomerato di enti semplicemente presenti, ma
come « sisiema del sapere » e delle relazioni praticol-linguistiche
tra gli uomini all’interno del quale soltanto gli enti possiedono un
senso determinato. Il Mondo & percido qualcosa che « viene pri-
ma » dei singoli enti, in quanto limite mobile entro il quale
qualcosa puo essere tematizzato in quanto qualcosa.

(31) Per «modello oggettunale » si fa qui riferimento a quella proccdura della
verifica del valore di veritd delle proposizioni che — sloricamente — & sempre dipesa
dalla formalizzazione del linguaggio secondo il modello della denotazione, ossia secondo
le regole della corrispondenza mome-oggetto. Tale parvadigma epistemologico, la cui
fortuna coincide ron gran parte della storia della filosolia della conoscenza, presuppone
una visione; per cosi dire « disincarnata » di cié che viene delerminato come oggeito
ed a cul ogni termine e proposizionc deve « corrispondere » perché possa aspirare ai
titoli della verita. Tali oggetti sono ciok privati della costituzione di senso al di fuori
della quale non potrebhero essere neppure denotati come oggetti, In tal sense afferma
A, Gareant, nella sua introduziome alla traduzione italiana dell*ultima opera di W.
« Quella nezione di senso comune alla quale una lunga tradizione scientifico-filoscfica
ha accordate un repertorio di certezze e di evidenze immediate & lerede del proiezione
mitolegica, di wno stato di natura di uma etd dell’oro della conoscenza. Fasa
eorrisponde all’idea di una conoscenza acquisita semza lavoro, al difuori di processi
costruttivi, di prove, tentativi ed erreri», A. Gagrcani, op. cif., p. XXX
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Si & definita « mobile » la struttura di tale sistema ché
alcune parti di esso permangono come una sorla di sostegno,
come un « asse di rotazione » intorno al quale altre parti si
muovone e si modificano con riimi differenti nello spazio e nel
tempo. Tutto cid, e 1 particolare la priorita del Mondo sulla
semplice presenza degli enti, si manifesta con evidenza qualora ci
s1 soffermi ad osservare le modalita ed 1 processi tipici dell’ap-
prendimento infantile. Un bambino, dice W., non apprende e-
sclusivamente tramite esperienze di tipo cognitivo, ossia non im-
para ad orientarsi ed a padroneggiare I’ambiente circostante con-
templando oggetti. In moltissimi casi apprendere equivale a « fi-
darsi », aderire alla visione del Monde mediata e trasmessa dal
gruppo familiare e culturale al quale il bambino appartiene: « Il
bambino impara a credere ad un mucchio di cose. Cioé impara,
per esempio, ad agire secondo questa credenza. Poco alla volta,
con quello che crede, si forma un sistema e, in quanto sistema,
alcune cose sono ferme ed incrollabili, altre sono pit o meno
mobili. Quello che é stabile non & siabile perché sia in sé chiaro e
distinto, ma perché & mantenuto tale da cio che gli sta intorno »
{(U.G. Sez. 144).

La stabilita del sistema é data da quelle costanti di senso (che
potremmo iniziare a caratterizzare come trascendentali) che non
possono mai essere poste in questione in quanto restano le condi-
zioni medesime dell'insorgenza di qualcosa come il dubitare. E,
in altri termini, cid che in ogni esperienza significativa ei e dato
come quella relazione di condizioni non lematizzate e tuttavia
ineludibili, nel rendere possibile 'esperienza medesima. L’essere
nel mondo, come quella ¢condizione in cui ¢i si trova gia sempre
in una pluralita di relazioni agli enti, I'intersoggettivita e cioé il
mantenersi entro una serie di rapporti pratico-linguistiei con Altri
che si trasformano e si arricchiscono in concomilanza con 1 pro-
cessi, 1 modi dell’apprendimento e della formazione delia persona,
la costituzione e la regolazione di ogni giudizio, d’ogni asserzione
in base ad una interpretazione del Mondo data valevole con
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diverse modalita e gradi di legittimazione e di consenso : tutto ¢id
costituisce quella stabilita relativa, quell’orizzonte trascendentale
impegnato in ogni use del linguaggio e presupposto ad ogni
proposizione che rivendica un significato. Da cio, neppure la
certezza con la quale affermiamo o con cui ci affidiamo a certi
significati puod essere riguardata come un fatto esclusivamente
cognitivo : « Che noi siamo perfettamente sicuri di questa cosa,
non vuol dire soltanto che ogni individuo & sicuro di quella cosa,
ma che apparteniamo ad una comunita che & tenuta assieme dalla
scienza e dall’« educazione (U.G. Sez. 298). La certezza ¢ quindi
risposta nelle forme di vita delle quali le pratiche linguistiche (1
giochi) costituiscono il tessuto significante. In tal senso, la verifi-
ca della verita delle proposizioni deve essere sostituita dalla de-
scrizione del loro significato e cioe dalla ricerca dei modi della
comprensione e della funzione che un determinato enunciato o un
genere di discorso assolve entro una forma di vita: « Dicendo ; —
Naturalmente so che questo & un ascingamano —, faccio una
dichiarazione. Non penso di verificarla. Per me si tratta di una
dichiarazione immediata. Non penso al passato o al future. E
esattamente come afferrare immediatamente una certa cosa, come
afferro I’asciugamento senza esitare. Ma questo afferrare immedia-
to corrisponde certo ad una sicurezza, non ad un sapere. Ma non
afferro anche cosi il neme di una cosa? » (U.G. Sez. 510)., 1!
comprendere una proposizione e quindi simile all’operare con un
oggelto del quale, prima ancora dell’'uso concreto che di esso
facciamo, sappiamo il posto che occupa e la funzione che assolve
all’interno delle esperienze e delle forme di vita di cui € intessuta
e costituita |'esistenza.

Il nesso tra la totalita mobile delle forme di vita e degli
orizzonti di senso che le costituiscono forma cosi il Mondo, la
categoria trascendentale che media ed a partire dalla quale si
organizzano e si trasformano tute le manifestazioni linguistiche.
Certezza ¢ dubbio non riguardanoe piu esperienze cognitive « iso-

late », bensi manifestano il nostre affidamento o non affidamento
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ad alcune « parti » del Monde : « Ma la mia immagine del Monde
non ce I’ho perché ho convinto me stesso della sua correttezza e
neanche perché sono convinto della sua correttezza. E lo sfondo
che mi & stato tramandato, sul quale distinguo tra vero e falso »
(U.G. Sez. 94).

Questa categoria dell’tmmagine del Mondo (Weltbild) costi-
tuisce, a nostro parere, il guadagno centrale di Ueber Gewissheit ;
essa infatti assolve la preziosa funzione di termine di riferimento
trascendentale di quel sistema articolato e polimorfo d'usi e con-
testi linguistici che W. definisce con 'immagine del gioco. In tal
senso, ogni nuova costituzione ed ogni trameontare di un fatto
linguistico avviene sullo sfondo del Mondo di cui ogni fatto, ogni
pratica linguistica costituisce come una tessera: « Le proposizioni
che descrivono questa immagine del mondo potrebbero apparte-
nere ad una specie di mitologia. E la loro funzione & simile alla
funzione delle regole del gioco, e il gioco si pud imparare in
modo puramente pratico, senza bisogno di imparare regole espli-
cite » (U.G. Sez. 95).

La categoria di Mondo & inoltre e soprattutto cio che consen-
te a W. un nuovo e decisivo messa a punto del problema del
linguaggio secondo quella che & stata indicata come prospettiva
trascendentale. Cid che é dato in funzione trascendentale non &
un sistema di condizioni di carattere logico custodite ab aeterno
nell’« intelletto » di ogni singolo locutore ¢ impersonate da vm
soggetto trascendentale in base al guale ogni soggetto empirico
regola le proprie prestazioni logico-linguistiche. Cid che é investi-
to in e implicato da ogni esperienza & il Mondo come 1’articola-
zione degli orizzonti di senso che costituiscono ed orientano ogni
esperienza. In base a questo, ¢i noti la rilevante oggettiva con-
vergenza tra questo decisivo guadagno interpretativo di W. ad
uno tra i cardini dell’analitica esistenziale svolta da Heiddeger in
Sein und Zeit. La categoria che nel pensiero di W. ha il nome di
Mondo, ¢ qui costituita dal « Man », dallo « stato interpretativo
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pubblico », ossia da quella mediazione trascendentale d’ogni espe-
rienza, « presso la quale per lo piu » il locutore si trova e da cui i
suoi enunciali sono « gia sempre » costituiti: « La sitnazione
interpretativa stabilita dalla chiacchiera & gia sempre profonda-
mente radicala nell’esserci. Molte cose impariamo a conoscere a
questo modo e non poche restano per sempre tali. L'Esserci non
pué mai soltrarsi a questo state interpretative quotidiano mel
quale & cresciuto. In esso da esso e contro di esso ha luogo ogni
comunicazione, ogni riscoprimento ed ogni nuova appropriaziene
[...]118i preserive la situazione emotiva, esso stabilisce che cosa
si vede e come si vedono le cose » (¥).

6. Come si & gia cercato di sottolineare, la categoria di Mondo
resta solo parzialmente intelleggibile se essa nom & associata a
quella del sapere. E il sapere, infaiti, a mostrare nella sua con-
cretezza e determinatezza I'articolazione di quel sistema di signifi-
cati che costuisee 1’orizzonte di cié che ha senso. Il Monde &
anche e soprattutto un sistema del sapere.

Ma 1] sapere, per Wittgenstein, non si riduce alla conoscenza
« classicamente » intesa, ossia a quell’insieme di denoctazioni che
possono essere dichiarate vere o false. Il sapere non coeincide
senza residui con il « discorso apofantico ». Per questo, avverte
W., e cioé per comprendere 1’amplissima area referenziale del
termine & necessario interrogare la grammatica « normale » del
nostro linguaggio: « Io so...si dice quando si & pronti a dare
ragioni cogenti. fo so . .. si riferisce ad una possibilita di provare
la verita. Se un tizio sappia qualcosa pud mostrarsi, posto che
quello ne sia convinto. Se pero quello che crede & di una specie
tale che le ragioni che pud darme non sono pin sicure della sva

{#) M. HEwbpEcER, Sein und Zeit, Tubingen 1927, (tr. it. Essere ¢ Tempo, Milano
1970, p. 214).
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asserzione, allora non pud dire di sapere quello che crede » {U.G.
Sez. 243). Solo una specifica modalita dell’uso grammaticale e
pratico del termine rimanda alla possibilita di ostentare ragioni
« empiriche » di ¢io che si afferma e che s1 sostiene di sapere.
Posso, ad esempio, dire di sapere che cosa ¢’é nella mia stanza e
posso provarlo. Tultavia, 1 termini che uso per descrivere non
posso dire di saperli allo stesso modo. I termini, infatti, mi sono
stati trasmessi da una tradizione linguistico-culturale. In tal senso
io so perché ho imparato: « Quando un tizio dice: — To ho un
corpo —, gli si pud chiedere: « Chi parla qui con questa boc-
ca? » (U.G. Sez. 244).

Il sapere non é quindi un esercizio meramente privato e
neppur I'effette di una facolta assolutamente spontanea ed incon-
dizionata della coscienza, ma, per lo pit, un sistema di significati
« dati » che conferiscono « una certa » intelleggibilita alle nostre
esperienze. Il sapere, inoltre, specifica sempre "ambito della de-
terminatezza da cui muove ogni intenzione di senso orientata al
trascendimento della datita di esperienze, significati e forme di
vita. Ogni rinvio di senso in direzione di un « possibile » o dei
progetti dell’esisienza avviene infatti a partire da un senso deter-
minato di cui si dichiara ’inadeguatezza e la contraddizione. Ma
tale determinatezza di senso &, ancora una volta specificata da
quel « sistema » dell’intellegibilita che W. chiama sapere.

In quanto fatto linguistico prodetto e valevole nel medium
della intersoggettivita, ogni « parte » del sapere & virtualmente
comunicabile. II sapere & un fatto pubblico. Di conseguenza, esso
& ¢io che in vari modi, media e acecompagna 1 processi di appren-
dimento e di sviluppo della persona. Il legame antropologico & un
legame per lo pit intessulo e mediato dal sapere.

La grammatica ¢i avverte cosl che il sapere non & ultimativa-
mente identificabile con la denotazione, e tuttavia questo non pud
eludere i! problema di una sua legittimazione e verifica. Ma che
cosa si deve intendere per verifica di cio che si dice di sapere?

Stando alle premese richiamate in precedenza, W. afferma che
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non v'¢ una ed una sola modalita della verifica. In generale si puo
dire che la verifica di una proposizione che I'enunciante afferma
di sapere & data, ancora una volta, dal manifestarsi della com-

prensione (*). « To so tutte queste cose. E quesio si mostrera dal

() Quello della comprensione & certamente uno dei metivi di fondo della
riflessione di W. a partire dall’abbandono delle posizioni del Trectatus. Secondo la
teoria della raffignrazione, cid che st dice di sapere devrebbe sempre potersi mostrare
mediante un tinvie al « veale », al modo della verifice della sussistenza o mnon
sussistenza dello stato di cose asserito e raffigurate dalla proposizione. 3e il linguaggio
& l'insteme, mai ultimativamente formalizzabile, delle somiglianze ed analogie tra i
giochi linguistici, da cie la verifica di un enunciate che s afferma di sapere sarad
costituita dal livello ¢ dal modo della comprensione dell’enumnciato medesimo, vasia dal
« saper operare » con esso, E ancora durante wa celloquio con i membri del Wiener
Kreiz che il problema della comprensione inizia ad assumere Ia sua fisionomia quast
delinitiva. Dice W, « In queslo lavore torno sempre ad occuparmi del problema: che
cosa vusl dire comprendere tma proposizione? E connesso con il problema generale
relativo a che cosa sia eid che chiamiame intenzione, intendere, significare? Oggi si
ritiecne comunemente che l'atto di comprendere sia un processo psicologice che si
svolge in me, Io allora domando se sia un processo che si svolge parallelamente alla
proposizione {detta o scritta} & quale sia Ja struttura &i tale processa, E forse identica a
quella della proposizione? Oppure & una cosa amorfa? Come quando legge la
proposizion ed intanto ho mal di denti? Credo che 'atto di comprendere non sia
affatte un processe psicologico particolare che sia anch’esso presente e si agglunga alla
percezione del segno proposizionale [...]). Comprendo la propesiziene in quanto la
adopero. L'atle di comprendere, dunque, nen € na proeesso particelare ma & 'operare
con la proposizione. La proposizione e’ perché si operi con essa (Anche cid che
facciamo & un’aperazione). La concezione a cui vorrel oppormi & quella secondo la
quale I’atto di comprendere & uno stato che & presente in me come, ad esempio, il mal
di denti» L. WarsMmann, W. und die Wiener Kreis, op. cit. p. 160, Tale prospettiva
sulla comprensione rostituisce, entro un processo di approfondimento e di sviluppo,
ana delle limee tematiche di fondo delle Ricerehe filosofiche. In quest'opera la
« fenomenoclogia » della comprensione & zempre connessa con il problema del significato
del sapere. Dice in 1al sense Wittgenstein: « La grammatica della parola sapere &,
come si vede, strettamente imparentata con la grammatica della parola potere ed essere
in grado. Ma & anche strettamente imparentata a quella della parola comprendere
{ Padroneggiare una tecniva) » L. W)ITTcENSTEIN, Philosophical Investigations, Oxford,
1953, Sez. 150 (tr. it. Ricerche filosofiche, Einaudi, Torino 1974, p. 81). 8i noti, a tal
proposito, un’ulteriore ed importante assonanza tra la ricerea wittgensteiniana sulla
struttura e le modalita della comprensione lingunistica, con questo frammento di Seir
und Zeit che pone a tema le analogie strutturali tra le grammatiche del sapere, potere
e comprendere cosi come si manifestano dzl punto di vista « ontico », ossia nell’ambite
dell’esperienza irriflessa: « Nel discorse entico sovente lespressione comprendere qual-
cosa nel senso di essere in grade di affrontare qualcosa, di essere capaci, di saperei
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mondo in cui agisco e parlo delle cose (...) Voglio dire, non &
che in certi punti 'uomo conosca Ia verita con sicurezza completa.
Ma anzi la sicurezza completa si riferisce soltanto al suo atteg-
giamento » {U.G. Sez. 104). E quindi la forma di vita, la testi-
monianza offerta dalla condotta a manifestare la comprensione e
guindi la verifica di ¢io che si sa. E c¢id in quanto, ancora una
volta, il sapere non si riduce all’esercizio della denotazione, ma
avvolge e coinvolge la totalita delle esperienze di cui & costituita
Iesistenza: « Si tratta quindi di una competenza che eccede la
determinazione e 1’applicazione del solo criterio di verita e che si
estende a quelle dei criteri di efficienza ( qualificazione tecnica) di
giustizia e/o di felicita ( saggezza etica), di bellezza sonora, croma-
tica { sensibilita auditiva, visuale). Cosi inteso, il sapere & ci0 che
rende capaci di proferire buoni enunciati denotativi, ma anche
buoni enunciati prescrittivi, buoni enunciati valutativi, Non con-
siste In una competenza fondata su di un tipo di enunciati, per
esempio cognitivi, ad esclusione di altri [...] I primo filosofi
hanno chiamato opinione questa modalita di legittimazione degli
enunciati. Il consenso che permette di circoserivere un tale sapere
e di distinguere chi sa da cbi non sa (lo straniero, 1l bambino) é
cid che costituisce la cultura di un popolo » (*).

Ma il sapere non possiede ’apparenza di un sistema compatto
e sempre coerente, al contrario esso spesso si presenta con una
fisionomia discontinua, composita e talvolta contraddittoria. E cio
in quanto esso comporta, se pur con modalita differenti nello
spazio e nel ltempo, delle dinamiche trasformative. Il sapere,
esattamente come il linguaggio, € simile ad una citta costruita in
tempi diversi e continuamente sottoposta a sollecitazioni che ne
mutano ’aspetto e la struttura: « Il nostro linguaggio puo essere

fare, di potere. Cié che nella comprensione costituisce il potute come esistenziale non &
ung cosz, ma D'essere in quanto esistere » M. HEIDECCER, Sein und Zeit, op. cif., ir. cit.
p. 183, .

{#) 1. F. Lyotary, La condition pestmoderne, Ed, de Minuit, Paris 1979, (1r. it.
La condizione pestmoderna, Feltrinelli, Milane 1981, p. 42).
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considerato come una veechia citta: un dedalo di stradine e di
piazze, di case vecchie e nuove con parti aggiunte in tempi diversi
ed il tutto circondato da una rete di nuovi sobborghi con strade
dritte e regolari e case uniformi » (*°).

Con l'esame della grammatica del sapere siamo giunti al ter-
mine di questa analisi dei motivi salienti di Ueber Gewissheit.
Cio che da essa risulta & un discorso sul linguaggio che non solo
non ha piu molto da condividere con il realismo di Moore, bensi
apprefondisce quella frattura con tutta la tradizione formalista
che W. aveva aperto a partire dalla svolta che il suo pensiero
intraprende intorno agli anni 1929-35. In particolare ed in rela-
zione alle linee tematiche dell’ultimo lavoro di W., tale frattura si
fa ancora pin profonda se si fa atienzione alla nuova fisionomia
che assume nel pensiero del filosofo austriaco il problema del
SENso comune.

(Quest’ultimo non & pit ’ambito dell’opinione non scientifica,
il territorio della esperienza ingenua. E neppure, come vorrehbe
Moore, il prezioso repertorio delle proposizioni assolutamente
vere perché « corrispondenti » ad oggetli realmente esistenti. Il
gsenso comune €, al contrarie, riechissimo di « categoriale » n
quanto immane reticolo di esperienze significanti ove si interseca-
no i saperi e le interpretazioni pubbliche. Esso & quell’area dai
confini incerti, perché perennemente in movimento, ove ogni
singola esperienza ha gia un senso socialmente codificato ed ove
nessuna zona & per principio irriducibilmente opaca. Ed esso é,
ancora, ’ambito da cui hanno origine gli interessi di ogni pratica
linguistica € genere di discorso ed in cui i saperi e i discorsi
medesimi si impegnano ed investono gli enunciati ed i procedi-
menti ad essi specifici.

Il significato che Wittgenstein attribuisce al senso comune ed
al suo linguaggio non mira cioé ad una semplice « rivalutazione »

{¥) L. WirreensTLIN, Philosophical Investigetions, Oxford 1933, op. cit. tr. cit.
p. 17.
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della sfera della esperienza ordinaria. Ci pare, al contrario, che
esso dipenda, piu profondamente, dalla conquista di un nuovo
punto di vista della riflessione il cui esito teoreticamente piu
rilevante e la comprensione ed il ridimensionamento quell’irridu-
cibile iate « metodico » tra opinione e verita, che — da sempre
— ha costituito una delle costanti preoccupazioni e problemi del
pensiero filosofico occidentale.

In tal senso, richiamiame 1l pensiero di1 D. Antiseri che ha
individuato 1'importante guadagno teoretico di Wittzenstein :
« (...) 1l linguaggio ordinarie & il primum da cui nascono e si
sviluppano i vari discorsi tecnici (scienze empiriche, matematica,
filosofia). E il primum temporalmente poiché il linguaggio tecni-
co si sviluppa dopo quello comune, lo & Jogicamente in quanto il
discorso tecmico presuppone il linguaggio comune, lo & material-
mente perché il linguaggio tecnico contrae prestiti linguistici nei

confronti del parlare comune » ().

7. Nelle note che precedono si & cercato di ripercorrere 'intrec-
cio delle linee tematiche che motivano la profonda fecondita di
un testo come Ueber Gewissheit, Da tali analisi ci auguriamo che
sia potuta emergere quella originale strategia critica che consente
a W. di « spiazzare » alcuni tra i paradigmi piu fondamentali
della « riflesisone filosofica tradizionale » sul linguaggio e, ad un
tempo, di proseguire nello sviluppo di una prospettiva non solo
ad essa antitecia, ma essenzialmente piu comprensiva. Tale
« comprensivita » € rappresentata dal guadagno di quella coordi-
nazione di condizioni di possibilita della significanza linguistica
che la riflessione « tradizionale » spesso non & stata in grado di

tematizzare in quanto impedita dal suo stesso punio di vista.

(¥) D. AnTisEri, Dope Wittgenstein dove ve lu filosofia wnalitica?, Ed. Abete,
Roma 1967, p. 289,
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Lo smascheramento di questo « non poter vedere » e, al contra-
rio, costantemente chiamato in causa da Wittgenstein ed assunto
come via d’accesso per un altro punto di vista. Il nuovo punto di
vista, che sottende e sostiene una riflessione « disincantata » di
fronte ai fraintendimenti propri di ogni lettura filosofica unilate-
ralmente formalista, istituisce come proprio oggetto il linguaggio
(ma un oggetto solo sui generis, ché esso & la condizione medesi-
ma che consente la costituzione di quel punto di vista), secondo
le sue condizioni di possibilita trascendendentali. Come & stato
accennato, la relazione tra queste condizioni, & daia al modo della
coordinazione nel senso della cooriginarieta ira le modalita origi-
narie dell’esperienza del senso e del significare.

Tale cooriginarieta & specificata dall’essere nel mondo e dalla
intersoggettivita, costanti trascendentali impegnate in ogni espe-
rienza significativa dell’'nomo. E ancora: tali condizioni non sono
disposte secondo un ordine gerarchico governato da una qualche
priorita d’ordine logico, bensi esse sono coordinate in quanto
cooriginarie, In altri termini, il linguaggio non si sovrappone alle
esperienze mondane ed alle relazioni intersoggettive come un che
di esterno e conseguente, bensi esso & quelle esperienze, quelle
relazioni. La « mondita » ed il carattere intersoggettivo della e-
sperienza umana sono custedite e condizionate dal fatto linguisti-
co.

Pexr consentire una piu adeguata comprensione del valore
della svolta impressa da W. alla relazione tra interrogazione filo-
sofica e linguaggio siamo, di necessita, rinviati ai momenti salienti
di tale vicenda speculativa. (Questi momenti, che nell’esame di
Ueber Gewissheit abbiamo dato un po’ per scontati costituiscono
Pitinerario del superamento delle principali strutture categoriali
del formalismo e, in pari tempo, la base di quella svolta nella

filosofia del linguaggio che abbiamo caratterizzato come pragmati-
co-antropologica.
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Pin in particolare, i fondamenti che il discorso di W. mette
sotto pressione e che costituiscono 1l patrimonio categoriale del
formalismo sono: la teoria della denotazione come modello del
« parlar vero », come « forma generale » della proposizione e, a
questo strettamente connesso, I'ipotesi del solipsismo metodico in
qualita di risposta pardigmatica alla domanda relativa al « chi
parla », al soggetto originario del senso.

Wittgenstein insite spesso sulla presenza nella tradizione for-
malista e, con essa, nella storia della logica, di un’esigenza, per
cosl dire metodica, e cioe 1'istanza della posizione di un conflitto,
di un’irriducibilita che sempre oppone il parlar vero all’opinione.
Si tratta cioe della contrapposizione (generalmente fondata ed
appoggiata ad una metafisica dell’essere dell’ente come semplice
presenza} ¢ parie ante ogni costituzione di senso « soggettiva » e
quindi non vera) tra enunciati denotativi legittimati da un rigido
criterio della verita (il gioco delle corrispondenze tra linguaggio e
realta) ed un asistematico agglomerato di enunciati che governano
le sfere delle relazioni intersoggettive al livello dell’etica, dell’e-
stetica, dei modelli della condotta e della convivenza in quanto
socialita.

In tal senso, il formalismo ha sempre svolto una doppia
funzion prescrittiva : da un lato esso proclama i titoli di legittimi-
ta di un linguaggio che dice sempre il vero e, dall’altro, ad esso
subordina il complesso, aggrovigliato e confuso piano dell’espe-
rienza comune.

Wittgenstein identifica nel paradigma della denotazione la
radice comune a tutte le valenze prescrittivo-normative del forma-
lismo. Secondo tale paradigma il dominio della logica & costituito
da quella classe di proposizioni che esprimono giudizi denotativi,
ossia relazioni tra « atti mentali » e « realta », Di conseguenza,
non cadono sotto tale dominio tutie le proposizioni che non
soddisfano le condizioni della significanza denotativa { preghiere,
prescrizioni, comandi, invocazioni, giudizi etici ed estetici, argo-
mentazioni retoriche).
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Ma come abbiamo gia rilevato, sin dalle riflessioni del Tra-
ctatus, W. poneva in evidenza l’esistenza di una condizione piu
originaria del criterio di verita. Tale condizione & costituita dalla
« forma logica » o « raffigurazione » e cioé dalla possibilitd che
ogni costituente elementare del linguaggio (il termine) possiede di
« stare per » un oggetto determinato. Per ogni termine esiste
quindi una corrispondenza con un elemento della realta ( cosa) in
base alla quale la proposizione, che nei termini hai i suoi costi-
tuenti « ultimi », pud essere detta vera o falsa. Pur muovendosi
all'interno del patrimonio categoriale ed interpretativo del forma-
lismo, tuttavia, sin dalla lezione del Tractatus W. avanzava una
importante esigenza secondo la quale ad un discorso sulla verita
dovesse esssere premesso un discorso sul significato. Ma, ed in
c10 la coerenza con il formalismo ci pare invece pittosto robusta,
la ricerca della condizione della produzione del significato veniva
pur sempre a dipendere dalla teorta della denotazione o raffigura-
zione : « Il nome significa 'oggetto. L'oggetto € il suo significa-
to ». ( Tractatus, prop. 3.203).

A partire dall’abbandono progressivo ma irreversibile della
« filosofia » del Tractatus la critica all’originarieta della denota-
zione-raffigurazione assumera nella riflessione di W. un ruolo ed
un'importanza sempre pin decisiva.

Wittgenstein non contesta che la denotazione occupi gran
parte dell’area — mai definitivamente delimitabile ¢ formalizza-
bile — del linguaggio. Cio che il filosofo austriaco pene radical-
mente in questione € la tesi seconde la quale la denotazione
costituirebbe il modello originario o il limite trascendentale del
significare. La erilica di W. intende cioe porre in forse I"ipotesi
dell’univocitd del significato nel senso della originarieta e « natu-
ralita » della corrispondenza tra termine ed oggetto: « Natural-
mente quello che ci confonde é 1'uniformita nel modo di presen-
tarsi delle parole che ci vengono dette o che troviamo seritte o
stampate. Infatti, il loro impiego non ci sta davanti in modo
altrettanto evidente, specialmente non quando facciamo filosofia »
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( Philosophical Investigations Sez. II). In tal senso, la potenzialita
metaforica dei termini rende irriducibilmente problematica le de-
terminazione univoca del significato. Cio sarebbe possibile all’in-
terno di un linguaggio perfetto ove il gioco delle corrispondenze
fosse immutabile e noto 2 priori per tutti i casi possibili, ma e
proprio tale eventuvalitd che viene a cadere se si considera il
linguaggio dal nuovo punto di vista della pluralita delle sue
valenze e funzioni.

In altri termini, il paradigma della denctazione viene a cadere
quale presunto modello generale e valore-limite della significanza
a condizione che ’essere del significato non venga piu a dipende-
re dal criterio della corrispondenza, bensi da quello dell’uso:
« Denominiamo le cose e cosl possiamo parlarne. Riferirei ad esse
nel discorso. Come se con ’atto del denominare fosse gia dato ¢io
che faremo in seguito. Come se ci fosse una sola cosa che si
chiama : parlare delle cose. Invece, con le nostre parole facciamo
le cose pi diverse. Se pensi solo alle esclamazioni con le loro
funzioni diversissime! Aequa, via, Ahi, Aiuto, Bello, No! Adesso
sei ancora disposto a chiamare queste parole denominazioni di
oggetti? » (Ph. Inv. Sez. 27).

Il formalismo ha cosi sciolto 'esperienza del significare dal
suo luogo originario e ciog ne ha rimosso il legame con la plurali-
ta delle forme di vita che costituiscano la « monditi » dell’espe-
rienza del significare e la sua dimensione intersoggettiva. Ma se il
significare viene osservato, come dice W., quando esso & « all’o-
pera » €id mettera definitivamente in scacco l'ipotesi di una for-
malizzazione definitiva della produzione del significato dei termi-

ni e del senso di proposizioni e generi di discorso (*).

{27y Come non & sempre possibile fissare univocamente il significato di un termine,
soprattutio se si fa astrazione dal contesto degli nsi e delle convenzioni in cui esso
ricerre, cosi non & pit possibile né porre, né soprattullo dare una rizposta al « false »
problema di nn modello gnida della propesizione e del significare in gencrale: « Ma
quanii tipi di proposizioni ci senc? Per esempio, asserzione, domanda ed ordine? TH
tali lipi ne esistono innwnerevoli, inmumerevali tipi di impiege di ¢id che chiamiame
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E ¢i6 in quanto le condizioni che presiedono alla produzione
di significato e senso si trasformano insieme alle forme di vita ed
alle relazioni intersoggettive in senso diacronico: « ...nuovi
tipi di linguaggio sorgono, altri invecchiano e vengono dimentica-
ti » e st pluralizzano in senso sincronice identificandosi, e costi-
tuendo D’estensione del « Monde ». E ancora: se si ammette con
W. che ogni pratica significante (ogni gioco) & parte di una forma
di vita, allora non pare ammissibile che il parlar vero possa
ridursi alla sola denotazione. E cio in forza di due motivi essen-
ziali: se infatti la denotazione fosse realmente il modello generale
della proposizione, sarebbe la nozione medesima di forma di vita
(potremmo dire dell’esperienza mondana o essere nel mondo) a
risultare fortemente problematica ché nessuna forma di vita pare
possibile sulla base della sola denotazione (*). Ma cié rimanda ad
una obiezione pin radicale che sostiene I'intera argomentazione
critica di W. Tale obiezione consiste, ancora una volta, nella
conlesiazione dell’originarieta della denotaziome. Denctazione e
giudizio non possono essere considerali come atti spontanei ed
irrelati dell’esperienza del significare. Al conirario, esse sono
forme derivate che accadono sulla base dell’articolazione di usi,

segni, parole proposizioni. E questa molteplicith non & qualcosa di fisso, di dato una
volia per tutte, ma nuovi tipi di linguaggio, nuovi giochi linguistici, come potremmo
dire, sorgono cd altri invecchiano e vengono dimenticati [...] Qui la parola giove
linguistico & destinata a mettere in cvidenza il fatto che il parlare mm lingnaggie fa
parte di un’attivita o di una forma di vita» (Ph. Iny, Sez. 23).

{?%) La teoria del significate come raffigurazione-corrispondenza tra nome e nomina-
10, osserva W., di I'impressione di appartenere ad una vizione primitiva del linguaggio
o ad un use primitivo del linguaggio medesimeo.

Nel primo caso il senso di primitivitd sta nella rappreseniazione che la filosofia ha
dato del linguaggio, Nel secondo, invece, la riduzione del linguaggio al modelle della
denotazione-raffipurazione, rinvia ad un linguaggie « primitivo » nel senso che la sola
denotazione consente un nvmero limitatissimo di operazioni significanti e, quindi, un
repertorio relativamente ristretto e pintfosto improbabile di forme di vita e contesti
d’esperienza: « Quel concetto filosofico di significato & al suo posto in uma rappresen-
tazione primitiva del modo e della maniera in cui funziona il linguaggie. Ma si
pud anche dire che sia la rappresentazione di un linguaggio pit primitive del nostre »

{Ph. Ino. Sez. 2).
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convenzioni, interpretazioni, discorsi previamente costituiti, e
« gia sempre » dati. Tale articolazione costituisce quel « sapere »,
quella precomprensione che & pressupposta e, ad un tempo, inve-
stita in ogni alto linguistico e che, quindi, prestede all’esperienza
della denotazione e del giudizio. Ancora una volta, la priorila
nella ricerea della costituzione di senso e significato deve essere
attribuita a quelle condizioni trascendentali ( essere nel mondo ed
intersoggettivitd) in base alle quali si istituiscono i sistemi lin-
fruistici, le intepretazioni pubbliche, il « sapere » fatto proprio ed
impegnato da ogni singelo locutore. Tali eondizioni non sono
pero riducibili ad una serie di a priori stabili ed immodificabili di
tipo logico, bensi esse sone sempre specificate al modo di un
patrimonio di sense prodotto e trasmesso da una comunita stori-
co-linguistica.

Non crediameo di operare una forzatura interpretativa soste-
nendo che in questo case Wittgenstein raggiunge uno dei vertici
della sua riflessione ponendo a tema il motivo della precompren-
sione, tema che abbiamo gia individuato in una forma ulterior-
mente sviluppata come idea della WeltBild in Ueber Gewissheit :
« Si potrebbe dire dunque, la definizione ostensiva spiega I'uso, il
significato della parola quando sia chiaro quale funzione la parola
debba svolgere, in generale, nel linguaggio. Cosi, la definizione
ostensiva ;: Questo si chiama seppia-aiutera a comprendere la paro-
la se so gia che mi si vuel definire il nome di un colore [...] Per
esgere in grado di chiedere il nome di una cesa, si deve gia sapere

o saper fare gqualcosa » {Ph. Inv. Sez. 30) (*).

(*) Aunche V’esperienza infaniile, aggiunge W., il eni arvicchimento in rapporto al
mondo & in parte mediata dall’appropriaziene di nomi relativi ad oggetti si svolge
sempre sulla base della precomprensione. In altri termini, prima di chiederc il nome i
una cosa, il bambino spesso ha gid istituito un repporto di senso con D'oggetto in
questione, ciod & gid n grado di «fare » qualecosa con esse o di aver presente i
bisogni, le intenzioni che 'oggeite & in grade di soddistare o di suscitate: « Possiamo
dire: chiede sensatamente il neme solo colui che sa gia fare qualcosa con esso » (Ph.
Inv. Sez. 31).
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Il fraintendimento formalistico ha quindi origine dalla pro-
mozione del modelle della denotazione come un ché di irriducibi-
le ed originario e cid al prezzo della rimozione della sfera della
pre-comprensione senza la quale — de iure e de facto — non
sarebbe possibile né la denotazione né qualsivoglia altre atto
linguistico : « Il denominare appare come una strana connessione
di una parola con un oggetio. E questo strano collegamento ha
effettivamente luogo quando il filosofo, per scoprire che cosa é la
realzione tra nome e nominato, fissa un oggetto posto davanti a
sé e ripete innumerevoli volte un nome o anche la parola « que-
sto ». I problemi filesofici sorgono infatti quando il linguaggio fa
vacanza. E qui possiamo veramente figurareci il denominare come
un singolare atto spirituale, quasi un battesimo di un oggetto ».

Il fraintendimento filosofico accade quando ci si rivelge ad un
oggetto, nel senso del designatum o al significato come ad un che
di « naturale », posto fuori dallo spazio e dal tempo e soprattutto
come un che di irrelato rispetto al soggetio che, bhene o male,
istituisce con I'oggetto una intenzione di senso proprio attraverso
la nominazione.

(Questo importante mutamento nel modo di indagare i feno-
meni linguistici e cioe la descrizione della loro operativita com-
porta inolire una diversa considerazione del problema della veri-
ta. Cid che « spiazza » la centralita nella quale la riflessione
filosofica tradizivnale ha mantenuto il problema della veriia &, per
W. ancora una volta, la priorita che su di essa ha la dimensione
del significato o, detto altrimenti, la fisionomia trascendentale
della precomprensicne. In altri termini: cié a eui un oggetio
corrisponde nel linguaggio non & specificato da strutture logiche a
priori ed atemporali o ad un nome dalla misteriosa provenienza,
bensi dalle regole via via determinate in base a cui qualcosa ci &
noto come qualcosa e quindi come vero. Vero & quindi cid che
cornisponde a quelle regole, ma il vero &, piu originariamente,
costituito dall’accadere di quelle regole semza le quali non si
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potrebbe neppure parlare del vero nel senso della corrisponden-
za (7).

E forse questo il punto in cui W, raggiunge la maggiore
distanza dal formalismo logico e, ad un tempo, il maggior grado
di convergenza con alcuni tra i pitt importanti motivi della fenome-
nologia e dell’ermenentica contemporanee. In tal senso, richia-
miamo ancora una volta la parola di Heiddeger che con la eri-
tica deil’originarieta ontico-ontologica della asserzione fornisce
una ulteriore testimonianza di quel movimenlo di convergenza
fra filosofia del linguaggio ed antropologia che costitui-
sce una degli esiti pia decisivi della riflessione wittgen-
steiniana: « Il manifestare propric dell’asserzione ha luogo sul
fondamento di cio che nella sua comprensione e gia aperio
[...] L’asserzione non ¢ un comportamento a sé stanle capace di

aprire [’ente da se stesso, ma si fonda sempre nell’essere nel

{*) Anche per guanto concerne la questione dello statnio del problema della verita
¢i pare che valga 1"esservazione pir volte avanzata secoudo la quale une dei grandi
meriti di W, & stato quello di traslarc 'interrogazione sul valore di verita dal piano
strcttamente logico (verita come adaequaiio} a quello relativa alle condizioni della ena
marilestazione. In conseguenza di tale spostamento del piano di indagine ¢i pare che
per W. si istituizseano due significati, tra lorn streltamente correlati, dell’essere della
veritd, Da nn lato la verith resta intesa al modo della corrispondenza e della verifica
degli enuneciati in base a determinate condizioni rapprescntate dapgli uei, e dalle
convenzioni linguistiche.

Ball’altre, la verita & costituita, pitt londalmentalmente dall’accadere, dall’istitnzin.
ne di quei criteri, di guelle condizioni via a via sempre determinate che specificano la
costruibilith e verifica degli enunciati. In altri termini, alla prioritd delle condizioni
logico formali in base alle quali si pud affermare che una proposizione & vera, W.
oppone la prierita dellistituirsi delle juterpretazioni, dei punti di vista e degli orizzonti
di senso che ai impongono come le condizieni in base alle quali qualeesa & giudicato
secondo il vere il falso, il ginsto e 1'ingiusto, il bello e i1 brutto. Dice, in tal senso, K.
0. Apel: « {...) quello del patlar vera non & affatto in sostanza un problema di logica
pura; ma questo vale a dire che la veritd del discorso umano non poggia primariamen-
te su di uvna interpretazione lngicamente ginsta, fatta di segni, di fatti del waondo
asseriti presumibilmente, hensi su di una interpretazione del mondo come situazione
significativa dell’'vomo, una interpretazione che prima di egni altra cosa renda evidente
un cerio ordine nei fatti», (K. 0. Arry, op. cit, tr. cit. p. 32).
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mondo ». E ancora: « La determinazione presuppone a sua volta
gia dall’inizio I'assunzione di un preciso punto di vista nei con-
fronti di cio che deve essere asserito [...] La precognizione che
sl accompagna cooriginariamente all’asserzione passa per lo piu
inosservata perché il linguaggio porta con sé una concettualita gia
formata » ().

Questa « conceltualita gia formata », che Wittgenstein carat-
terizza ora come « sistema » ora come « Mondo » ed a cui abbia-
mo dato il nome di precomprensione non si manifesta come
repertorio di uniformita e necessita logiche, bensi come il patri-
monio di senso dell’essere nel mondo entro le forme di vita in cui
si specificano le esperienze umane. In tal senso, la logica diviene
« impotente », ché essa non & piu in grado di prescrivere un
modelo generale del linguaggio dato a priori nei confronti deila
pluralita delle pratiche e dei modi del significare. Essa puo (ma
solo dopo che si & sgombrato il campo dai fraintendimenti} solo
descriver cio che « gia sempre » & dato al modo della pluralita ¢
dela differnza tra le pratiche significanti.

La logica riconosce, non deduce : « Che strano se la logiea si
dovesse occupare di un linguaggio » ideale e non del nostro ! Cosa
dovrebbe esprimere infatti quel lingnaggio ideale? Di certo quello
che noi esprimiamo nel nostro linguaggio abituale, ma allora la
legica non puo che occuparsi di questo. L’analisi logica é I’analisi
di qualcosa che abbiamo, non di qualcosa che non abbiamo. Sara
dungue 'analisi delle proposizioni cosi come sono. { Sarebbe stra-

() M. HeipdEGER, Sein Und Zeit, op. coit., tr. cit., p. 199,

Ancora H. in streltz sinlonia con quanto, cirea vent'anni dopo, costituird nne dei
temi dominanii della « seconda » filosefia di W, fissa 1’exiginarieta della comprensione
rispette alle modalita del dirc e del conoscere che la tradizione ha decretato come
paradigmatiche e cioé 1"asserzione e il gindizie: « (...) La semplice visione delle cose
che incontriatne nell’aver — a -~ che fare porta con sé in modo cosi originario la
struttura dell’interpretazione che un procediments percettivo deliberatamente privo di
« in quanto » richiederebbe un apposite atteggiamento. L’aver solo pio davanti a se
gqualecosa presuppone quello sguardo fisse che & earafteristico del non comprendere
pit ». Ibidem, tr. vit. p. 190,
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no se |'umanita avesse fino ad oggt parlato senza mettere insieme

neppure una frase corretta) (7).

8. I problemi relativi alla «natura» intersoggettiva del linguag-
gio solo formalmente possono essere tratiati come un che di
distinto rispetto al progetto di una analisi delle condizioni tra-
scendentali del significare. In tal senso, ricordiamo che nelle
categore centrali del pensiero wittgensieiniano quali « sistema »,
mondoe, « gioco linguistico », & gia sempre implicato il dato ine-
ludibile della loro costituzione ed operativita intersoggetiiva.

La critica di W. all’originarieta della denotazione ¢ quindi eo
ipso, critica del solipsismo, ossia critica dell’ipotesi secondo la
quale D’atio del significare sarebbe l'efietto di un atto spontaneo
ed incondizionato proprio di una pluralita di coscienze reciproca-
menteé isolate. Da c¢ié D'origine « misteriosa » delle espressioni
linguistiche, derivanti dal dominio di una interiorita irrelata e
tuitava in grado di produrre atti linpuistici, significati e, soprat-
tutto, di renderli comunicabili e comprensibili ad Altri. In con-
trasto con tutto ¢ido, W. insiste constantemente sul « dato », ossia
sul presupposio della produzione intersoggettiva d’ogni fenomeno

(34 L. WirtceNsTEIN, Philesophische Bemerkungen, Basil Blackswell, Oxford 1964,
tr. It. Osservazioni filosofiche, Einaudi 1976, p. 5.

Dice ancora W. a propesito della trasformazione strutturale della nozione di
logica: « Con queste riflessioni siamo arrivati al punto in cui si pone il problema: In
che senso la logica & qualcosa di sublime? Sembra infatti che ad essa vompetla una
particelare profondith, un significato universale., Essa starebbe, cost sembrava, a
fondamens di tutte le scienze, Perché la ricerca logica indaga 1essenza di tutte le cose.
Vucl vedere e cose nella loro ragion d’essere e non & tlenuta ad affligersi com i
particolari &i cid che effettivamente accade. Non nasce da un interesse per i particelari,
né da un bisegno di cogliere nessi causali, bensi dallo sforzo di comprendere tutto cib
che ¢ empirico, Ma non nel senso che per far ¢ié dobbiamo andare a caccia di nuovi
fatti, essenziale alla nostra ricerca & piuttosto i} fatto che con essa mon vogliamo
apprendere qualenza di nuovo. Vogliamo comprendere qualeosa che sta gia davanti ai
nostri occhi, Perché proprio questo ¢i sembra, in gualche senso, di non comprendere ».

{Ph. Inv. Sez. 89).
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significante (). Tale produzione & implicita, come abbiamo ricor-
dato, nelle categorie che per W., specificano il fenomeno della
precomprensione e cioé quella interpretazione del mondo sempre
in atto, quel sistema di punti di vista: « .. .che & lo sfondo che
mi & stato tramandato sul quale distinguo tra vero e falso ». Ora,
ammetlere che ogni giudizio, ogni asserzione, insomma che ogni
atto linguistico avviene sulla base di tale sfondo e proseguire nel
sostenere 1'ipotesi solipsistica condurrebbe a contraddizioni irreso-
lubili, se non a vere proprie assurdita. Infatti, come & possibile
che ogni locutore regoli i propri atti linguistici su di una pre-
comprensione e che ognuno sia in parti tempo, privatamente,
I’autore di tale precomprensione ? E ancora : secondo qualt occulti
processi tale sistema di senso sarebbe, nello stesso tempo presente
ad Aliri, reciprocamente comunicabile e comprensibile? Sono,
come si puo agevolmente notare, interrogativi a cui il solipsismeo
non puo rispondere ché esso presuppone prima una sorta di
« linguaggio privato » {inteso a partire da una strutturazione logi-
co sintattica a priori o innata) custodito nell’interiorita di ogni sin-
golo in virth della mediazione di un soggetio trascendentale o al
modo di un sisiema di idee innate e, solo successivamente, questo
lingnaggic consentirebbe qualcosa come forme di vita, istituziom
pubbliche, relazioni intersoggettive, forme di comunicazione.

Per destituire d’ogni possibile fondamento 'ipotesi solipsisti-
ca, W. mette in atto una sorta di metodo di delegittimazione
delle presunte « pure » facolta della coscienza isolata: « Quando
s1 dice: Ho dato un nome ad una sensazione, si dimentica che
muolte cose devono gia essere pronte nel linguaggio perché il puro
denominare abbia un senso. E quando diciamo che una persoa da
un nome ad un dolere, la grammatica della parola dolore e gia
precostituita, ¢i indica il poste in cui si colloca la nuova parola

(3) Cir. le numerose sezioni di Ueber Gewissheit relative al motive dell’intersog.
peltivita: Sez. 93, 94, 140, 141, 142, 144, 197,
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( Ph. Inv. Sez. 257). Da cio, anche quando pare che sia possibile
qualcosa come un atto linguistico spountaneo come, ad esempio,
nominare una sensazione o uno stato d’animo « soggettivo », tale
spontaneitd non pud mai essere assoluta, bensi sempre relativa a
¢io che dobbiamo riconoscere come quel « dato » specificato dalla
precomprensione di un sistema linguistico appreso ed interiorizza-
to nel corso dei processi di formazione della persona. In tal
genso, ogni atto lingwistico avviene sullo sfondo precompreso di
nel linguaggio. E ancora, piu radicalmente ; la competenza comu-
nicativa di cul ogni soggetto deve essere dotato per condurre la
propria esistenza eniro una comunita presuppone sempre 'zcqui-
sizione e la comprensione di un patrimonio di esperienze relative
ad una pluralita di rapporti intersoggettivi e forme di vita a vari
livelli di complessita: « (...) per ammettere che i giochi lingui-
sticl siano il minimeo di relazione necessario perché si dia societa,
non ¢’é hisogno di ricorrere ad una robinsonata : fin dalla nascita
e non fosse altro per il nome che gli vien dato, il piccolo del-
I'nomeo e gia collocato come referente della storia narrata dal suo
ambiente in rapporto al quale dovra piu tardi dislocarsi » (*°).

Ma la costituzione intersoggettiva dei fenomeni linguistict non
vale, per cosi dire, solo de iure, ossia come un trascendentale non
tematizzato e tuttavia sempre dato costitutivamente in ogni e-
spressine o genere di discorso. L’intersoggettivita € anche e so-
prattuto un dato empirico, una delle modalita piu essenziali del-
P'accadere d’ogni locuzione, constatabile nella totalita estensionale
delle forme di vita umana. E cio si fa valere, osserva piu volte W.
in netto contrasto con l'innattismo, anche per quei termini, come 1
concetti « universali », che paione cosi comprensivi da non di-
pendere da alcun particolare contesto pratico-intersoggettivo :
« Inesatto & propriamente un rimprovero ed esatto una lode. E
queste vuol dire: cid che é inesatto non raggiunge cosi perfetta-

(*Y) }. F. Lyorare, Le condition postmoderne, op. cit., tr. cit. p, 33.
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mente il suo scopo come c¢id che & piu esaito. Dunque tutto
dipende da cid che chiamiamo lo scopo. E inesattto non dare la
distanza dal sole a noi sino al metro? E non dare al falegname la
larghezza del tavolo fino al millesimo di millimetro? Un ideale di
precisione non & prestabilito : non sappimo come dobbiame con-
cepirlo, a meno che non sia tu stesso a stabilire che cosa debba
essere chiamato cosi. Ma ti riuscira difficile dare una determina-
zione del genere, una determinazione che soddisti » { Ph. Inv. Sez.
88). E, come si pud notare, il problema della idealizzazione, del
significato di quei termini che non paiono dipendere, bensi com-
prendere e sussumere sotto di sé, fatti empirici.

W. avverte che se vien tenuto ferma l'ipotesi dell'univocita
del significato delle idealizzazioni, tali ipotesi renderebbe assolu-
tamente ineffettuali le idealizzazioni medesime, ossia le rendereb-
be estranee ad ogni contesto empirico. Ma anche per cié che
concerne 1'idealizzazione, cosi come avviene per ogni altro feno-
meno di senso, la comprensione del significato pud essere
determinata se il fenomeno viene osservato quando & « in ope-
ra », ossia dal punto di vista del ruolo e delle funzioni che
assolve nell’ambito della pluralita delle relazioni, dei bisogni u-
mani e delle forme di vita ().

(*) Ricordiamo che, per una corretta comprensione di tali espressioni continuamen-
te ricorrenti nella riflessione di W. si deve evitare I'crzore di identificare il sensa di
pragmaticitd che esse esprimono con quei contesti d’esperienza in cui dominano fatti ed
isanze pratico-utilitaric (ad esempio la mannalita). Quesie certamente rientrane nell’area
significante di tali categorie, ma non ne esauriscono certo l'estensione che — di fatto
— mnon pud essere univocamente ¢ definitivamente delimitabile. In tal senso, tutte le
aftivita wmane, tufti i punti di vista, le imiziative individuali e collettive a cui
appartengono specifiche pratiche significanti possono cssere deite forme di vita. Osserva
a tal proposito A. KEicHTEEY: « Non dobbiame credere che quando W, parla di gioco
linguistico intenda aceentuare la sua esclusiva appartenenza ad un particolare pratica o
attiviti, W, pensa piuttosto ai concetti come a qualcesa che corre atiraverse varie
attivitd scnza appartemere in maniera esclusiva ad un particolare tipo di altivits. E
certamente vero che il linguaggio ed il comportamento ad esso relative rendomo
intelleggibile un conceite, ma non dobhiamo pensare che un gioce linguistico non possa
avere una serie di applicazioni se non entro quel determinato contesto » A. KEICHTLEY,
Wittgenstein’s Grammar and God, Londen 1976, p. 42.
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Cost si esprimeva W, gia alla fine degli anni venti, ossia
all’inizio del processo di revisione ed abbandono della filosofia
del Tractatus, sul significato della idealizzazione e, in pariicolare,
su quella specifica e « sublime » pratica delle idealizzazione che &
la matematica : « Che cosa significa idealizzare? C’¢ forse qualco-
sa che cambia per il fatto che io idealizzo ? Modifico forse qualco-
sa con il mio idealizzare? Nella logica non c’¢ l'oggetto e la
descrizione dell’oggetto. Se parlo di 9” cose ho gia rappreesnta-
to il numero perché ho indicato la struttura delle operazioni. Non
ho bisogno di curarmi del fatto che un insieme contenga 9
individui. Anzi, porre tale domanda presuppone gia la preesisten-
za del numero. Se si volesse dire che la matematica si fonda sul
fatto di idealizzare la realia, le sue proprieta, relazioni e simili,
bisognerebbe per prima cosa domandare: Ma cosa cambia per il
fatto che io idealizzo? » (*°).

Tutta P'articolata e vasta argomentazione di W. sulla pesizio-
ne trascendentale della costituzione ed operativita intersoggettiva
del linguaggio si propone cosi di destituire Uipotesi della origina-
rieta della coscienza isolata come soggetio del senso. Cio non
significa che W. metta in dubbio I'intenzionalita che caratterizza
la totalita dei fenomeni coscienziali. Al contrario I'intenzionalita
— come essere nel mondo — resta un che di irriducibile anche
per 1a logica deserittiva richiesta e praticata da W. (Juello che pex
W. & inaceettabile e fuorviante & l'ipotesi dell’incondizionatezza
ed assoluta spontaneita degli atti intenzionali. Ogni atto intenzio-
nale e per W. « gia sempre » guidato ed orientato, o 1n certo ecasi
si disianzia, da un patrimonio di senso precomprenso e fatto

(%) F, WasManN, ep. cit, tr. cit. p. 103, Ecco quanio dice W. sulla nozione di
infinito cosi come essa ricorre nel linguaggio delle matematiche: « Infinito non ¢ an
numero, La parola infinito ha una sintassi differente da quella del termine mumerico.
Nel linguaggio, Uinfinito ricerre sempre allo stesso modoe, vale a dire come determina-
zione ulteriore del eoncetto possibile [...]. I1 concetto infinita & quindi una
determinazie ulteriore del concetto possibile [...]. Una poscibilita infinita si presenta
come infinita possibilita di linguaggio » Ibidem, tr. cit. pp. 215.216.
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propric da ogni coscienza. Di conseguenza, la dimensione della
precomprensione non pud essere 'oggetto di alcuna riduzione,
infatti come potrebbe una coscienza riconoscere ancora qualcosa
come qualcosa se essa venisse artificiosamente privata di quel
patrimonio di senso che guida ogni esperienza, anche la piu
elementare? ( cfr. la critica di W. in Ueber Gewissheit alla pretesa
di Moore di considerare la mediazione sensibile come una sorta di
atto spontaneo ed irrelato (%),

Dice W.: « Che cosa dovremmo rispondere se ci chiedessero :
Hai 1l pensiero prima della espressione? E che cosa dovremmo
rispondere alla domanda: In che cosa consistevva il pensiero
gquale si trovava in noi prima dell’espressione? Questo caso ¢
simile a quello in cui qualcuno immagina che non sia possibile
pensare una proposizione cosi com’é nella strana costruzione della
lingua tedesca o latina, ma sia necessario prima pensare la propo-
sizione e poi disporre la parcla in quel modo curioso ». E ancora:
« Dapprima la riconosco come qualcosa e poi mi ricordo come si
chiama. Pensaci, in quali casi 1 ha ragione di dirlo? [...] Come
faccio a sapere che questo colore & rosse? Una risposta potrebbe
essere questa : Ho imparato 'italiano ! » { Ph. Inv. sez. 335, 336).
In base agli esiti della riflessione di W. sulla intersoggettivita
quale condizione trascendentale d’ogni linguaggio significante, esi-

{¥) In tal senso & pittostn evidente Llincompatibilita tra i convinzione di
Wittgenstein della non riducibilita ed eludibilita della sfera della precomprensione ed il
metodo della riduzione fenomenologica nel suo procedere radicale sulla via della
manifegtazione della « cosvienza pura » cosi come era stato svolte da Husser] nel primo
volume di fdeen. Dice Husserl sul rapperto tra mondo (inteso come il sistema delle
cose spazialmente posizionate) e coscienza pura: « Qui un essere che si adombra e per
principio soliante com orizzonl presmmtivi, che non si dia mai assnlutamente, che &
meramente accidentale e relativo alla cascienza, 1a un essere necessario ed assolute che
per principio non si di per adombramenti ed apparizioni [...] la coscienza nella sua
purezza & un complesse chinso in se stesse, 1 nucleo di assolute essere in cui niente
pud penetrare e da cui nienle pud sfuggire » E. HUssErL, Ideen zu einer reinen
Phaenomenolegie, Den Haag 1954, tr. it. Emaundi 1976, p. 86.
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ti che abbiame solo riassunto e certamente in modo non comple-
to, il soggetto del significare non puo esere unilateralmente inteso
come un soggetto logico. I1 « ¢hi » del dire &€ prima d’ogni altra
cosa un dato ossia qualcosa che non e oggetto di deduzione,
ma piu semplicemente di riconoscimento: ancora una voelta
la logica « classicamente » intesa non e pin di ripercorrere,
la « storia naturale » dell’'womo: « Cio che noi forniamo so-
no, propriamente, osservazioni sulla storia naturale degli uo-
mini non per curiosita ma costatazioni di cul nessuno ha du-
bitate e che sfuggono all’attenzione solo perché ci stanno con-

tinnamenle sott’occhio » (Ph. Inv. Sez. 415).

9. Come si e cercato piu volte di motivare in quesio studio,
I’opera di L. Witigenstein si configura come una complessa rifles-
sione, ad un tempo, critica e costruttiva. Critica, in gquanto a
partire dalla revisione - abbandono delle posizioni del Tracta-
fus, intende porre fortemente in questione nella sua globalita, il
tipo di riflessione che ha dominato la filosofia del linguaggio in
Occidente a partire dalla lezione di Aristotele. L’idea che il
linguaggio aderisca e raffiguri « naturalmente » le cose, che per
ogni ente vi sia un sole nome, che relativamente alle sirutture
della significanza non si diano trasformazioni ed infine, che la
comunicazione sia un che di accessorio e di derivato rispetto al
paradigma della denotazione — raffigurazione, costituiscono 1
fondament: di quella tradizione di pensiero che W. non ha cessa-
to di sottoporre all’erosione del suo lavoro critieo.

D’altro canto, ’aspetio piu propriamente costruttive del pen-
siero willgensteiniano prende sempre corpo all’interno stesso del-
le strategie decostrutiive. Tale intento costruttivo, che si propone
di riportare « a zero » la riflessione sui fenomeni del significare,
sospende completamente 1 titoli di legittimita d’ogni interpreta-

zione formalista e perviene ad enucleare un piano interpretativo
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relativo alle condizioni trascendentali e costitutive del linguaggio.
F’assunzione di tale « visuale » vieta la riduzione del significare
allo statuto di oggetto intramondano e, come piu volte sottolinea-
to, ne inibisce una formalizzazione definitiva. Per Wittgenstein, a
rigore, non si potrebbe neppur parlare di linguaggio, ma dei
« lingnaggi », dei giochi linguistici relativi alla sterminata esten-
sione ed articolazione diacronico-sincronica dei contesti d’esperien-
za (forme di vita) in cui si specifica Iesistenza umana : « Esten-
diamo 1 nosirt concetti nel modo in cui leghiamo fibra a fibra
legando un filo. E la saldezza del filo non sta nel fatto che una
sola e medesima fibra lo percorra in tutta la sua lunghezza, ma
nel fatto che piu fibre si avviluppano le une alle altre [...] Allo
stesso modo, si polrebbe dire un qualcosa percorre tutto il filo,
cioe ’'ininterrotto sovrapporsi di queste fibre » {Ph. Inv. Sez.
67). L’essere nel mondo il cui senso & depositaio ed articolato
nellaprecomprensione al modo di un indefinito intrecciarsi di
un’altrettanto indefinito numero di fibre in un file e la costitu-
zione intersoggetliva di ogni modalita del significare, costituiscono
le coordinate-trascendentali che consentono di liberare il linguag-
gio dai limiti vincolanli ¢ normativi del formalismo.

Ma, la radicalizzaziene di tale nuovo punto di vista puo
ricondurre alla riproposizione, pur in una fisionomia quasi irrico-
noscibile, di quella riduzione formalistica del lingnaggio che W. si
era impegnato a superare in avanti. Tale « rischio » concerne il
problema dell’interpretazione dei modi in cui, per W., si concre-
tizzano, nella « prassi normale » degli atti lingnistici e dei generi
di discorso, quelle condizioni trascendentali che originano e limi-
tano l'esperienza del significare. Tali modalita sono definite, come
& noto, per via di immagini quali gioco e regole. 1 linguaggi « in
opera » sono simili a giochi definiti da regole che delimitano il
campo delle mosse (1 significati) ammesse e, implicitamente, vie-
tano quelle mosse, quelle alternative che metterebbero in que-
stione la struttura e la finalita del gioco medesimo.
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Tali regole, poi, non sono interpretabili nei termini di regola-
rita logiche, bensi come norme sempre convenzionali relative a
forme di vita ed esperienza intersoggettive.

L'infondatezza delle regole (infondatezza nel senso che le
regole non sono univocamente norme a priori di ordine logico)
richiede che esse vengano indagate come facenti parte di un
patrimomio variamente strutturato di orizzonti di senso, patrimo-
nio espresso ¢ mediato da una comunita storica a cui ogni locuto-
re appartiene secondo diverse modalita di localizzazione. Ma &
proprio al livello del senso dell’apprendimento e dell’osservanza
delle regole che ordinanc e delimitano ogni fatto linguistico che
sorgono tilevanti problemi interpretativi. Come ha sottolineato J.
Bouveresse, nella seconda fase dell’opera di W. sino a Ueber
Gewissheit, coesistono due diverse versioni di ¢io che & da inten-
dersi come osservanza ed assimilazione delle regole (*).

Nel Brown Book che pud essere considerato come il testo
preparatorio delle riflessioni svolte nelle opere e in particolare
delle Ricerche filosofiche, W. assimila 1'esperienza del significare
come parlare, leggere, serivere ecc., ad un calcolo. In ogni espe-
rienza significante, la frase-caleolo discende ed & cornpresa in base

ad udn sistema sintatticamente regolato che funge da pressuppo-

(%) 11 Bouveresse avanza una doppia ipotesi sul significato dell’osservanza delle
regole rifacendesi ad un'esperienza descritta da W. relativa all’apprendimento di
operazieni d'ording matematico {ma cid pud essere csteso anche all’apprendimente
linguistico). Il problema che W_ rilevava in tale csperienza era il seguente: date le
regole di una successione numerica, come avviene che ordine di tale successione venga
comprese e la successione medesima portata avanti?: «Da un late W. diec &
proposito della prosecuzione della serie numerica dei pari, che invece di aHfcrmare che
& mecessaria un’intuizione ad ogni passaggio sarcbbe piin corrette dire che una nuova
decisione & mnecessaria ad ogni momento, dall’altro sottolinea pitt volte che noi non
operiamo aleuna seelta, che seguwiamo la regola ciecamente & che non possediamo
neppure un'immagine di cié che costilnzirebbe un’altra inteprelazione della regola ed un
risultato contraric [...]1 e cid in quanto la rappresemtazione di una deviazione
sistematica &, in fin dei conti, quella di una forma di vita sistematicamente differente e
che una tale rappresentazione & esclusa dalla nostra grammatica » J. BouvERESSE, Le
notion. de Grammaire chez le second Wittgenstein, AAVV. Wittgenstein et le
probleme d'une philesephie de la science, CNRS, Paris 1971, pp. 132-183.
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sto inespresso entro il quale soltanto la frase acquista un senso:
« La frase ha un senso in quanto elemento di un sistema linguisti-
co, esaftamente conie una singola espressione entro un sistema di
calcolo. Da ¢id siamo condotti ad immaginare queste sistema di
calcolo, per cosi dire, come uno sfondo permanente per ogni frase
che pronunciamo e ¢io ci induce a pensare che henché la frase
scritta su di un foglio o pronunciata a voce si trovi isolala,
nell’atto mentale il sistema di calcolo & presente in blocee » (*).
Secondo questa osservazione del Brown Book, parlare corretta-
mente un linguaggio pare dipendere dalla disposizione da parte di
ogni locutore di una buona competenza logico-sintattica. Possiamo
parlare o « calcolare perché siamo sempre in grado di dedurre,
senza mai tematizzarli esplicitamente, 1 passaggl € le sequenze che
dalle regole del sistema e consenteno la produzione e comunicazio-
ne di proposizioni sensate. Cosi, I’addestramento avrebbe il com-
pito di far interiorizzare tutie le relazioni ammesse dal sistema e
quindi di produrre una buona competenza sintattico-deduttiva.
Dice ancora W., accentuando I’aspetto « mececanico » della rela-
zione tra atto del sigmficare e sistema sintatticamente regolato
che condiziona e limita I’atto medesimo : « Una volta marcata con
un medesimo significato, la regola traccia la linea della sua pro-
pria osservanza attraverso l'intero spazio [...] QQuando seguo la
regola non scelgo. Seguo la regola ciecamente » (Ph. Inv. Sez.
219).

Le regole si impongono quindi sempre con necessita. Ma
I’operare del linguaggio che nel Brown Book veniva descritto nei
termini di un calcolo e quindi poteva suggerire che ogni singolo

atto linguistico fosse dedotto al modo di una conseguenza neces-

() L. WiTTcensTEIN, The Blie and Brown Boeks, Oxford 1969, p. 42, cfr. anche
L. W. Philosopische Grammaiik, Ozford 1969 lavore di pochi anni anteriore al Blue
and Brown Books ove & espoato per la primz volta il punto di vista secondo il quale
il linguaggio sarebbe assimilabile ad un « sistema di calcolo»,
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saria date le premesse, ossia date le regole sintattico-grammaticali
del sistema, assume a partire da numerose riflessioni delle Ricer-
che filosofiche un diverso significato. W. infatti richiama sempre
pil episodicamente I'immagine del caleolo e ad esso fa subentrare
quella del gioco disciplinate da regole che definiscono il campo di
¢10 che ha senso. )i conseguenza, la necessita con cui i impon-
gono e vengono osservate le regole viene progressivamente sot-
tratto alla dimensione sintattico-grammaticale pin estesamente
imputata all’ambito delle forme di vita entro le quali quelle stesse
regole si origino ed operano. La necessita € quindi sempre di
patura convenzionale, di una convenzionalita che si forma ed
afferma la forte legalita che le & propria nell’ambito del mondo
delle forme di vita ma che non per questo si impone con minor
perentorieta: « Ma non potremmo calcolare nel modo in cui tutti
calcoliamo (trovandoci tutti d’accordo) e tuttavia, ad ogni passo,
avere la sensazione di essere guidati dalle regole come da un
incantesimo : stupiti forse del fatto che eci troviamo tutti d’accor-
do? » (Ph. Inv Sez. 234). Da cio, pur proseguendo nel far uso
dell’immagine della proposizione — calcolo, appare abbastanza
evidente che la necessiti con la quale si affermano le regole che la
governano, per W. deve essere individuata come espressione ogget-
tivata delle necessitd inerenti alle forme di vita ed ai rapporti
intersoggettivi: « Cosi tu dici che é la concordanza tra ghi nomini
a decidere che cosa & vero e cosa & falso, vero e falso & cio che gli
unomini dicono e nel linguaggio gli uomini concordano. E questa
non e una concordanza delle opinioni, ma della forma di vita »
(Ph. Inv. Sez. 241).

Questo metodo della riduzione dei linguaggi e dei generi di
discorso alle forme di vita ai contesti pratico-intersoggettivi in cui
i lingnaggi operano specifica cosi una diversa fisionomia del senso
dell’osservanza delle regole o, in altri termini, della relazione tra
intenzionalita e codici dell’espressione-comunicazione del senso.
Osserva a tal proposito J. Bouveresse: « Sono le regolarita nel-
I’applicazione ed osservanza che, in un certo senso, fanno esistere
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la regola e non viceversa » (*}). Tutte le volte che una regola viene
osservata e si impone con necessita, possiamo affermare che cio
esprime una regolarita nelle aspettative e nelle risposte, nelle
dinamiche e nei caratteri dei comportamenii umani. Da ¢i6 anco-
ra, le regole non possono pretendere una legittimazione che risulti
sciolta dalla sfera delle forme di vita di eui sono, ad un tempo,
espressione e condizion di senso.

Alcuni interpreti del pensiero wittgeensteiniance hanno rileva-
to in questa metodologia della riduzione pragmatico-antropologica
del linguaggio la posizione di una soria di nuove determinismo,
dovute alla forte tendenza al pin rigide behaviourismo che carat-
terizzerebbe l'intera seconda fase della filosofia di W. (*'). Piut-
toste che di tendenza al behaviourismo, ci e parso pit opportuno
rilevare il rischio che un’inadeguate interpretazione delle non
sempre facili espressioni del pensiero witigensteiniano e, in parti-
colare, della densa fenomenologia dei giochi linguistici, ripropon-
ga un nuovo tipe di formalismo non certo al modo di una « teoria
logica » del linguaggio, bensi come riduzionismo di ogni fattoe
linguistico e d’ogni significato all’unico orizzonte significante pos-
sibile e cioé alla datita dei modi concreti e quetidiani del significa-
re a cul Wittgenstein e, dopo di lui, V'intera filsofia analitica, da il
nome di « ordinary language ». Ci pare cioe che la forte carica di
problematicita e di fecondita della filosofia dei giochi linguisti-
ci sia da imputare alla difficolta interpretative relative alle due
linee tematiche piu delicate e decisive di tale pemnsiero.

(") J. BoUVERESSE, op. cif., p. 184

("} Cr. In particolare i laveri di E, GeLiner, Words and things, London 1959
(tr. it), T Saggiatore, Milano 1961; D. GRUENDER, Wittgensteins on Explanation and
Description, in « Journal of Philosephy », Sept. 1963; U. Scareeini, La retura
dell'analisi del linguaggio, « Rivista di filosofia », 3, 1955, ed il pit recente, M.
Cacciarr, Krisis, Saggio sulla erisi del pensierc negotivo, Feltrinelli, Milano 1976, Cfr.
inoltre le aspre critiche di H. Mircuse in One dimension Mon, Boston 1964, tr. it
Einaudi, Torine 1967 e G. Lukacs, Die Zerstoerung der Vernust, Berlin 1954, {tr. it.,
Einaudi, Torino 1959).
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Una prima rilevante difficolta & inerente al senso continua
oscillazione che pare caratterizzare le relazioni tra Dessere del
significato e I'atto del significare. Da un lato, infatti, ogni signifi-
cato é relativo ad un uso, ossia alle pratiche effettive del signifi-
care, ma l'atto del significare. ¢, a sua volta € gia sempre, regolato
al modo di un gioco le cui regole sono fissate come una sorta di
contratto inespresso e tuttavia vincolante tra i « giocatori ». In
tal senso, l'intenzionalita che motiva D’atto del significare pud
esprimersi a condizione che sia disciplinata dalle regole che go-
vernano linguaggi e generi di discorso. Cosi, latto stesso del
significare (nella terminologia di W. l'uso) da cui dipende ['essere
del significato deve, a sua volta, e « gia sempre » attuarsi in un
campo di significanza previamente codificato e riconoseiuto. Tale
campo & delimitato dalle regole che manifestano il livello di
cogenza con la quale forme di vita, consuetudini socio-culiurali,
interprelazioni pubbliche, istituzioni e rapporti intersoggettivi si
esprimono nell’ambito della produzione del senso.

Ma quanto detto sulla fisionomia oscillante-circolare delle re-
lazini tra I'essere del significato e 'atto del significare c¢i pare
colga ancora solo parzialmente il pericolo della xiproposizione di
un nuove formalismo-determininoe messo in luce da numerose
interpretazioni del pensiero di W. e che abbiameo fatto tempora-
neamenle nostra. Tale possibilita ¢1 pare dipenda, pinn profonda-
mente, da una seconda difficolta interpretativa relativa al senso
richiesto dalla nozione di « lingua d’use » o pit semplicemente
ancora una velta dalla categoria « uso » che all’interno della
metodologia di W. funge da riferimento ultimo per la compren-
sione d’ogni fatto linguistico. Se infatti tale nozione viene intesa
come un che di statico, come il « dato » necessario ed ineludibile
nella sna immediatezza ed « evidenza » esso sembra riproporre,
anche se in una ben diversa fisionomia, quel paradigma del « mo-
dello oggettuale » dal quale la tradizione formalista faceva dipen-
dere I'essere e la legittimita di ogni significato. In altri termini, se
il « linguaggio d’uso » non viene a sna volta mediato ¢ dialetizza-
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to secondo le sue dinamiche costitutive e trasformative, ossia se
esso non viene considerato a partire dalla sua radicale finitezza e
storicita, esso si impone come quel riferimento formale in base al
quale fondare una nuova « teoria » del linguaggio.

In tal senso, ogni significato, ogni termine, ogni « parte » del
lingnaggio non sarebbe piut relativa e dipendente da un Mondo
d’oggetti indipendente da ogni interpretazione ed intenzione di
senso, bensi ad un repertorio altrettante rigido di usi, convenzio-
ni che specificano con non minor necessita i limiti dell’area del
SENSO.

Inoltre, tutto ¢io renderebbe, per cosi dire, patologiche, de-
sunate all’emarginazione o addirittura 2l tramonto quelle modali-
la del linguaggio, quei « giochi » che si caratterizzano a partire
dalla tensione che sviluppano nei confronti della datita delle
eonvenzioni e degli usi. Sarebbero cioé penalizzati quei bisogni,
quelle inlenzioni che si ovientano costitutivamente alla trascenden-
za, alla ricerca di un senso (e quindi, implicitamente alla ricerca
di forme di vita) che non puo essere soddisfatto dalla categoria
dell’« ordinario » e dalle regole che lo disciplinano. Osserva in tal
senso K. 0. Apel: « Questo metabisogno potrebbe stare ed ac-
crescersi in rapporto complementare con la strumentalizzazione,
ancor sempre in progresso, del linguaggio, nella politica, nella
tecntca, nella economia e nella scienza ed esso potrebbe anzi,
forse generare nell’arte, nella religione e nella filosofia giochi
linguistici nei quali non accade tanto che la regola convenzionale
dell’uso fissi il senso delle parole e delle proposizioni come uten-
sili (W erk-Genge), quanto, piuttosto, che la concenirazione del
senso nelle parole e nelle proposizioni cooperi alla costruzione di
un gioco linguistico e dunque di una nuova forma di vita » ().

La posizione del linguaggio ordinario come « metaorizzonte »
d’ogni possibile intenzione di senso metterebbe cosi in grave

(®) K. 0. ApeL, Trensformation der Philosophie, Frankfurt 1973, (tr. it. Comunita
e Comunicazione, Torino, 1977, pp. 42-43).
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pericolo una modalita costitutiva dell’essere nel mondo e dell’in-
tersoggettivita, e cioe la tensione alla trascendenza che, al pari
della relazione alla datita ed alla determinatezza, pare specificare
irriducibilmente le condizioni trascendentali del linguaggio. In tal
senso, il discorse utopico, la carica metaforica del linguaggio
poetico e persino il linguaggio religioso verrebbe condannati al-
I'insensatezza o all'ineffettualita in ragione di un loro cromico
« vuoto referenziale » ossia a causa di quella tensione insopprimi-
bile nei confronti della adeguazione alle prescrizioni, convenzioni
ed usi linguistici dati, E forse la stessa filosofia ne verrebbe
gravemente colpita in quanto risulterebbe gravemente inibita la

sua costitutiva tendenza alla riflessione ed al trascendimento della
datita (*).

10. Il rilievo eritico che € stato avanzato nei confronii dei peri-
coli che comporta I’assolutizzare la dimensione del linguaggio or-
dinario come quel «linguaggio ultimon», come il «metaorizzonte»
del senso, in base al quale & sempre possibile decidere del signifi-
cato dei termini e degli enunciati, deve essere tuitavia sottopo-
sto ad un'ultima e definitiva precisazione. Gia si sa che tale
pericolo concerne essenzialmente le difficolta interpretative ri-
guardanti alcuni motivi centrali del pensiero di W., ma sopratiut-

to — a nostro giudizio — il modo in cui la Filosofia analitica ha

(#) Tale pericolo era stato rilevato da H. Marense come vna delle conseguenze
della egemonia della filosofia zmalitica mnell'ambito de! pensiere contemporaneo, in
particolre di guello anglo-sassome. Ci pare perd che tale rilievo critice vada addebitato
ad aleuni esiti della riflessione della flosofia analitica e non, come era negli
intendimenti di Marcuse, al pensiero di Witlgenstein da lui considerate il maggior
ispiratore della filosofia analitica medesima: dice Marcnse: « Cid che & in palio
tuttavia, non & la definzione o la dignitd della filosofia. E piultoste la possibilita di
conservare e proteggere il diritto, il bisogno di pensare e di parlare in termini diversi
da quelli dell'sso comune, in terwini che sono densi di significato, razionali e validi
precisamente perché sono diversi » H. Marcusg, One dimension Men, op. oit. p. 191,
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interpretato e fatto uso di tali motivi come criteri fondanti del
proprio metodo. '

In altri termini, ci pare che il valore e 'uso epistemologico
che la filosofia analitica ha attribuito al lingnaggio ordinario sia
dipeso essenzialmente da un’interpretazione unilaterale e riduttiva
del senso che tale categoria possiede nella riflessione di W. Come
¢ note, il linguaggio ordinario assume nella metodologia dell’ana-
lisi del linguaggio la funzione di una sorta di « raseio epistemolo-
gico »: termine di riferimento e, in ultima istanza, di decisione
per I'esame del « corretto » uso dei termini e degli enunciati da
parte d’ogni linguaggio e genere di discorso. Ora, tale valore
dell’ordinario pare dipendere da una « idolatria » della datita
linguistica intesa come quel linguaggio non passibile di trasforma-
zioni (che vengone ammesse solo per i linguaggi tecnici delle
matematiche e delle logiche simboliche), perché in sé gia « perfet-
to ».

Ma un’analisi sufficientemente attenta del pensiero wittgen-
steiniano basterebbe a mostrare quanto quest’ultimo sia lontano
da tali pesizioni. Non crediamo cioe che P'osservazione critica che
abbiamo cercato di puntualizzare possa essere imputata al pensie-
ro di W., ché la sua stessa natura critica ed aperta lo vieta. Ci
pare, al contrario, che W. abbia sempre presentito e spesso aper-
tamente tematizzato il senso della irriducibile finitezza e non
ultimativita di ci0 che cade sotto la categoria dell’ordinario, del
normale, sia esso linguaggio o esperienza.

Lo testimoniano le immagini con le quali il filosofo austriaco
ha espresso la forza trasformativa che percorre i « giochi lingui-
stici ». Ricordiamo in tal senso, la metafora delia « citta » nelle
Ricerche o quella della « mitologia » e del « fiume » di Ueber
Gewissheit: « Le proposizioni che descrivone immagine del
mondeo potrebbero appartenere ad una specie di mitologia [...]
La mitologia pud di nuovo tramutarsi in cerrente, I'alveo del
fiume dei pensieri puo spostarsi. Ma io faccio una distinzione tra
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il movimenio dell’acqua nello alveo del fiume e lo spostamento di
quest’ultimo, anche se tra le due cose una distinzione netta non
vie » (U.G. Sez. 95-97).

Lo testimoniano ancora e soprattutto il profondo senso della
finitezza che W. ha sempre attribuito all’esperienza umana qua
tale. E cio in forza della costante tensione etica e religiosa del suo
pensiero e della sua stessa vicenda esistenziale. Una tensione che
dalle disperate e disperanti riflessioni del Tractatus sulla solitudine
etica della persona entro l’assoluta enigmaticita del meondo, si
mantiene viva trasformandoesi in una lucida e tuttavia sempre
appassionaia adesione critica alla vita partecipata e riflessa dal
punio di vista della irriducibile problematicita ed urgenza del suo
senso (*). Da cid, la ricorrente presenza del senso del « limite »
che vieta al pensiero ogni forma di feticismo nei confronti di cio
che & « dato » e che, ad un tempo, consente al pensiero stesso di
tener vivo il bisogno di « ulteriorita » su cui si fonda e si ma-
ntiene la « religiosita » della testimonianza filosofica ed esisten-
ziale di W.: « Come Kirkegaard anche Wittgenstein distingue le
verita che si dimostrano e le verita che si testimoniano. Queste
ultime sono quelle verita, quegli ideali per i quali si pud vivere o
morire. E le veritd che si testimoniano non hanno bisogno di
maestri, ma solo di testimoni [...] L'uomo di fede non parla di
Dio, ma confessa i propri peccati. E la prima condizione della
religiosita & la distruzione degli assoluti terrestri (la scienza asso-
lutizzata, I’ideologia scientista, la metafisica atea o teista che sia,
lo stato etico, il diritto naturale (*°).

(%) Cir. i molti « pensieri » sul Cristianesimo e sulVesperienza ed il linguaggio
religioso raceolti da H. Von WricuT: Tr. it. Pensieri diversi, cit. ¢fr. anche i lavoni di
A, KeigHTLEY, Witigensteins Grammar and God, cit. D. Antiseri, Dope W., dove va
la filosofia onalitica?, e dello stesso autore l'articolo « Teologia come grammaotica »,
w« Citta di vita », marze-aprile 1973,

(%) Ibidem, pp. 100.101, ormai ingente la bibliografia sulla religiosita di
Wittgenstein e molti sono gli studi di ermeneutica del linguaggio religioso che, in vari
modi, utilizzano le indicazioni interpretative di Wittgenstein. Cfr. in particolare: K.
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Tutto cio ha fortemente contribuito alla costituzione dell’im-
magine di Wittgenstein come « genio della distruzione » : noi di-
eiamo piuttoslo come 'autore di un pensiero la cut forza eritica e
corrosiva si e costantemente rivolta a « comprendere » e percio a
decostruire le « spiegazioni » assolute, la volonta autoritaria delle
interpretazioni totalizzanti siano esse metafisiche o « scientifi-
che », e soprattutio, la pretesa dei « miti » del mondo moderno
d: dare una risposta ultimativa e tranquillizzante al senso dell’e-
sperienza umana ( *°).

Per questo, cioé per il vivo senso della « possibilita » e del
I’« ulteriorita » rispetto a c¢io che & dato, non ci semba corretto e
neppure fedele allo « spirito » del suo pensiero, imputare a W.
Paccusa di aver travestito un veechio determinismo sotto 1 panni
di una « nuova filosofia ».

Cio che W. ha consegnato al pensiero contemporaneo é piut-
tosto la straordinaria fecondita di un « punto di vista » nei con-
fronti dell’esperienza del significare. Un punto di vista che mira

NieLsen, Witigenstenian Fideism, in « Philosophy Today », 1967; D. AnT1SERI,
Filosofia analitice e semantica del lingueggio religiose, Brescia 1974; D. ANTISERI,
Semantice del linguaggio religioso, in « Civiltd delle macchine », Diec. 1979; E.
Sudhalier, Ethik, Religion und Lebensformen, bei L. Wittgenstein, Innshruck, 1973
D, Huosor, Wittg.s Fideism, New York, 196%; D, Hupsen, Wittgenstein and religions
Belief, London 1975; M. J. Cuanreswortn, Philosophy aend Linguistic enalysis,
Pittshurg, 1959; V. Mevrcwuiorre, Linguaggio religiose e tradizione illuminista, V.
Melchiorre. 1declogia, utopia, religione, Milano, 1980; V. MELcHIORRE, L'immaginazione
simbolica, I1 Muling, Bologna, 1972,

{*) Cosi W. esprimeva nella Prefezione alle Philosophischen Bemekungen la
« differenza » ed, in un certo semse, la incompatibilita tra l'intezione che animava la
sna ricerca filosofica e lo « spirito » del mondo moderno: « (uesto libro & scritte per
persone che si trovane in una dispesizione amichevole nei confronti dello spirito che lo
anima. Tale spirite & diverso da quello della grande corrente della civilth europea ed
amcricana in cui noi tutti cf troviamo, (Juesto si esprime in un progresso, in una
costituzione di strutture sempre pinl grandi e pin complesse, Paltro in un’aspirazione
alla chiarezza ed alla trasparenza delle strutture, qualunque esse siano. Per questo
motivo, il primo giuslappone uma costruzione all’altra, si innalza — per cosi dire —
sempre di pin, di gradine in gradino, mentre il seconde resta laddove e vuole sempre
conoscere la medesima cosa » L. WITTCENSTEIN, Philosophische Bemerkungen, Oxford
1264, (tr. it. Osservasioni filesofiche, Einaudi, Torino 1976, p. 2).
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alla chiarificazione di cié che « sempre » abbiamo davanti a noi
senza pero pretendere di duplicarli in un modello piu perfetto, piu
adeguato alla volonta di perfezione e di completezza che, ad un
tempo, muove e spesso vizia la filosofia. « Cio che noi forniamo
sono, propriamente, osservazioni sulla sioria naturale degli uomi-
ni ... ». Secondo tale punto di vista, I'indagine sui fenomeni del
linguaggio equivale quindi, come avverte W., ad una ricerca sulla
« storia naturale » degli uomini. Equivale ad una instancabile
ricostruzione di quell’immane lavoro di simbolizzazione e di con-
ferimento di senso che sta alla base di ogni manifestazione lin-
guistica, da quelle pin quotidiane ed impegnate nella gestione
« ordinaria » dell’esistenza, sino alle organizzazioni significanti
pit complesse ed articolate. E cio, implicitamente, metterd in
guardia il pensiero — ed & ¢id che Wittgenstein non ha cessato di
fare — da ogni pretesa « naturalitd », « oggettivita » e definitivi-
12 con la quale spesso societa e culture testimoniano di sé, tra-
smellendo, 1n realta, i} proprio « immaginario »: « Da un lato
sembra che ogni societa dispieghi um’attivita instancabile per
penetrare il reale di significazione e costruire dei sistemi semiolo-
gici fortemente e sottilmente organizzati convertendo le cose in
segni ed il sensibile in significante; dall’altro, una volta quesu
sistemi costituiti (o, pinl esattamente, via via che questi si costi-
tuiscono), gli nomini dedicano alirettanta attivita a mascherare la
loro nmatura semantica, a riconveriire il rapporio semantico in

- T
rapporte naturale o razionale » (*).

{7) R. BarruEes, Sisteme delle mode, Torino 1970, p. 289,
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{*} Comunicazione letta al Convegno su Federico da Montefeliro, tenutosi. ad
Utbino e Gubbio nei giorni 3-8 ottobre 1982, e che vieme pubblicata anche neghi aui
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Semmamo: 1. Il signere, il palazza ¢ la famiglia signorile. — 2. L« ordow»
familiare ¢ D'« officium ». — 3. 1] rapporto di lavoro: le « operaen, — 4. Le
fonti: '« Ordine et officij » e 'a Instruttione breve et suceinta ». — 5. L'« officio
di paggiv: la formaziome del cortigiano e del {unziopario. 6. I1 trattamento
retributivo dei familiari: il « victum et vestitum », la « diseretione de suzecnrrimen-
to », la « provigione deliberata », la « mercede o salario ». «— 7. Il compromesso
con le « arti »: la2 posizione del « barbiero » e del « spetiale » nell’« officium ». —
8. Il delitto come giusta cansa dell’allontanamento dall’c ordo »: funzioni di
vigilanza e prerogative gerarchiche. — 9. 11 trattamento riservato a chi « non fesse
bona rewscitz » e all’anziano, — 10, 11 lavoro del familiare come rapperio stabile.
— 11. Sitnazioni che possono influire sul rapporto di lavore del familiare:
I'organizzazione militare e i rapporti femdali. — 12. La natura giuridica del
rapporto del familiare e del Signore: rapporto di servizio ¢ contratte di lavero.

1. Nei due secoli e mezzo durante i quali i conti e poi i duchi
da Montefeliro e Della Rovere hanno retto il governo della citta e
del contado di Urbino, nessuna altra scelta ha lasciato segno piu
profondo quale quella di Federico che, « tra Paltre sue cose
lodeveli, nell’aspeto sito d’Urbino edifico un palazzo, secondo
I’'opinione di molti, il pin bello che in tutta 1'Ttalia si ritrovi; e
d’ogni oportuna cosa si ben lo forni, che non un palazzo, ma una
citta in forma di palazzo esser pareva » ().

Il passo di messer Baldasar Castiglione & notissimo, ricordato
fino all’abuso (*); lo ripropongono perché esprime una precisa

() La citazione & tratta dalla c.d. prima « redazione » de II Cortegiano .. . annota-
to e illustrate da V. Ciand, Firenze 1929, p. 16. Sul problema della successiva
elaborazione efr, G. Gminassy, L'ultimo revisore del ‘Cortegiono®, in Studi di
Filologia Iteliana, XXI (1963), pp. 217-264 ; Fasi dell’elaborazione del ' Cortegiano *, in
Studi, cit, XXV (1967), pp. 155-196. Diverso & il testa della seconda, per il quale cfr.
Lg seconda redazione del “Cortegiano’, ed. critica per cura di G. GrINassi, Firenze
1968, p. 5.

(#) Il passo & state tecentemente ricordato da A. PingLLi, Federico e arte, Un
febbrile ecantiere, in Il Messaggero, 8 settembre 1982, p. 7, ed anche da M.
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ideologia (°}, un modo attento di rappresentare il potere da parte
del signore (*).

La fabbrica voluta da Federico & pensata infatti anche come
strumento di potere, perché in essa confluisce ’'amministrazione
che in precedenza era esercitata da altre magistrature, presso
formazioni collegiali o assembleari, corporazioni o consorterie (°).

SanriLiero, Tutto armi e culture, in Il Messaggero, cit. p. 7. Posso anche aggiungers
che Ia bella descrizione del Castiglione era stata premessa da F. Sanciorer, ai suol
interesgantissimi Documenti urbinati. Inventari del Palazze Ducale (1582-1631), Usbino
1976 { = Aecademic Raffeello-Urbine. Collance di Studi e Testi, 4), p. 5.

(?) La stessa che compare in Ordini et officij alla Corte del Serenissimo Signor
Duca ('Urbinoe. Del codice manoscritio della Biblioteca Vaticana (Urb. lat. 1248), Urhi-
no 1932, cap. XV, « De 1i strumenti circa la persona del Signore », p. 24. B! My TUrh,
Lat. 1248, & edito a cura di G. Ermini, e devo segnalare che il testo & molte spesso
identico all'Instruttione breve et succinta del modo de servare nel governo di cesa, e
sul quale efr. infra. p. 350 ss. Ho ritenuto epporiuno perlanto citare il testo dal Ms
TUxrb. ]at, 1248, rinviande anche alle pagine dell’edizione dell'Ermini, e, dove & possibile,
anche sl testo dell’Tnstruttione breve et succinte. Avverto perd che quest’uliimo seritto
manca dells numerazione in capitoli, che ho integrate appositamente, Inoltre le
rubriche dei capiteli dell'unc e dell’altro testo spesso mom coincidono. Per evitare
ripetizioni ha credute opportuno ripertare sole le rubriche dell'Instrutiione, che non
corrigpondono a quelle dell'Urb. lat. 1248,

(%) All'aperiura delle eelebrazioni per il quinte centenaric della morte di Federice
da Montefeltro, C.BO, nel suo discorso inaugurale A case del Duca, in Il nuove
Leopardi, 4 (1982), p. 3, ricerdava ai partecipanti la concezione di F. Cusin, per cui
« I'opera politica di Federico da Montefeltro, anche se ¢ié pud apparire un paradosso, &
it palazzo ducale @i Urbino ». I} Cusin. nella conferenza edita postuma, La personalita
storien det Duechi di Urbino, Urbino 1970, pp. 63-64, richiama la concezione del
Filarete in c¢mi lo « Staio vi & paragonate ad una costruzione architettomica di eui il
prineipe & il capomastre e I'ingegnere che deve provveders alla sistemazione di tulte le
parti ». Apgiungerei che il palazzo, non & sole un’insegna e un disegno politico, ma &
aache vn moede di gestire e rappresentare il polere.

(%) I] processo i degradazione dei poteri delle formazioni assembleari, in Trbino,
segue tappe precise, Sulle vicende e sulle modifiche del « conscilium de campana », efr,
P. Peruzzt, Note sulle legislozione statutarie urbinate anteriore «l secols XV. Con una
appendice di documenti ed un « index rubricarum » di statuli trecenteschi, in Studi
Urbinat, S5.A, 22 (1963.64), pp. 9-10, n. 18 e pp. 15-17, ed in particolare la n. 30.
Tale processo si evolve a tulto vamntaggio del Signore, modificandosi in favore di chi
eserciia il potere, superande quel limite che, nelle monarchie precedenti, era interpaosio
dal parlamento. Essenziali a questo proposito le considerazioni di G. DE VeRcoTTINI,
Signorie e principati, in Scritti di storia del diritte ftaliene a cura di G. Rossi, 11,
Milano 1977 (= Seminario Giuridico dell'Universita di Bologna, LXXIV), pp. 643-660,
In Urbino durante la seconda meti del XV secolo, Federico & gid in grade di esercitare
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I! Duca abita a palazzo: da qui comanda le milizie (°), rende
giustizia, aceorda le grazie (), promulga i decreti, approva o rico-
nosce gli statuti alle terre, alle ville, alle citta.

un controllo indirette sul Consiglio dei Quarsnta, seguendo quell’abile gioco che egli
stesso descrive in uma lettera 2 Pierantonio Paltroni del 25 nmovembre 1463, giit edita
da F. Ucovrint, Storie dei conti e duchi d’Urbine, 11, Firenze 1859, App., doc. nu. 11,
p. 520, correttamente ripubblicata da W. Tommasoir, Lo wite di Federice de
Montefeltro {1422-1482), Urbino 1978, p. 163, Suo figlioc Guidubalde pud gid inviare
precisc indicazioni al Consiglio, non pio raccomandazioni, ma veri ordini, cfr. G.
Rossi-P. Peruzzi, Cronoche delle prima metéd del Cinguecento per la storia del Ducato
di Urbino, in Studi in onore di Arture Massolo ( = Studi Urbinate, N.5.B, 1.2, 1967),
IL, pp. 1184 e p. 1190,

(%) Ad alcuni womini d'armc Federico paga il soldo anche in tempo di pace: si
conoscono i nomi di « quatro capitani, 1i quali el Dueca li tenea salariatt per pace et
per guerra per haverli sempre a }i suei bisogni», nonché di ire « colonnellj de
fancteria », come & ricordato da Susech, nella sna « memona felicissima », conservata
nel Ms Urh. lal. 1204, f. 1035, sulla quale cfr. infre, p. 334 c segg., n. 51 e n. 53.

(7)) Mancano ricerche particolari intomo all’amministrazione della giustizia mel
Ducato d'Urbine, né questa & I'occasione pit opportuna per approfondire 'argomento,
Vorrei solo sellecitare una werifica delle tendenze che, mi sembra, interessino la
formazione del governo signorile. Il signore cerca di condurre 'anmuninistrazione della
giustizia negli schemi di una organizzazione unitarie, gerarchicamente convergente verso
di lui. Ricorderei che gia Antonio da Montefeltro, nel 1394, si preoccupa di pubblicare
le « Consitutiones appellationum », in modo tale ¢he la materia degli appelli venga
definitivamente sottratta alla competenza dei Rellori o dei Legati, che, nelle terre dello
Stato della Chiesa, sono i gindici naturali, Ma sul problema cfr. G. Ermint, La [iberta
comunale nello Stote delle Chiesa. Da Innocenzo IH allAlbornoz (1198-1367):
L’amministrazione della giustizie, Roma 1927. He gid riportate incidentalmente la
notizia della pubblicazione di quesie « constituliones » nelle mie Nate, cit., pp. 1819,
n. 37, sarebbe perd opportume verificare quante disposizioni del signore siane poi finite
nel libro « De appellationibus » degli Statute civitatis Urbini (ed. Pizauri 1559}, che
soro piuttesto tardi e comtengono molte materiale proveniente da provvedimenti
signorili. Le ricordaste « constitutiones» song confenute nel Ma 71 della Biblioteca
TUniversitaria di Urbine; traserive la prima disposizione, che & al £33v (44}: « Quis =it
iudex appellationum ct ad quem deheat appellari ( Rubrica). — In primis statuimus et
ordinamus qued Viearins nester, qui mune est et pro tempore in futurum erit, sit ct
esse debcat fudex appellationum, et nullitatem, et reclamationum reslitutionis in
integrum, et reductionis ad arbitrinm bomni viri et arbitris et arbitratoribus, et index
superior, et superiorem iurisdictionis habens quo ad omnes potestates, capitancos,
iudices, vicarios et efficiales dicte civitatis Urbini, etusque comitatus fortie et districius,
civitatis Callij, Montis Feretri et emnium terrarum et locorum nobis subiectorum ; vel
civitatis Urbini, tamen possit in partes etiam super his recurrere ad ordinarios, in
casibus In quibus de iure communi permittitur. Et quod in appellationibus interponen-
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Tuiti possono andare a palazzo (*). Cittadini, che ormai po-
tremo anche chiamare sudditi (*), e forestieri ('), che intratiengo-

dis et pullitatibus dicendis a dicte nosiro Vieario vel gestis ad co ad Nos debeat
appellar: et Nos, in illis, sumus et esse intelligimus judex competens ».

L'edificio della ginstizia tende a far capo al signore: anche ]a bolla « Ad sacram
Beati Peiri Scdem », del pontefice Giulio II, pubblicata il 18 febbraio 1507, che
riconosce I'istituziene in Urbine di un collegio giudicante erette gia l'anno prima,
rispetia questa tendenza di acventramento nelle mani del signore. Queste interessanti
vicende sono stale indagate da M. Carproncirii, Il Cellegio dei Doitori e lo Studio
Urbinate dalla costituzione del Collegio medesimo alla cregzione dell'Universita
{1566-1671), nella sua tesi di laurea discussa nell’anno accademico 1965-66, presse la Fa-
colta di Giurisprudenza di Urbino, o1z segnito. sempre nella descrizione delle vicende
dell'istituzione della rota urhinate, pitt che « ad unguem », da F, Marra, nel suo Char-
tulerium per la storiz delle Universita di Urbino { 1363-1799), Urbino 1975, I, pp. 13-17.
Il Capponeelli aveva gida messe in luce che al « collegium » urbhinate erann state attribui-
le competenze gid eoncesse da Papa Alessandro V1 ad nna « Rota in Romandiola ». Cre-
do perd che valga Ta pena di segnalare come, assai prima della riforma che si attribumisce
ad Alessandro VI, esisiesse zi2 uvn « collegium iudicum eivitatis Ushini », come sembra-
no confermarel le ricordate « constitutiones appellationum » del Ms 71, ff. 59v-60r
(60-61), alla « de appellationibuz et guerelis. (Rubriea) », c¢he espresramente dice:
«...et dicte cemmissiones assessorum vel sapientum fieri debeant sapientibus et
sapienti de Collegio tudicumn eivitatis Urbini. .. ».

{¥) Naturalmente sono doenmentate anche altre sitvazioni: a Milano. pe.. per la
frequenza di troppi visitatori e per evidenti ragioni di sicurezza, il Thiea proibi
Yingresso libera al Castello, mentre affidd ai domestici la serveglianza degli apparta-
menta ducali, efr. F. Mavtacvzzr Vavkrs, Lae Corte di Ludotico il More. J. Lag wita
private e Uarte 2 Milano nella seconda metdé del (Juatirovento, Milano 1929, pp.
2753-276,

(®} 11 processo attraverse il quale i « cives » vedono degradare tale loro condiziene
in quella di «subditi », nel Ducato di Urhino si conclude forse nel secolo XVI. Sul
tema vedi G. Rosst-P. Peruzzi, op. cit., pp. 1182-1184. Comunque il tentativo
signorile & certamente risalente, ed & gid in atte [lin dai tempi di Antonio da
Montefeltro (§ 1402). Registrerei una testimonianza del 1396 — w« ... experientia
docente cognovimus, et mobis et nesiris subditis nndecumque est sacpins querellatum
ac cum instantia postullatum ... » — leggibile nel « procorinm » delle « Constitutiones
appellationum » cit,, £. ¢1v. Non voglie naseondere il colare retorico e i numerosi Inoghi
comuni del ricordate « proeminm », certamente attint ai molti « exempla », aceessibili
facilmente ai cancellieri urbinati. Ma non posso neppure nascondere che ogni ricono-
scinta derivazione & poco influente se si considera 1'assenso, e forse la soddisfazione del
committente, che poi & il signore.

{1°) La presenza di forestieri a palazzo & un aspetta non trascurabile della vita di
corte in Urbine. Proprio per i [orestieri sono previsi particolari trattamenti, ma vedi
in Ordine cit., il cap. LY, « Del servimento di forosthieri », f. 62r-62v (= 80); inoltre
il cap. LVI, « De le stantie di forosthieri», ff. 62v-63r { = 81); il cap. LVII, « Del
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no rapporti con il signore ('').

Una parte del palazzo é considerata « pubblica », cioé accessi-
bile a tutti: da essa sono tenuti lontani soltanto i mendicanti,
cautamente dirottati verso I'ufficio dell’« helemosiniere », che &
gito « in loco remoto », per non infastidire chi frequenta palaz-
zo (). L’entrata, i portici, le scale, la sala, « li lochi dove se ha
da andare fino a la camera del Signore », sono « publici » ().

Si entra a palazzo dalle porte principali, che « voriano essere
aperte la matina a grande hora et la sera serrate » ('*); né nei

scaleo di foristieri», f. 63r-63v ( =81-82}; il cap. LVIII, «De la credenza et
ezedenziero di foristhieri », ff. 63v-64r (= 82); il cap. LVIIII, « De! schaleho di
foristhieri », £. 64x (= 83); il cap. LX, « Del modo del servire li forisihien », ff.
64r-66r { = 83-85). Nell'Instruttione, cit. il cap. XLIIII, cit, £ 29v; il cap. XLV, cit.
. 29v-30r; il cap, XLVI cit. I. 30r-30v; il cap. XLVIIL, « Del credentiere per i
forestieri », £. 30v.; il cap. XLVIIL, f. 30v; il cap. LX eit., . 30v-32v. Lu ricordata
« memoria felicissima » del cortigiane Susech, annota il nome degli « scalchi per i
forestieri », noti peraltre anche all'altra lista adespota, vedi Urb. lat. 1204, f. 10)v e
109z,

(1) I1 termine «signorew ed ogni suo derivate & perfettamente inteso dai
contemporanei ; ricorderei in proposito a testimonianza di Gabrius de' Zamorei, riferita
da F. Caenasso, Istitusioni eomunali e signorili di Milane sotto i Visconti, in Sterie di
Milane, VI, VII (= II Ducato di Mileno e Iz Repubblica Ambrosiane. 1392.1450),
Milano 1955, p. 537, che, nei snoi « sexmones », narra di un personaggio, che esercita
il potere signorile e che ormai non accetta pitt di essere chiamato con il proprio nome,
ma pretende quelle di « signore ».

(%) Cfr. Ordine, cit., cap. XXXI, « Mficio de lo helemosiniere », {. 361, { = 46-47):
« et cusi che 1i poveri che vengono a casa li sia data la helemosina secondo ordine; et
ordinare che vadino a torla im vne locho de casa remote et nom siamo vedutl andare
per casa cure bocecali et cose immundi et cusi che non vadine né a tinelli, né a camera,
pé in niuno alire loche per dicto respecti...».

(B) Cfr. Ordine, cit,, cap. XVIIII, « Officio de provedere a fochi, lumi et altri
servitij in sala » f. 2Ir-2lv, (= 28): «...li fochi se acendino a tempi ed ore debite
nella sala publica, dove non solamente se possa scaldare la famiglia, ma anche li
foristhieri al lore placere...» e poi ancora al cap. XLIIT, mnell’« Officio di aleuni
servidori in tasa da adoperare in cose minuie et servile », f. 49v (= 63}: «...li lochi
publici de casa {...) l'intrata, le scale, le andate et li porteci et tucti 1i lochi dove se
ha da andare fino a la camera del Signore...». Nell'fnstruttione, cit., cap. XX « Di
molte case pubbliche da exeguirsi con diversi ordini », £, 131-13v e cap. XVIII, « Dfaltri
servitij; publid di cose minule et servilin, f. 12v.

(M) Ctr. Ordine, cit., £. 21v ( = 28), sempre nel cap. XVIIIL, cit., dove la chiusura
della sera & perd disposta secomdo « che pavesse al Maestro de casa et al Scalcho per
ordine del Signore », oppure, che « se facesse tenere chinsa la porta de lochi publiei
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« lochi publict » mancheranno gli opportuni arredi per farvi
« stantia (...) in honorato loco dove el discorso de tutto sia
facilissimo » (). Anzi l'accoglienza raggiungera l'ospitalita pit
compita per i forestieri che potranno essere inviaii alla tavola
del signore, oppure ricevere il paste seduti in uno dei due « tinel-
li » (*), secondo una lista nella quale si & elencati per condizione,
ordine e grado (). Anche i « tinelli » e la « cucina generale »
sone considerati « lochi publiei » ().

Le altre stanze del palazzo sono meno accessibili, ma non
meno importanti come luoghi che vedono la gestione del potere :
la « camera » del signore, ove puo essercl « frequentia o solitudi-

. - - . e g R - f
ni, et si ce & foristiero o no » ("), la « biblioteca » ove i libri sono

mangiande el Signore », ma eofr, £. 22r (= 28). Nell'Instruttione, cit., cap. XX, cit,, 1.
13x.

(15) Cfr. Ordine, cit, £. 1Ir (= 3) cap. II, « Convenientia del Maestro de casa ».
Nell'Instruttione, cit., cap. VIIII cit., f. 6x-6v.

(%) Ad aloune persone perd & lasciata la possibilita di mangiare « privatamente in
camera loro », efr. Ordine cit., cap. XXI, « Officio del Scalcho de la famiglia », £
23r-23v (= 30.31); ma la gran parte delle persone, che dimorano e frequentano la
« caga », si accomodano nel tinello, come si legge al cap. XXII, « Ordine et modo di
servire ¢l tinella de la [amiglia », ff. 23v-24r (= 31-32) ed anche al cap. XXIII,
« De la quality et inderizo del tinello », f. 24+ { = 31-34), ove & stabilite che « quando
se pud, voriano essere doi timelli, uno per 1i principali de la famiglia et uno per li
altri ». Nell'lnstrutiione, cit. i passi ricordati si leggomo al cap. XXXVI, cit, £ 21v,
nonché al cap. XXXVII, cit, f[, 21v-22r, al cap. XXXVIII, cit., ff. 22r23r.

{17} Sulle liste, che sono tenute dallo « Sealcho de la famiglia », cfr, Ordine, cir. ff.
23v-24r (= 31-33), cap. XXII, cit.,, & poi al cap. successive, cit., £. 25r-25v, (= 33}, ed
in particolare che « el Secalche de * far porre a tavola et sedere omne homo al locho
suo et non lassare stare niumo in pe’, il che per una publica lista posta in tinello se
denctasse le tavole et prima, secunda et terza et sic de singulis, et non lassare
prevarichare I'ordine a pevsona (...) et non seria forsa inconveniente che omne tavola,
secondo li gradi sed, da per s& havessero la lista sua, et operando li magiore de grado
da i minori », e cost di seguito. Il personale di grado inferiore, come i « famigli de
stalla» ed anche ogni « vile persona » mangiane separati anche per essere lasciati a
loro agio.

(¥} Cfr. Ordine, cit, cap. XXXV, « Officio del soprachocho et dispositione della
cucina », ff, 40r-41r (= 51). Nell'Instruttione, cit., cap. XIII, « Della dispositione delia
cucina », f. 10v,

() Cir. Ordine, cit., #. 15v.17v, { = p. 21), cap. XII, « De 1i servitij convenienti
in camera circa la persona del Signore ». NellIntruttione, cit., cap. XXXI, cit, f.
18v-20r,
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« imprestati » ad esiranei o c’¢ tanta genie da costringere il
bibliotecario a diseiplinare le « moltitudini » (*); la « cancelle-
ria » con il Segretario (*'} e i Cancellieri, che custodiscono il

sigillo del Signore e attendono alla redazione di lettere (**), « bul-

{1 L'« officio del Biblistheearie» & al cap. LIII dell’Ordine, cit., ff. 58x-59r,
{ = 75-76): qui, come & note, & disciplinata attivita della Biblioteca, Credo che sia il
cap. pitl famaso del « manualetto », poiché & stato stampato da E. MunTz e P. FaBRE,
nel loro studio Le Biblicthéque du Voaticon eu XV® sitcle d'aprés des decuments
inédis: coniributions pour servir & Uhistoire de Umanisme, Paris 1887 ( = Bibliothe.
que des Ecoles frangaises d’Athénes et de Rome, 48}, p. 136, n. 1, e pol successiva-
mente da C. Storwajoro, Codices Urbinates Graeci Bibliotecae Vaticanae. Accedit
« Inventaritim vetus » Bibliotecae Urbinatis nune primum editus. Romae 1893, pp.
LV-CLXXV ; ma per tutto il problema vedi L. Micuerint Toccr, Agapito Bibliotecario
« docto, acorto et diligente » delle Biblioteca wrbinate ofla fine del Quatirocento, in
Collectunea Vaticona in honorem Anselmi M, Card. Albareda, Citth del Vaticano 1962,
II, { = Studi e testi, 220), pp. 219-220.

(31) Cir. Ordine, rit, cap. LIIII, « Ordine de la Cancelleria », ff. 59v-62r
{ = 76.80), che ct restituisce il nome di Picrantonio Paltrini, Antonio d'Istali (sul quale
I'Ermint cade in un‘errore di lettura}, e infine fra i cancellieri Andrea dec Catani.
Secondo la « [elicissima memoria » di Susech — ofr. infre, n. 53 — dell'Urh.
Lat. 1204, £ T00r-100v, sotto il governo di Federico tra i segretari in casa, sono
registrati: « messer Agnole Gallo, messer Pierantonio Paltrone, Federico Gallj, ser
Comandino de li Acomandi, ser Ludovico (de Stefani) da Mercatello », mentre tra i
« cancillicrj » possiamo leggere « ser Andrea Cattoni de Urbino, ser Francesco Candefing
da Urbino, ser Giohanni de Comandine da Urbino, ser Nicolo de Sanctagnole (in
Vado), ser Gironamo da Canthiana, zer Federico de ser Ludovieo da Canthiana, ser
Ludovico da Canthiana, ser Vangelisto da Caglie, ser Gishanni da Caglie sen da Monte
Paganuoecio, ser Agabite da Urbino, ser Gismondo de }a Pergula ». La « memoria »
adespota aggiunge tra i cancellieri « ser Candolfine da Cagli» e non conosce « ser
Ludovico », ma solo « ser Federico » (cfr. £. 1081}

{22) Sulle lcttere della cancelleria ducale ai temypi di Federico, rinvio ad un esempio
abbastanza neto qual’d 1'Urb. lat. 1198, edito da P. Avatny, Federice da Moniefeltro,
duca d'Urbino, Lettere di stuto e d'arte, Roma 1949 (Storiz e lctteratura, 21),
recensito da G. FRANGESCHINT in At e memorie della Deputazione di Storia patria
delle Marche, VII, IIT (1948), pp. 155-158. Seconde L. MicumeLmt Toccr, I due
manoscritti urbinati dei privilegi dei Montefeltro, con una appendice lauranesca, in. La
bibKegrafia, LX (1938) { = Folume unico dedicate alla memoria del Card, G. Mercati),
pr. 219 e n. 2 e 220, I'Uxb. lat. 1198 sarebbe 1'« unieo copialettere » della Cancelleria
urbinate. L'affermazione nen mi trova consenziente: ho il sospetto che nel cadice siano
stati raccolti esempi diversi di missive preparate mella Cancelleria orbinate per
occasioni, negozi e tempi diversi, Proporrei, per ora e salvo pit accurate indagini, di
catalogare il codice come un interessante formulario della cancelleria urbinate.
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lettini » (*) e decreti (**). Infine tutti gli altri locali nei quali

trova una definitiva sistemazione I'intera « famiglia » del signo-

(?*) Secondo quanto & previsto nel cap. LIIII, cit,, dell’Ordine, cit.,, ff. 60v-61v
{ = 78-79), in Cancelleria si sarebbe istaurata mna prassi che avrebbe completamente
travolta le deeisioni dell’« officialis meioris damprorum duterum ». Durante il governo
di Federico infatti venivano concessi « bullattini de gratie de danni dati » non solo dal
signore, ma anche dai cancellieri, tanto che « li officiali de danni dati hanno imparato
de darec norma a 1i cancellieri cum il dire il sno parere ». L'ufficiale maggiore che,
come sappiamo, applica gli « statute spectantic ed officium damprorum daterum », che
& vna legislazicne rittadina e non signorile, e rende giustizia « in civitate Urbini, in
palatio Comtnunis, in quatra porte Nove » (cfr. P. PErUzzI Note, cit., p. 14, n. 26 e p.
52), vedeva annullaie le sue decisioni, emesse come magistrate del Comune, per
I'interveno del signore. Nel caso poi, Federico lasciava esercitare ai suei cancellieri una
prerogativa, che anche 'sncnimo autore del « manualetto » riconosceva come sovrana,
riteuendo the la prassi istanrata fosse un abuso anche solo rispetto ai poteri duecali.
Direi pertanto che la conecessione dei « bullettini » & un altro modo per il signore di
aggredire e syuotare 'ordinamento cittading, fine a ridurre il potere di grazia ad una
prassi di cancelleria. Al comirario la reazione del « manualello » & legittima nel
momento in cui & provate che U'nfficiale maggiore preposto ai danni dati rende
giustizia in nome del signore. Ma & vn momento successivo, quande il signere,
acqmistaia la prerogativa, deve costruire un’immagine del potere dai contorni pili netti,

(*y La legislazione signorile come poi quella principesca, dipende dalla potestd
riconostiuta al signore nella concescione imperiale o papale. Ma, come annotava
Johunnes Gottlieh Heineccius (1681-1741), anche quande non ¢'& atata un’esplicita
concessione, il Signore ha ugualmente legileralo, creando una situazione di faito che
non pud essere trascurata, ma efr. M. E. Viora, Le costituzioni piemontesi (Leggi e
costituziont i S.M. il Re i Serdegne, 1723, I72%, I770). 1, Storie esterne della
compilazione, Torino 1928, p. 295 e n. 1. Nel ferritorio che corrisponde 2l Duecato
d’Urbine, sepra mma precedente sitvazione di legislazione statutaria, mon esente da
aspiruzioni ad nna certa antonomia, si sono imposti gli intervessi politici del signore
attraverso la forma del decreto, per alecuni esempi cfr. G. G, Scomza, Gl statuti di
Maciano dei primordi del seclo XV con epprovazioni, decreti, modifiche, provvedimen-
ti aggiunti dei secoli XV.XVI ad eicuni documenti anteriori, Milano 1968, passim.
Comunque & opportune ribadire quanto afferma il Viora (op. cit., p. 295, n. 2) che il
decreto, come tutte le alire marnifestazioni di volentd legislativa del Signore, rientra
« nel concelio di legge singolare » e rispetia cosi perfettamente i! duzlismo dello « ius
commune » ¢ dello « ius proprium », Sul problema in generale cfr. F. Cavasso, Medio
Evo del diritto, I, Le fonti, Milano 1954, pp. 453-467. La situazione per Urbina &
testimoniata dagli Stetuta eivitatic Urbini, Pisauri 1559, « De ingressu et inramento
potestatis et eins officialium », f. 7v, ed & ripetuta alla snecessiva rub. 9, « De officio
potestatis et offtcialiom », f. 8. T1 potestd, che & « judex ordinarius » del signore, giura
che « ubi statuta, ordinamenta, reformationes et decreta facta et fienda per (...}
Ilustrissimum [Dominum TDhcem] et Communem [Urbini], observabit et observari
facict, et ubl statuta, decreta et reformationes non tangerent servabit et servari
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re (), dai titolari degli offici principali (**), a quelli che chiame-
remo irapiegali semplici, al personale che svolge le mansioni pin
vili, ma sempre necessarie alla vita di palazzo.

Nel palazzo infatti la vita si organizza in funzione del signo-
re: « et perché la famiglia costumata de uno Signore augumenta
multo la benivolentia de i sudditi et cusi per contrario acende
odio » {¥'); & un alleggiamento che deve ispirare i comportamenti
di coloro che vivone a palazzo, in modo tale da evitare « tucie
cose che cum charico del Signore vengono in odio a Dio et al
mondo » (**). Anche le cure dedicate alla persona (*) sono pre-

mandabit honos consnetudines dictae civitatis hactenus ohservatas. Et in casibus a
premissis non decisis ohservabit et observare curabit iura communia ». Comungue sul
tema della graduazione delle fonti rinvio alla hibliografia e alle recenti osservazioni di
M. BeLromo, Socield e istituzioni in Italip dal Mediceve agli inizi dell’atd moderna,
Catania, 1982, pp. 355-356 e n, 40.

(%) Per una descrizione od un esame della famiglia doeale presse i Viscomti
ofr. F. Cocnasso, [stituzioni comunali, c¢it., pp. 331-532, mentre presse gli Sforza
cfr. T, Maraguzzi VaLERI, op. cit., pp. 315327, Il numeroso personale addetto
« alla persona del principe ¢ nei vari rami della amminisirazione della famiglia
ducale per effettn dell’aceentramento della cosa pubblica nclle mani del priveipe »,
a Milano, vive a corte, c¢fr, F, Maracuzzi ViLeri, op. eil., pp. 312-313. In Urhino
risulta invece che i familiari prestano servizio a palazzo durante il giorno, ma
abitano fueri e sono appunto denominati « li habitanti fora de casa », cfr. Ordine,
cit,, cap. XX, « Del governo de la famigliza quanto al victo », ff. 22023 (= 29), ¢
nell’Instruttione, cit., eap. XXXV, eit, f. 21r-Zlv.

{?%) Sono officiali principali: il maestro de casa, lo scalcho del Signore, il rasoniere
ed il factore generale, vedi Ordine, cit., cap. TIT, « Officio del scalcho del Signore », If.
2v.5v { = 4) e per gli altri olfici il cap. II, cit., ff. Ir-5% (= 1.3}, il cap. L, « Officie
del rasoniere », {. 52r { = 67), nonehé il cap. XXXVI1, « Officio del factore generale »,
ff, 4Iv.ddy (= 54.59), Nell'Instruttione, cit., vap. VIII, « Officio circa il danaro da
riscuotere et pagare », {. 4r, e poi quanlo & parzialmenie ripertato nel cap. XIV, « Delle
admonizioni degli strami», £ 11r-1lv. Segnalo che & conoscinio un izl Francesco
Orlandi che era maestro di casa nel 1596, cfr. F. Sanciorci, ep. cit, p. 2L

() Cfr. Ordine, cit., cap, 111, cit., f. 4r (= 4-5).

(*%} Cir. Ordine, cit., cap. 11, eit., [ 4v{= 5).

{?*) Clzr. Ordine, cit,, cap. 111, f. 4v (= 5): « Tucli quelli che hanne a servire
{...) debbiano anchora havere cura, si per deffecte de natura havessimo qualche tristo
odore, curare come omme diligentia cum li medici de farli omne remedio. Se fusse per
ineuria o pigritia, farse diligente in lavarse spesso la persona et le gambe per modo che
né sudore, né altra sordicia li faceia odiosi, et cusi de tagliare le onghie, né toceare
curn mano cosa del corpo asuo, né de altrove che desse fastidio a chi el vedesse,
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scritte come un dovere degli appartenenti alla « famiglia » del
signore, impegnati in un « officio » a palazzo, dato che si devono
« studiare de essere amati et non solo per le cose minime, ma
anco per le grandi » (*). Essere al servizio del signore ('} vuol
dire collaborare con Jui nell’esercizio del potere ; dovere primo di
colui che & titolare di un officio a palazzo & di facilitare fino a
rendere piacevole ogni funzione di governo.

La « famiglia » del signore ¢ dapprima un momento di aggre-
gazione di personaggi che svolgono mansioni diverse, soprattutto
domestiche ; pol nel palazzo gli antichi addetti ai servizi trovano
una collocazione specifica, resa unitaria da una comune finalita.
La « famiglia » infatti deve favorire tutta una serie di atti o
compiti specifici, usurpati dal signore, per comprovare 1'efficienza
e la validita della nuova struttura politica. E il signore, cosi come
cerco legittimazioni formali esterne all’ordinamento ciitadino, fa-

cendosi nominare vicario apostolico o imperiale (%}, o riscoprendo

havendo sopra lucto uno gran studio de fenere polite le mano ». Ma vedi anche il cap.
XXV, « Del governo de la famiglia quante al dormire », £. 28v (37} « el quale maestro
de casa havesse cura de revedere spesso le camere commo stanno ad ordine et per
esserli uno stimolo pin al vivere politi et semza feetore », il passo non ha corrispon-
denza nell’fnstrutiione, al cap. XL, cit,, f. 24r-24v, :

(30 Cir. Ordine, cit., cap. IIL, cit. £ 5 {= 6).

{3y Nell’Ordine, rit., 1l rapporte con il signore, & qualificato come un « servifio »,
pco al cit. cap. I1 £ 1v (= 2); al cap. XI, « Ordini de 1i officij et servitij de camera
cirea la persona del Signore, et prima del Cameriero magiore », {I. 12v-14v, oltroché di
« servitij », si parla anche di « ministerij », infine al cap. XXV, « Del governo de la
famiglia quanto al dormire » f. 28r (= 36), si indica la « persona (...} de antique
servitio in casa ».

{3} Becondo i decumenii copiati nei due Mes dei « privilegia domus Feretranae »,
oggi conservati presso ’Archivie Segreto Vaticano (segnatura: A.A. Arm. E. 123 e
Arm. LX. TO. 21}, fatti conoscere e stndiati da L. Micnennt Toccy, I due
manoscritty, cit., pp. 206-257, Federico avrchbe ottenuto il vicariatn apostolico per
successive coneessionis il 20 luglin 1447, ottenme da Nicold V il vieariato su aleume
ierre in Ushino, {efx. ff. 161v-166v), e il 25 luglic dello stesso anno su Castel Durante
¢ Montenuove (cfr. £, 166v. 167v). Solo setta il pontificato di Pio II, il 16 febbraio
1464, ottennc il Vieariato su varie terre e castelli del Montefeltro ¢ il 1 aprile
successivo sopra 5. Agata Feliria, San Leo, Pennabilli ed altre localith del Montefeltro
e della Romagna (efr. ff. 216v-218v), Sulle vicende che portarone alla holla di Niceola
V del 20 luglio 1447, efr. G. FrancEscHINI, Federico de Montefeltro dalla concessione



Lavorare a corte: « ordine et officij » 327

nessi feudali perduti o spezzaii (*), non accettd di andare ad
occupare il Palazzo det Priori o dei Consoli, segno di un potere
ormai vuoto, ma edificd una nuova dimora e « d’ogni opportuna
cosa si ben la forni, che non un palazzo, ma una citta in forma di
palazzo esser pareva » (*%).

del vicariato apostolice alle pace di Lodi (1447-1454), Sansepeolero 1961, pp. 7-23 & per
il testo della bolla pp. 73.79. Comunque il Vicariate apostolico erz gia stato concesso
ad Antenio da Montefeltro fin dal 3 gingno 1390, e rinnovate a Guidantonio prima da
Martino V & poi da Eugenio IV il 20 febbraio 1432, cfr. A, THEINER, Codex
diplomaticus dominii temporalis Sanctae Sedis, III, Romae 1864, pp. 21-25, doc. nu. 8
e pp. 309-310, doc. nu. 8.

(¥ In tema di rapporti o nessi feudali di cui siano, o siano stati parte i
Mentefeltro, richiamo alcuni atti esemplati mei ricordati Mss dei « privilegia
domus Feretranae ». 11 prima & il diploma dell’agosto del 1247, dato ad Augsburg
da Corradino di Svevia e che infeuda Guido da Montefeltro di alcune terre in Abruzzo
e Terra di Lavoro {(cfr. ff. 1r-2v). Il sccondo e i} terzo sono i diplomi
di Ludovico il Bavare, dati a Roma il 27 marze 1328, con cui I'Imperatore infenda
Galasso e Nolfe di Federico da Montefeltro della contea di Montefeltre e di meth della
contea di Urbino concedendo D'altra wmeta a Spervanza da Montefeltro (cfr. fif.
12r-13v e £, 15r-15v). Tali atti ricordano antichi rapporti feudali che apparten-
gono al passato ma che, ancora ai tempi di Federico, non s volevano can-
cellare definitivamente, perché custodiscono, come in una memoria storica, fatti e
tempi in cui la famiglia aveva legami con 1'Impero. Anche dope la concessione del
vicariate apostolico perd, i Montefeltro hanno fatte uso delle consuetudini [eudali,
come avremo modo di vedere in seguito, ma eofr, infre, pp. 39382,

{(*) La ecircostanza sembra documentata dal terzo dei capitule che Federico da
Montefeltre, com’® notlo, giurd il 23 luglio 1444, dopo Tuccisione del fratello
Oddantonio da parte degli nrhinati e prima della presa di posseaso della citta, ma cfr.
il testo edito da F. Ugorvini, op. cit., 11, eit, p. 313, doc. nu. 9. A Federico infatii
viene richiesto: « quia domus antiqua Priorum erat domus in qua. est sala Curiae
Domini, digretur Dominatic Sua, in recompensam dictae domus, eoncedere Dominis
Prioribus domum novam, quae est juxta cimiterivm Episcopatus, vel aliam eis
commodam pro negotils Communis peragendis, pre eornm residentia, maxime qguia
Domus Priorum minatur ruinam ». Federico nel reseritto — « fiat donec reaptetur
domus antiqua eotum » — non accetta di concedere « in recompensam » definitiva una
« domus nova » ai Prior, ciog in camhia della « sala » accupata dalla « Curla Domini »,
che & poi il auo tribunale, insediatosi nella « domus antigua » e che il Comune non ha
neppure provveduto a riparare. I Priori del Comune e del Popole di Urbine si
trasferizanno mella « domus mova » sclo temporaneamente, « donec reaptetur domus
antiqua ». Il rescriito di Federico non & soltanto premonitore di futuri disegni del
signore, ma e anche un'ulteriorc testimonianza dell’ideolegia, del modn con cui si
intende rappresentare il potere: le magistrature cittadine devone comservare la loro
immagine, restare nei loro naturali confini. Nella « domuz nova », nel palazzo, andra
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Queste parole celebrano uno dei momenti piu felici del go-
verno signorile, quando priori ( ¥}, gonfalenieri (*°), podesta (*'),
uditori di prima e seconda istanza (**), capitani delle arti e delle

invece ad abitare il signore e la sua famiglia. Aggiungerei che la « Curia Domini »
doveva essersi sistemata nel palazzo dei Priori gih da tempo, & non sponlaneamente
chiamata dai suprems ufficiali cittadini, ma per ordine del signoze. Nelle Constitutiones
appellationum, Antomio da Montefeltro gid nel 1396, sulla rebrica « Qued judex
appellationiz debeat sedere de mane » dispone fassativamente « statuimus et ordinamus
quod iudex appellationis vadal ad banchum in palatio Dominerum Priorum die de ma-
ne » (efr. Ms 71, . 40r). Sarebbe come dire che 1 Priori avevane futti i giorni tra i pie-
di i magistrati del signore: era un primo momento nel processo di degradazicne dei po-
teri dei supremi officl cittadini,

(¥) Sul decadirnento dell’autorith e del potere dei Priori cfr, le riflessioni di W.
ToMMASOLL, ap. cit., pp. 47-48.

(%%) 11 gonfalonierato di Urbino & un ufficic che, almene nominalmente, s'imcontra
nell'ordinarento signorile. Nel 1516, p.e., compare nelle riumioni del Consiglio dei
Quaranta, efr. . Peruzzi, Note, cit, p- 16, n. 30. Inoltre nelle cerimenie per la presa
di possesso del Thicato il suo titolare & personaggic di notevale importanza, ofr. G-
Rossi-P. Peruzzi, Cronache, cit., pp. 1181.1182. Compare perd sempre assieme ai
Priori, ¢ il latto deve avere un qualche signilicate, per cui rinvierei alle rubriche che
riguardane questi ulficiali negli Statute, cit., ff. 4r-6v, e segnatamente alla Tub. 3, f.
Sv, ove & stubilito che « dominus Confalonerins et priores Civitatis Urhini (...) salaria
habeant florenos quindecim (...) pro quolibet solvendos per Camerarinm Illusirissimi
Ducis »: non mi attarderst pertanto ad annotare la dipendenza dal signore.

(¥} Negli Statuta, cit., ofr. la yub. « De ingressu et iuramento potestatis et eiuns
officialium », f. 7r, dalla quale & sufficiente riportare una sala circostanza, ciee che il
« Patestas ad Regimen Civitatis Urbini eligendus per Illustrissimum Dominum (...)
Dcem sit », Dalla formula del giuramento che segue nella cit., rub. & possibile sapere
moltre che giura « in manibns Cancellarii recipenits pro Ilustrissime dominoe (...}
Duce, Rectore, Gubernatore et Vicario pro Sancta Romana Ecclesia et Cowmunis et
Popole (...} Civitatis [Urbini] quod durznate eius officio erit honus et fidelis amator
et conservator felicis et tranquilli Status praefati Illustrissimi et Reipublicae Urbina-
te.» € cost di seguite promettendo un impegna che lo comprometle sia verse il
stgnore, che verso il Comune, o perlomeno quelle che ornnai resta dell’ordinamento
comunale. Naturalmente la politica accentratrice del Signore non risparmia neppure le
sitnazioni periferiche, come quella, p.e., del potestd « electus et deputatus ab [lustris-
simo Domino (...} ad regimen {...) Terre Mondulphi » efr. Stotuta terrae Mondulphi,
Cortonae 1540, « De salarioc domini potestatia », rub. 4, £. Iv.

(*) Fin dal 1376, & pertanto ancora prima di ottenere il Vicariata apostelico,
Antonis da Montefeltro ha il suo «iudex », nella persona di « Jacopus Capueci de
Imola, legum doctor, {...) pro (...} comite Antonie de Monte Fevetro, viearius
generalis pro iribunali sedens ad bancum jiuris maiorom causaru civilium Commnunis
ad iura rcddenda » cfr, P. Peruzzr, Note, cit., p. 59. Cosi pure a Gubbio, e sempre
sotte il governo di Antonio, prima della concessione del vicariato, il 5 lnglio 1389,
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corporazioni (*’), vescovi (*) e prelati (*), salgono le scale del
nuovo palazzo per avere ndienza, rispettando riti e forme che si
modellano e si perfezionano sull’esempio secolare di eerimoniali

esiste un « Bartolum de Cingulo nunc vicarium {...) magnifici domini, commissarium
et indicem delegatum ommnium singnlaram appellationnm et cansarum et pullitajum a
quacumgue gravamine », ofr. G. FrancrscHin, Documenti, cil., 2 cit, pp, 164-165,
doc, au, 177, Intevessante ¢ pol la testimonianza di Vesrasiano Da Bisticer, Le vite,
I, Firenze 1978, p. 136. Federico — narra Vespasiano — « aveva uno gindice di appella-
gione uomo singolarissimoe che quando desinato aveva o cenato ghi proponeva in latine
le cause che aveva causa per causa. Egli diceva e rizspondeva in lating la sua determina-
zione, Dissemni questo dottore, che la decisione del Signore in quelle canse erano di natu-
ra tale che né Bartols né Baldo non 1'avrebbero decise alirimenti che le decidesse lui ».
E evidente che neon sottolineo gli elementi di esaltazione della figura del signore, bensi
il rapporto che si instaura tra Federico ed il sno « index », La lista 0 memoria adespo-
ta dell'Urh. lat. 1204, conosce i nomi di due « auditori et conziglieri » ducali, cosi co-
me li conosce la « famiglia del eo. Federico Duca II d’Urbino » edita dall’Ermini in
appendice agli Ordini et offitij, cit., p. I1I. I due personaggi sono messzer Leonarde
Poler de Lottis da Spolete ¢ messer Perino Ballante da Siena.

{(*?) Negli Statuta, cit., f. 28v, sembra quasi che permanga un « officium capitanea.
rum artium » al quale =i & eletti « ad brevia capitulum artium », ogni quadrimestre dal
« Consilum Communis Urbini » con il solo scopo di intervenire alle « luminaviee
solitae (,..) quae fiunt in die solenne Sanctizsimi Corporis Christi et Saneti Crescenti-
ni », In realtd non si sa quasi nullz delle arti e delle corporazioni in Urbino.

(%) Rinvio all’episadio gia ricordato supre, p. 319, n. 3, relativo al trasferimento di
Andrea Percibelli, che, come afferma G. FrancEscHINI, Le relazioni tra i Principi della
Chiese nello Stuto &'Urbinoe nei secoli X1V & XV, in Studia Picena, 38 (1960), p. 150,
nel 1463, a rausa dei contrasti con Federico da Montefeltro, venne allontanatoe da
Urbino e nominate vescovo a Muro di Lucania; ma per una documentazione su queste
vescovo cfr. P, PEruzzi, Per Iz storin dellas Chiesa di Urbino: un antice catelogo di
vescovi, arcipreii e preposti, in Studi Urbinati, NS B, 1-2 {1967), p. 1149, n. 46.
L'atteggiamento del Signore & caratteristico: aggiungo una sola testimonianza, che mi &
nota dalla lettura di F. Cognasso, ep. cit., ¥1, VII, cit., p. 537, & che ricorda come
TArciveseovo i Milano nel 1360 dovette inginocchiarsi davanii a Barnabd Viscenti.

(%} Sempre secondo il Franceschini (Le relazioni, eit., p. 150}, il preposto della
Chiesa Cattedrale di Urbino, Girelamo Staccoli, venne nominate veseovo d'Urbino per
interessamento di Federico da Montefeltro, Nel 1468, alla sua maorte venne chiamato a
ricoprire la dignita di vescovo un curiale, Giovanni Mellini, elevato poi alla porpora
cardinalizia, ma che non eredo abbia risieduto molto in Urbino, Suceessivamente, ed
ancora vivente Federico, fu creato vescovo d'Urbinc un frale domenicano, Lazaro de
Racanelli da Gubbio, che nella « memoria felicissima » di Susech cortigiano al £, 100r
(efr. infra, p. 335, n. 33), & elencato tra « li maestri del Signor Duea » Federico. Sono
dunque personaggi che, in un modo o nell’aliro, nen distuzbano il Signore. Intorno 2
questi prelati cir, P, Pervzzi, Per Iz storia, cit., p. 1149, n. 47 e p. 1153, n. 68, pp.
1149-1150, n. 48; p. 1150, n. 49,
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osservati nelle corti dei papi, degli imperatori e di quei sovrani,
che gia da qualche secolo vantavano di « non recognoscere supe-
riorem » ().

Attraverso questo processo coloro che erano stati semplici
servitori nella « casa » del signore (**), vengono dapprima chiama-
ti « familiari » (**}, come coloro che servono i cardinali, i pontefi-

(*) Sul problema cfr. F. ErcoLg, L'srigine francese di une nota formule bartolicna,
in Archivio Storico Italiono, 73, II (1915), pp. 241-2%4 ricerca rielaborala poi mel
volume Da Bertola all’Althusio, Firenze 1932, pp. 157 e scgg. nonché, sempre dello
stosso A., Studi sulle dotiring politica e sul diritto pubblico di Bartolo, in Rivisia
italiana per le scienze ginridiche, 1917, ma che pua leggersi anche in Da Bartolo, cit.,
p. 49, sviluppando le intuizoni di 0. Vow Gierxe, Deutsche Genossenschaftsrecht,
II1, Berlin 1881, p. 381 e sege. e di C. W. S. WooLrF, Bartolus of Sassoferrato. His
position in the History of Medigeval Political Thougt, Cambridege 1913, pp. 154 e
segg. Alle affermazioni dell’Ercole, F. CaLasse, con lo studie Origini italigne delle
formulas « Rex in regne suo est imperator », in Riviste di storia del diritto iteliono,
IO (1938), pp. 213 e segg.. ricorda come cra sfuggita 2z quella indagine una fonte
jtaliana, ecome il proemin di Marino da Caramanico alla glossa alle Costiluzioni di
Federico II. Seguirono i lavori dell’Ercole Sull’erigine francese e le vicende in Italic
delfa formula « Rex superiorem non recognoscens est prineeps in regno sue », in
Arehivio Storico [taliene, VII, XVT (1931), pp. 197-238, e e recensione di F. Cavasso
in Studi Urbinati, ¥I (1932), pp. 66-77, ¢ poi ancora dell'Ercole Sull’srigine della
formula « Rex superiorem nonr recognoscens efc.» in Atti della R. Accademia di
Polerme XVII; (1931):; il problema & statn definitivamente messo a fuoce da F.
Calasso in I glossatori e la teoria dello sovranitd. Studio di diritte comune pubblico,
Milano 1957,

(*¥) Gid presso Guidantonic da Moateleltra abbiama testimonianza di familiari
impiegati in affari che riguardo il signore, il 2 luglio 1433, dal Campe presso
Filottrano, Bartolomuccio, famiglio di Guidantonio, riceve quietanza per una semma
da Francesco Piceinino, cfr. il Ms dei privilegio, Archivie Segreto Vaticano, A.A. Arm.
LX, to. 21, ff. 132r132v, 11 documento & segnalato da L. Mrcierint Toccl, I due
manoserittl, eit., p. 257,

(%) Annota F, Coenasso, 6p. cit., p. 531, che sotto il governo di Gian Galeazzo
Vizconti la condizione di « familiare » sarebbe stata elevata a dignitd. Risulterebbe dalla
copia di ur decreto restituitoei da Un fremmenio di Zibaldone cancellereseo lombardo
del primissime Quotirocento edito da A. AnronerLLl ed annotatato da F. NovaTi con
Hlustroziont storico-critiche ot documenti confenuti nel Freammento Pallanzese, in
Archivio storico lombardo, XL {1913), p. 278 « 302. La formula traseritta e tramandata,
che secondo il Navati & da ritenersi tra « i modelli di documenti cancellereschi, per dir
vers gassai commmixn, diec che un certo e non meglio identificabile Ciovanni o in
nostranm carnm et dilectum familiarem duximus assumenduom. Fumque nostre familiari-
tatis titulo decorantes, aliorum nostrum familiariorum dilectorum consertio aggregamus,
ita ut illis gaudeat honoribus, [avoribus, gratiis et preeminentiis, quibus eceteri nostri
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ci, 1 re; quindi st trasformano in personaggi di rilievo, per la
fiducia loro accordata dal signore ; infine istituzionalizzano la loro
posizione, diventando funzionari veri e propri, ricoprendo degli
« officij » a palazzo.

Nella storia delle istituzioni politiche il fenomeno non € nuo-
vo, perché generalmente nasce cosi un erganismo accentrato, al
quale si trasferiscono funzioni di governo. E I’aspetto strutturale
piu appariscente di una evoluzione nella quale la « domus » del
signore assume sempre maggiore rilevanza cancellando le sedi del
potere, ed emergendo fino a contenere le funzieni pubbliche,
restringendo le figure del precedente sistema all’esercizio di fun-
ziont loeali od a fungere da organi periferici del nuovo ordina-

mento ().

familiaris dilecti gaudere el perfrui dignoscuntur et dum opus fuerit favorum mostro-
rum patrocinia sortiatur ». Sembra abbastanza ragionevole ritenerc che la condizione di
« familiaris » di Gian Galeazzo Visconti comporl uno « status » personale e un grade
diversa da quello del cittadine comune, borghese o artigiano: il decreto enumera una
gerie di situazioni rilevanti per il Signore e nelle quali & pesto il « familiaris ». Ho
invece qualche perplessita ad ammettere che tale condizione possa essere ritenuta una
« dignitas », anche in una societdh che ha non impulse fortissimo a stratificare le
sitnazioni personali. In linea di principio, ed addentrandosi in una dizcussione che
sarebbe piarinta molta ad un pedante, hisognerebbe stabilire se al signore — nel caso
¢ un vicario imperiale — & riconoscinta la « potestas » di conferire dignita avent
valore « erga omnes », cioé riconoscinta dall'lmperatore. Mon he invece dubbi ad
ammettere che lo « status ». o se vogliamo la dignith — ma & imprecise — ha
rilevanza all'interno dell’ozdinamento signorile e che [a capo per ragioni di fatto o in
piena legittimita a Gian Galeazzo Viscenti. Illuminanic in questo senso & tutta la
vicenda vissnta ecirca un secolo e mezzo pit tardi da Carlo de Doltori (1613-1685) —
norme e consueludini nen cambiano —, e studisia da &. Bataror nclle Letiere a
Domenico Federici, Urbinog 1971, passim, ma in particolare la n. 1 delle pp. 3-4, ove
sono raccontate tutte le « difficolta » frapposte dalla cancelleria imperiale per riconosce-
e un titelo di conte, conferito nel 1662 da Carle I, duca di Manteva.

{*"} Un unico rinvia, e per il periodo dell’Impero Romano, alle ricerche e all’ampia
documentazione offerta da G. Bourverr, nella sua opera Eselaves er offranchis
itmperaux sous le Hout-Empire Romain. Réle politique et administratif, Napoli 1970
(= Biblisteca di Labeo, TV), passim, che fa conoscere origini, sviluppo della burocrazia
imperiale e personagei preposii all’amministrazione, che da umili funzioni, attravers
s0 le tappe di una precisa carriera, raggiungono i pin alti gradi.
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2. Per gradi successivi dunque la famiglia del signore va
assumendo un assetto che ha rilevanza pubblica, esattamente co-
me « quella complessa e varia brigata » che e la famiglia vescovi-
le, cardinalizia e papale (*).

Nello stesso memento in cui il potere, esercitato di fatto,
tende ad accentrarst nelle mani del signore, ad alcuni familiari &
delegato e concesso l'esercizio di funzioni pubbliche ().

Non mi riferisco a quelle magistrature, ormai ridotte al rango
di ufficiali, come il Vieario, il Luogotenente, il Cancelliere e il
Segretario, presenti ed operanti anche nell’ordinamento cittadino
e che subiscono un’attrazione, che direi naturale verso il signore,
ma che non mutano funzioni e competenze neppure quando si
trasferiscono a palazzo. Intendo specificatamente esaminare la

consistenza di quella cerchia di persone, che accompagnano il

(%%} L'efficace delinizione & di I*. SamBIN, La « famiglia » di un vescovo italiano del
‘360, in Rivista di storie delln Chiesa in Italie, 4 (1930}, pp. 237.238. L’A. distingue
nella cul. « brigata » « nomini {...) di governo, di cultura & di fatica»; oflre poi
indicazioni essenziali riconoscende che quegli vomini sono legati sl Vescovo, e quiadi
all’internn della famiglia, da un vineole che individua nell’s ossequio di fedelia, che
non climina una deferente amicizia » e per il quale & instavra un rapperle mel quale i
familiari « serveno » il Vescovo in nna « collaborazione generosa ». Anche I'Grdine, cil.,
al cap. XIII, « Olficio del barhiere », f[. 17v-18r {= 22}, definisce ls famiglia del
signore coimne una « brigata ».

(*7) Sull'utilizzazione da parte del signore dei suoi familiari per incarichi sempre
pit importanti, delicati ed wificiali, ricorderei che Federied, ad « Antonio da Fuligne »,
definito suo « famiglio », con lettera del 27 aprile 1445, allidd di ritirare una somma
non trascurabile. Pii precisa attivitz pubblica & svolta da altri familiarl, eome p.e.,
« Pieranlonio [Paltroni] da Urbine (...) fedelissimo famiglio et cancelliere », oppure
« Gentile de la Molara, famiglio et comissario del Signore Duca », ma per i tre esempi
cfr, P, Psartroni, Commentari della vita et gesti dell’Illustrissimo Federico Duce
d'Urbino, a cura di W. Tommasorr, Urbine 1966. p. 12, 96, 113, 151. Aliri invece
vorae Arcangiolo di Cagli « famiglio » di Federien, st limitava a trasmettere delle lettere
dalla Cancelleria al campo del Signor Duca, & Castiglione della Pescaia, cfr. G.
Francescwing, Federica, cit., p. 95, app, nu. 7, lettera del 18 aprile 1452, L accesso a
funzieni pubbliche da parle dei familiari & un processo gia da tempe in atto, fin da
Tunecenzo 1V nella fumiglia ecardinalizia, per cui « i familiari di un cardinale eletto
papa accedevano a funzioni di fiducia o a delicati posli di comandn », come dimostra
A. Paravicing BacrLiang, nel suo studio Cardineli di curia e « fumilice v cardinalizie dal
1227 al 1254, 1, Padova 1972 (= ltalia Sacra, 18), p. 71 e segg.
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signore, svolgendo nel suo interesse mansioni domestiche, e per-
tanto reggono il governo della sua casa e si considerano parte
integrante di quella (**). Cercare di individuare il rapporto giuri-
dico che Ii lega al signore, e come questo rapporto si evolva
quando il signore esercita il potere di fatto, o dopo il riconosci-
mento imperiale o papale, oppure come il rapporto si organizzi e
s muii dopo la costruzione del palazzo. Perché & piu che normale
— ed & stato gia detto in altra circostanza (*) — che i familiari si
potessero trovare nelle condizioni migliori per svolgere incarichi
di fidueia e di comando.

Nella « domus » signorile, e ancora prima di trasferirsi a
palazzo, tutta « quella brigata » si é gia andata distribuendo in un
« ordo » (*): anche quando attende a mansioni domestiche, & gia
disposta e distribuita e si fa carico di compiti e funzioni delle
quali ognuno si ritiene responsabile verso il signore.

In Urbino, sotto il governo di Federico, conosciamo la consi-
stenza e 1’articolazione di questo « ordo » in cui sono organizzati
i familiari del signore: la « memoria felicissima dello Iustrissi-
mo Signor Duca (.. .) et de la sua fameglia che teneva, opera di

(**) Nei documenti milanesi ricordali da F. Cocnasso, op. cit., ¥1, TII cit., p. 531
sono gid cliamati « familiares de Curia nostra » dallo stesso signore. Direi che il
rapporto tra il « familiare » ed il signore sermbra aver assunto vna rilevanza estexrna;
appartenerc alla « Curia Domini », significa partecipare all’esercizio di funzioni pubbli.
che,

(*) Cfr. A. Paravicint Bacuiani, Cardineli, cit., p. 71.

(") Secondo la concezione esposta da Incmaro di Reims «...dus sunt quibus
principaliter una cum specialiter cuiusque curae subiectis mundus hie regitur: auctoritas
sacra pontificum ct regalis potestas, In quibus personis, sicut ordinum sunt divisa
vocabula, ita sunt et divisa in unocquoque ordine ac prolessione ordinationum officia.
Diligenter igitur quisque debet in ordine et professione sua, quo nomine eensetur,
attendere et magnopere providere, ne nomine discordet officio ». Allamministrazione
centrale, che & il « regis palatium » nella prima « divisio », si contrappene il « Regni
status », cloe Vamministrazione periferiea. Comunque « ordo » & la « dispositic demus
Regiae in sacro palatio », ma cfr, IncMarUs, De ordine palatii, Prelogns, 18-19; TI,
95-99; IV, 225 scgg. Heransgegeben und iibezetz von T. Gross und R. ScHIEFFER in
Fontes juris germamnici eniigui, 111, M. G. H., Hannovarae 1980, con un rinvie al
« Literaturverzeichnis » a pp, 2229,
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Susech antiquo cortegiano » € certo la tesiimonianza di pit facile
lettura (°'). Ma non ¢ la sola: anche attraverso un’altra « felicis-
sima memoria », pervenuta adesposta, € possibile documentare
I’organizzazione dei familiari del Duca d’Urbinoe.

Entrambe le « memorie » riproducono fedelmente la famiglia
signorile nel suo primo asseito; seguono le stesse distinzioni
gerarchiche, e queste dispongone in un « ordo » nel quale le
persone si distribuiscone in ben allineate « series », o meglio

schiere {7*), rispettando il rango. la dignita, il grado e le mansioni.

(5!) La Memoria felicissima de lo Illustrissimo Signor Duca Federico, Duca de
Urbine, et de le sua fameglia che teneve. Opera di Susech, antiquo cortegiane &
conservata nel Ms Urh.-Lat. 1204, Ji. 97v-104r. Lo stesso codice, ai f. 107r-Illr,
conserva anche un’altra lista, la quale Qui si fu ricordo delle felicissime memoria
dell’lustrissimo Signor Duca Fedrigo et della sua fomiglia, adespota e che ngnalmente
elenca le persome che compongone la famiglia del signore. Quasi identica alla
precedente & stata edita, assicme a guella di Susech, con arbitraria contaminazione c
gravi omissioni da G, Zanvont, T due lbri dellg « Martiados » di Giovan Maria Filelfo,
in Rendiconti della R. Aecademia dei Lincei, Classe Scienze Morali, storiche e
filosoficke, 5.¥, 3 (1894). pp. 666-671, che pertante ha fuzo le due liste in un unico
elenco. 5ui diseutibili eriteri editoriali dello Zannoni ha sollevato per primo opportune
e ragionevoli eritiche L. Micuerint Toccer, nel suo studio I due manoseritti, cit., p.
217, n. 1. Riterrei pertanto necessario rinviare al manoseritto piuttoste che all’edizione,
che tutt’al piiz ha solo un valore ricognitiva: per quello poi che mi intersssa, e cioé
gli aspetti della struttura della famiglia signorile e per quei familiari che svolgono
mansioni domestiche, la lista dello Zannoni, sicuramente meritoria per altri riguardi, &
del tulto inettendibile. Autoze della prima & duomnque Susech, il quale annota «le
predicte cose a perpetuz memoria ha facto Snsech da Castel Durante, antiquo
cortegiano, qual prima fu paggio [del Duca Federico] et poi camoriero del Signor
Ottaviano [Ubaldini] », efr. £. 103 1. La Memeoria felicissima di Susech sembra essere
stata seritta dopo il 1482, anno della morte di Federico: Pantore si colloca nell’elenco
dei paggi col nome di « Susech de Benedecto da [Castel] Durante » (clfr. £. 101r) e
secondo quanto afferma W, Temmasorl, La viia, cit., p. 88, sarebbe stato ebree, ma la
notizia non & confermata da alenna referenza, dato che & tacinta la fonte, Un’altra lista,
che il Tommasoli attribuisce sempre & Susech ¢ anche questa velta senza alcuna
giustificazione — tanto da lasciar sospettare che I'A. conosca precisc notizie sul
personagpio, — & stata edita dall’ERmiNi, in appendice agli Ordini e eofficij, cit., pp.
I-X, Sarchbe stata tratta dal M5 87 dclia Biblinoteca Universitaria di Urbinoe, certamente
pexrd & mene ricea di wotizie rispette alla Memoria felicissima.

{%) Sulla nozicne di « ordo » presso un giurista ofr. Luca De Penna, Commenta.
ria . ..in tres posteriores ibri Codicis, tit. Qui militare possunt vel non (12, 33), L Iis
guidem {5}, {ed. Lugduni 1582, f. 108va, nu. 1): « Ordo enim est parium disparinmque
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In entrambe si leggono in apertura, dopo la nobilta, i nomi de
« 11 conti », dei « cavalieri a sperone d’oro », dei « gentil’huomi-
ni », per chindere I'una con 1 « colonnelli di fanteria » e i « sona-

tori d’organo » (), 1alira invece con le « donne de casa », i

sua cuique loca tribuens dispositio, secundum Angustinum, De civitate Dei, cap. 13,
vel ordo proprie est compositic revum in aptis et accomodatis Joeis secundum Tullium,
De officiis », ma «fr. anche D. 1, 18, 14 & D. 7, 1, 15, 2 ove « ordo est dignitas ».
Ho consultato poi la voee « ordo », che & equiparata a « series » in PaurLy-Wissowa,
Real-Encyclopddie, XVII1, 1 Stuttgart 1939, coll. 930-936. Ma per una aggiornata
discussione rinvierei ad Orde. II colloguio internazionale del Lessico Internasionale
Eyrepeo, atti a cura di M. Fattor: e M, Brancir, Roma 7-9 gennaia 1977, Roma 1979
( = Lessico Intellettuale Europes, XX).

(5} Infatti pella « memoria felicissima » di Susech, al f. 99r, & detto che « qui de
sotte se fard memoria della nobelth della Corte dello Illustrissimo Signor Duca
Federico {...) et prima lo stesso Signor Duca », poi (Miaviane Ubaldini, quindi il figlio
Guidobalde e cosi via, elencando tntt: quel personaggi cui competeva il titolo di
« signore », come Antonie da Montefeliro, Giovacni della Rovere, Piergentile da
Camerino, Ginlio e Francesco Orsini, ste. Seguivano poi i nomi de «li contin, i
« cavalieri a speron d'oro», «li gentilhomini», «li maestri del Signor Ducay», «li
secretari che tenea de fora s, i « secrelarij in casa », i « cancillieri », gli « scalchin, i
« camorieri del Duca », « It trineianti del Signor Duea », « 1i scudieri che servivano [a
tavola] » i «lectori a la tauncla del Duca », « 1i paggl », gli « architecti et ingenieri », 1
« cantori de la Capella», «li putli che canlaveno », «li stalfieri del Duca », gli
« sealehi del tinello », « quelli che lavoravano de lappezzaria », i « maestri miniatori de
libsi », i « maestri de scritma che insegnavano a li paggi» i « maestri de ballare », i
« credenzieri a la credenzaw», 1 « capellani», i « quochi maestri a la coccina», 1
« maestri de stalla », gli « spenditori», i « trombetti [in] nwumere [di] sein, «el
tambeorino col tambure d'ariente », coloro che sorvegliavano « lo leopardo », i « brachi
et levorieri », il « masiro de tuete le intrate del Signor Duea », il « massaro de casa et
sopra le muraglie et 1i mmulaticri», colui che sovraintende «sopra le biade e li
mulathicri », i « mulathicri ». Seno poi sommuriamente segnate, dato che non si
riferizgcono i nomi. « la fameglia [che] tenea el Signor Ottaviano », quella del Signor
Antonie, del Signor Piergentile, nonché « la fameglia [che] teneane Li altri Signori et
contj et gentilhominj », mentre Pelenco riprende con lo « zpectiale [residente] in
Corte », i « quatro capitani », i « colonnelli de fanleria », t « sonatori d’organo », cui
segue la seguente anmnotazione: « El prefato Duca havea de provixione da la Lega de 1i
Signori de Italia 'anno cento decinove mila scicento ducati d’ore. El qunal Duca otto
volte caceid li inimici et sei volte fece faclo d’arme et sempre fu vencitore et de tutte
le guerre sempre ebbe honore. Et le predicte cose z perpetna memoria ha facto Susech
da Castel Durante antiquo cortegiano, qual prima fu paggic [del Duca Federico] et
poi camoriero del Signor Octaviano [Ubaldini] ». La lista prosegue poi segmando la
« fameglia de casa [de] Madouna Batista consorte del prefate Duca et le figliole »;
seguone le « donne massare, donzelle et maestre tra le quale fu madonna Pantasilea
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« famegli de stalla » e i « mulatieri » (™).

In realta la famiglia signorile, di cui Susech ed altri hanne
voluto lasciarci « felicissima memoria », € testimonianza preziosa
per intenderne un’altra di maggiore consistenza, impropriamente
definita « un manualetto didattico » (**). Mi riferisco a quegli
« Ordinj et officij alla Corte del Serenissimo Signor Duca di
Urbine » editi dall’Ermini, oggi ritenuti, assai pit correttamente,

sexella de Brazo Baglione de Peroscia, donna de gravita, sensata et prudente ellecta al
governo delle confesse de po” la morte de Madonna Datista », i « compagni et servitert
a la ditta fameglia, homini vechi et de governo », colui il « qual tenea le chiave de
tutte le stantic de corie », '« armagolo [che] avea cura de tutta la monitione de I'arme
che crano in rasa che averiapo armate a uno ponto preso trecenio persone de arme
bianche, rorazine, piche, ronche, partegianoni, imbraeciatori et rotelle », colui che
presiedeva « a Ja salvarobba », | « maestri de armature bianche », i quali « facevano una
magna bottega de I"arme », eolore che erann « vperali per Corte in molie ambaseiate,
maxime invitare et a compagnare le donne a le feste », ed infine « guelli che haveano
la cura del Signor Guidebaldo quando era picholino ».

() La « memoria » adespota restituisce la famiglia ducale cor lo stesso « ordo »
dalo da Busech e con poche, ma interessanti varianti, specialmente tra i familiari che
svolgouo mansion: domestiche. Dopo Uelenco della « nobeltad », seguono «1i conti », i
« cavalieri a sperone d'ore», i « gentil’huomeni », gli « nditori e consiglieri», «li
mastri del Duca in gramumatica, logica et filosefia », « 1i secretari et eratori di fora », i
w gecretari in casa », i « vancellieri », gli « scalchi », i « camarieri », gli « sealehj de
forestieri », i « trincianti », « li depntati a leggere fin che il Signore mangiava », « gli
ingegneri architetti », « scodieri che servono a tavolaw, «l1i pagei», i cantori della
Capella », 1 « paggi di canto », gli « scalchi del tinello », gli « stafieri », i « maestri di
tappeezzerie », « uno maestro da imscgnare de serirma a li paggin, i « maestri de
ballare », i « credenzicrin, 1 « cappellani», i «enochi (...} com li garzemin, gli
« spenditori », i « macstri di stalla », gli addetti « per tenere a ordene le camere e sale
et ad invitare donne per le feste », chi sorveglia « il leopardo ¢ pantiera », 1 « canatiert
per cani ¢ segugi», laddetto « per dar vino alla cannavetiaw, il « massaro alla
salvarohba », il « dispensicro alla massaria de sopra », quello « deputato a dar 1la hiada »
e quello « deputate a recevere e dare la paglia », i « trombetti [in] numere sei», il
« tamborino », i due « cannavari alla cannava », i « massari alla massaria de zotto», & i
« massari 2 ricevere le biade », il « fornaro con li garzoni », colui che & deputato « a
portar 'aqua e spazare con tre garzoni», seguono le diverse famiglie dei Signori
presenti a Corte, poi vengono le « donzelle », le « balie » ¢ le « massare di Corte », il
« camerlengo », il « maestro dell’intrate », il « maestro de casa », gli « serittori de libn
della libraxia », i « suonatori d'organo », gli « schalchi per le contesse ¢ donzelle », le
w altre donne de casa », 1 « famegli da stalla» e i « mulaljeri ».

(%) E cosi definito dall’editore Giuseppe Ermiini nella lettera-proemio premessa
allediziene sollecitata e palrocinata dalla R. Aceademia Raffaello di Urbinoe, « eoi Hpi
della Societa tipografica editrice urbinate, Urbina 1932 », a p. (VII).
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« un regolamento di corte » atiribuito alla penna di un anonimo
cortigiano urbinate (*). Il cosidetto « manualetto didattico » in-
fatti raccoglie le consuetudini vigenti nella « domus » del Signor
Duca d'Urbino e quindi fa conoscere le norme cui devono atte-
nersi tutte le persone accolte nell’« ordo » familiare.

Nella famiglia signorile ormai trasferita a palazzo, sembra che
sia stata avvertita come un’esigenza a conservare gli usi, le regole,
le norme di comportamento previste per i familiari, codificando
scrupolosamente '« ordine et officij de casa ».

L’anonimo raccoglitore ha cercato anche una sistemazione alle
singole materie collocandole in ordim piu specifici e in sezioni
piu particolari, volendo raggruppare quanto é stabilito per gli
« officij et servilij de camera » {*'), per il « vestire de la fami-

(%) B L. Micneumni Tocer, che nel suo studie, (Mtaviano dells Carda e
una inedite testimonianzg sulla battaglie della Varna (1444), in Mélanges E, Tisserant,
Cittd del Vaticano 1964 (= Studi e testi, 237), p. 107, n. 45, ha riconosciuto per
primo in quesle seritto « un regolamento della Corle di Urbino ». Ineltre ha formulato
una pregevole ipotesi, che meriterebbe di cssere approfondita o comunque non
dimenticata per future e pin dettagliate ticerche. Secondo 1'A. V'Ordine et officij
sarchbe stato compilato, poco dopo la morte di Ottaviane Ubaldini, avvenuta nel 1498,
« dg un cortigiano che era vissuto melti anni con lul ». — Come & noto I'Ermini (cfr.
Iettera proemiale cit.) aveva gid rilevato che il « manualetto » doveva esserc stato
scritto da un cortligiano che era stato alla corte di Filippe Maria Visconti, prima del
1447. L’anonime personaggio poi, « a li di » snoi. avrebbe avote modo di frequentare
anche la corte pontificia sotte Pio IT, ma ofr. Ordine, eit., cap. LXIIII, #f. 69¢.72r
(= 89-92), L'ipotest del Michelini T'acci ha un suo valore soprattutto da! punto di vista
del metodo, in quante osserva che, tra i familieri di Ottaviane Ubaldini, po-
trebbe anche celarsi il compilatore del « manualetto ». La soluziene di svolge.
re indagini intorno alle biografie di personaggi che hanno frequentato la corte dei Du-
thi d’Urbhino, non & da scartare. Le ricerche potrebbero estendersi, p.e., anche ai dati
biografici dei personaggi che accompagnarono, come familiari, Battista Sforza, seconda
moglie i Federico, che fu glovanissima a Milano, e poi negli anni 1400-61, a Roma
presso Pio IT, ma cfv. J. 5. Deert Arionti, Gynevra de le clare donne, a cura di C.
Rrcer e A, Baccur Derra Leca, Bologna 1898 ( = Scelta di curiosite letierarie inedite o
rare, CCXXIII), pp. 304-311 e B. FELICIANGELE, Aleuni documents inediti relativi all’ado.
lescenza di Bettista v Costenza Sforze, in Giornale storico della letteratura italiuna, XLI
(1903}, p. 303 ¢ p. 307.

(¥) Cir. Ordine, cit., cap. XI, « Ordini de 1i officij ct servitij de camera circa la
persona del Signore et prima del camericro magiote », e capp. segg., ff. 15r e sege.
(= 16).
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glia » (*), per il « governo di eavalli » (*), per « ordinamento di
lochi » (*), per « la cancelleria » (*). Il tentative di dare alle
consuetudini familiari un assetto pit organico non sempre & riu-
scito, perché il « manualetto » non perde quel carattere alluviona-

le che accompagna tutte le redazioni di fonti consuetudinarie in
forma scritta.

Nel « manualetto didattico » dunque sono composte e quasi
sistemate le disposizioni che governano l'ordine nella « domus »
signorile. Credo pertanto che il titolo « Ordine et officij de casa
de lo Ilustrissimo Signor Duca de Urbine » sia da preferire a
quello, gia ricordato, con cui il « manualetto » é stato pubblicate
nel 1932, e che & possibile leggere, tracciato, da mano assai piu

tarda, nel retre di un foglio di guardia, aggiunto posteriormente
al codice Urb. lat. 1248 (*).

(¥} Clr. Ordine, cil, cap. XXVI, « Ordine et modo de vestite de la famiglia », ff.
28v-30v { = 37.39).

() Cfr. Ordire, cit.,, cap, XXVII, « Ordine del governo di cavalli », ff. 30v-35v
(= 40-46).

{9 Cir. Ordine, cit., cap. XLVIII, « Cirea 'ordinamento di lochi», f. 35v-59v
(= 16:66).

(1) Cfr. Ordine, cit,, cap. LIIII, « Ordine de la cancelleria », ff. 59v (= 77). E
qui micnzionaio anche un « ordine antico », vigente in cancelleria,

{%?) La mano che traccia queste titolo non & la stessa che ha esemplato lo
successtve carte, cioé i ff. 1r.72v, secondo la foliazione antica. Nel recte del foglio di
guardia & annotato « 1248 urbinate », mentre al f. 4r e 5r sono segnate aleune prove di
penna, ¢ al {. 6r restano selo tracce. I If. 68v-69r sono in parte non seritti, quasi losse
stato lasciate incompinio il cap. LXIII, ¢he & il penultimo e nel quale si tratta
dell’ordine « da observare nella famiglia de Madonna Duchessa », Sembrerebbe poi che
la numerazione dei singoli capitoli fosse suecessiva, dovata alla mano di un correttore,
ma efr. f. 47r. Il codice ¢ costitnito da un ternione iniziale, al quale seguoeno otto
quiniernioni e un quaternione finale, mentve lu legatura & sicuramente rifatta. Non
credo che sia l'originale, date che sembrerehbe essere state esemplato, come dimostre-
rebbero sin le pagine bianche gid ricordate, sia le due rasature al f. 1lr, nel
cap. VIII, « Officio de quelli che minisirano circa el victo del Signore », ove il copista
laseia aleuni spazi bianchi: « ... et in tucte le vivande obzervare li tempi (cancella ‘et
maxime nelle ##¥E#% perché altro sc rechiede el verno et altro Ya state et tucto
commodo et #HEEEEERLE fkkdE chn non manche del magnilico . .. ». Tali spazi bianchi
non sono segnalali dall’Ermini a p. 14. Al {. 72z, dopo il « fines , che appartiene sem.
pre alla mano del suddelto correttore, & stato seritto: « Esenda ormai pasato il termine
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Sarei propenso a credere che il titelo, accettato dall’Ermini,
sia successivo a quando le consuetudini vennero raccolte, e comun-
que impreciso, perché in questa accezione gli ordini hanne piut-
tosto il valore semantico di comandi, anzi ne sono il sinonimo.
Tali ordini dovrebbero pervenire dal signore ai famtliari: & un
modo anomalo di intendere il rapporto che lega i familiari al
signore.

Quando nell’« ordo » entra un familiare, il « dominus » ha
gia prestabilito le mansioni, distribuendole nei diversi offici : colui
che ¢ chiamato a ricoprire un « officium » trova gia predetermi-
nate le prestaziom alle quali é tenuto in forza del suo rapporto di
lavoro. Per svolgere la sua attivita il familiare non potrebbe
_provocare da parte del signore comandi ripetuti, anzi continui.

Nella famiglia signorile 'ordine & dunque il modo nel quale si
organizzano le mansioni dei familiari, prima nella « domus », poi
a palazzo. Non si traduce in un semplice comando, ma riassume
una situazione giuridica assai piu complessa, rappresentabile in
una serie di comportamenti prestabiliti : coloro che sono deputati
ai singoli « officij », per realizzare il pit pronte servizio devono
mantenersi nella situazione che & prevista ().

della promessa, la qualle & stata frz me e wvoi, che lante lempo fa, che la more & stata
infra uoi e me la cagione & slata che non ue sete fidata di me, la qual cosa non mi
pare honesta, la causa che hauete colto ad orta». Al f. 76v invece & scritto:
« Carissimo et hoa[vrate] zio, quantunque la nmanita vostra se comosciuta in molte
altre cossec so che non mancarite de mandarme il cavallo per il primo che ve acade,
perché m’é stato riprorto che la zia Sora Felice sta molto malle per che gli voria
cavare quclle robhe de le mano. Non altra a voi me ricomando. A di xvij de novembre
nel MDxlvij. El vostro nepoto G ... o Stelanj ». A pié pagina seguc il disegne di un
triregno. Inoltre le carte 1r-72v, che eostitwizcone poi i fogli originari del codice, sono
attraversate dal foro di una filza d’archivie, che nei primi foglt i & cercata di
restaurare, Nell’Inventarie redatto dal notaie Scudacchi nel 1632, il Ms & assegnato al
n. 992, ed & cost deseriito: « Ordini et officij della Corte del Serenissimo Signor Ihica
d'Urbino; in gquarto, manoscritto legalo in lavolette coperte in corame rosso. B
nell’ottava scansia, ordine quinto, n. 11», ma efr. L. Moranti, M. Morante, I
trasferimente dei « codices urbinati » alla Biblicteca Vaticona. Cronistoria, decumenti e
inventario, Uzhino 1981, p, 428.

() Cosi, pure in senso positivo, come l'adempimento di una « ohligatio in
faciedo », '« ordo » prescrive dei comportamenti. Nel nostro caso i comportamenti
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In tal modo l'ordine & da intendersi come una situazione
personale e soggettiva, nella quale con precisione & collocato ogni
familiare. E suo officio dare esecuzione con « convenientia » al
servizio atiribuito a lui in quel piccelo cosmo che & ordine
familiare ; di ogni suo atto, ma anche dell’atteggiamento soggetti-
vo che tiene durante ’esecuzione, & responsabile in mode imme-
diato nei confronti dell’« officiale » — anch’egli familiare del

signore — che dirige o sorveglia il servizio e che

percio e necessario habia, cum arbitrio del Si-
gnore, imperio sopra tucla la dispositione de la casa
da cui dipenda tucti gli altri officiali, et sia ubedito
commo & voluntd del Signore et secondo recerca la
chservantia de li ordini de easa (*Y).

F. cosi piu facile comprendere come colui che ha voluto
codificare le diverse prassi e le consuetudini praticate nel palazzo
del Duca d'Urbino abbia dovute dare particolare rilievo alle qua-

sono quelli aceuratamente deseritti nell’Ordine, cit. ¢ posti a carico di ogni familiare.
L'« orde » perd ha anche valenze negaiive, quande ha il senso del divieto o limite
insuperabile al comportamento. In questo caso all'interdizione segue la sanzione, come
& pregeritto anche in aleuni Cepitolari entichissimi delle arti venezigne, editi a cura di
G. MonTrcoro, I, Roma 1896, pp. 15-16, 25, 61, 104, per cui chi contravviene all’ordo,
che & poi il capilolare delle arii, dove subire 'allontanamento dall’officio, che & poi
l'esercizie dell’arte: « ...ut quicnmque fecerit contra suprascriptum ordinem {...) non
andeat in ipso officic permanere », che & la formula usata nei capitolari dei sarti, dei
ginhbettieri e dei pescivendoli, Non meno interessante & perd anche la formula usata
dal capitolare degli orefici che prevede Pespulsione dall’ordo: «...repertus fuerit
fecisse contra ordinem (...) expulsus fuerit de arte aurifienm et numquid in ipsa arte
revertetar ». ma cfr, infre, p. 392,

(%) Ctr. Ordine, cit., cap. I, £. Ir { = 2), ma, sulle funzioni di sorveglisnza degli
officiali maggiori, vedi infra, pp. 374-376. Tutti gli « officij de casa » procedono sotte la
« diligente cura del Signore », che, come & spicgato al cap, LXIIII, £ 69 (= 89), si
esercita secondo una precisa prass, poiché « per conservare questo ordine &
necessario che ‘L Signore dia ompe di o tre volte la septimana, senza fallo, andienza 2l
maestro de casa, 2l scalcho, al ragoniero magiore et al thesaurario magiore; elega mo’
gual hora del di pit li piace et cusi al Vicario generale et al segretario omne ora ». Si
nott che gli officiali prinecipali della famiglia signerile hanne lo stesso trattamento
rviservato alle magistrature politiche.
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lita personali, fisiche e morali dei familiari. E una preoccupazio-
ne costante, scrupolosamente riferita e descritta sotto la forma del
consiglio benevolo, e che, laddove venga sopravvalutata, colora la
raccolta di valenze tali da degradarlo a semplice « manualetto
didattico ».

La famiglia del signore, dunque, quando dalla « domus »
originaria si insedia definitivamente a palazzo, assume 1’asseito e
le forme di uma Corte vera e propria (*). Le mansiomi originarie
conservate costituiscono gli offici che, come ho gia detto, nel
palazzo del Duca d’Urbine, sono disiribuiti in un « orde », o in
pia ristretti ordint de casa.

Nella ripartizione delle mansioni, nell’« officium », ad ogni
familiare vengono assegnate qualifiche e competenze (*}: '« or-

do » si presenta cosi in senso orizzontale, iscrivendo al suo in-

(%) Sulla Corte sembra d’obbligo il rinvio alla fondamentale opera di N. Erias,
Die hifische Gesellschaft, (1975) La societd di corte, trad. italiana di . PaNzier,
Bologna 1980. Sevondo le ricerche dell’A. - - osserva A, TERENTT nell'introduzione
all’edizione italiana — la Corte « ebbe una funzione rappresentativa di pit ampio
significato come la fase di stallo di un lungo processo di maturazione ed insieme la
premessza di nn swecessivo disgregamento », indipendentemente dalla circostanza che nel
sno saggio Norbert Elias, trascurando meodelli medievali e rinascimentali, abbia rouside.
rato sole il caso francese dell’etda di Luigi XIV. La riflessione non & trascurabile e a
mio avvise potrchbe anche costituire 1l passo obbligate per sciegliere quell'intricato
nodo di giudizi (o pregiudizi?) ricorrenti presso la storiografia italiama, che vnole la
Corte come il pole di comprensibili considerazient negalive e la rappresenta come forza
contraria, 0 comunque « complementare », allo stale moderno e alla sua formazione in
Ttalia, ma cfr. Dacotissima « analisi della storiografia, tagliata attraverso la vicenda
storiografica della corte » di G. Mozzarsoiy, Principe e Corte nella storiografio iialiane
del Novecento, in La Corte nella cultura e nella storivgrafia. Immagini e posizioni tra
1te & Novecento a cura di C. Mozzsrernt ¢ G, Ormi, Roma 1983, pp. 237-274,

(%) In una rappresentazione logica ogni officio all’interno dell’'ordo fomiliare
costituizsce un pii ristrette ordine, perché « ¢ necessario de ardinare in tucto el resto
de li servitij », cosicché ordine & organizzazione, distribuzione del lavoro., ma cfr.
Ordine, ¢it.,, cap. V, « De una generalita et modi de servire a la tavola del Signore et
officio de’ dapiferi », £f. 5v.7v { = 7-9), Comunque ogni capitole del « manualetto »
stabilisce mansioni e competenze in gquello che chiama « servizio quotidiano », eofr.
Ordine, cit., cap. XI, « Ordine de 11 officij et sexvitij de camera circa la persona del
Signore, et prima del rameriero magiore », f. 15+ (= 17),
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terno tutte le « operae » che il familiare € tenuto a porre in
essere a palazzo.

Nell'esplicare le funzioni dell’« officium » si vealizza quel
rapporto personale che Jega il familiare al Duea d’Urbino. Non &
questa la sede per stabilire se un tale rapporto & un impegno
assunto, oppure & un atto dovuto: per ora mi interessa soltanto
sottolineare che nell’« ordo » e nell’« officium », intesi in questo

senso, si individua il rapporto di lavoro a Corte.

3. Non per malvezzo sistematizzante ma per tentare di chiari-
re la situazione giuridica personale del familiare, devo aggiungere
poi che il vincolo che lega 1l titolare di un « officium », alla Corte
del Duca d’Urbino, & da ritenersi un rapporto di lavexro subordi-
nato. Stringenti ragioni in tal senso risultano sia dall’esame delle
mansioni dirigenti, sia dal grado gerarchico attribuite agli officiali
maggiori, come il « maesiro de casa » (), lo « sealcho » (%), sia
dalle specifiche competenze, che costituiscono poi il contenuto
dell’« officium diurnum » (*}, cioé della giornata di lavoro, codi-

ficata con scrupolosa precisione nell’« Ordine et officij ».

() Cte. Ordine, cit., cap. 1. eit. e cap. LXILLL, eit., [E. Tr2y (= 1.3), {. 697
(= 89).

(%) Cir. Ordine, cit., cap. IIL, cit. e cap. LXIIIL cit., £f. 2v-5v (= 3-6), e f. 4Or
{ =89}

(%) SBecondo quanto riferisce Azone nella Summa Codicis, alla De operis libertorum
rubrica (6. 3) (ed. Yenetiis 15384, col. 573, nn. 1), « est antem opera diurnum officium,
ot ., codem, Lj. (1038, 1, 1), id est officium quod quis exibet alieni per diem »,
ripetendo in parte l'allegato [rammento di Paole. I glossatore perd precisa: « diem
dico astificialenr, non naturalem sicatl divitur gqni mane iunetum vesperi, diem voecari
precipis ». L'« officivm diurnum », la giornata di lavoro, & wuna nozione teenmica,
derivante da un testo giuslinianes, anche in Odofreds, del quale cfr. In secundam
Codicis partem praelectiones, tit. Be speris libertorum (6.3}, 1. Liberti libertegue (6).
{ed. Lugdvni 1552, f. 15va, nu. &, che cosl conclude: « in larga significatisne dicitur
opera, quia opera dicitur proprie dinrnum officinm », allegando lo stesso frammento
D.38, 1, 1 sul quale si fondava Azonce, Sull’« officium » inteso come « generale pomen
ad ommem ministerinm sit artilicium vel non », Vapparato ordinarie, alla glossa gued
est a I). 32, 65. 1 ricorda che tale & I'insegnamento di Giovanni Bassiano. Il problema
& che sicuramente D'« artilicium » comprende anche 1« officium », mentre nom &
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Nel « manualetto » infatti & previsto, come in un contratto,
quali « operae » il familiare deve realizzare, cioé quali prestazioni
di lavoro deve porre in essere. La migliore dottrina del diritto
intermedic — dai glossatori holognesi (™) ai maestri d’Or-

possibile affermare il contrario, giacché — sosticne Rogerio — « mullo, agafo, opilio,
saltuarins, armiger, dapifer, cocus, pastor, ostiarius, pistor, et alii (. ..) sine ulla arte
ministeria sua dominis exhibent »; ma cfr. anche la glossa quod nen est, sempre a D
32, 65, 1, siglata Rogerio nelle edizioni. Come meglio vedremo nuevi elementi si
possono leggere in J. DE Ravamis, Lectura super prima parte Codicis, al tit. De operis
libertorum (6, 3), 1. Liberti liberteque (6), (ed. Parisiis 1519, ed. anast. Bologna 1967,
f. 257 1b), che sembra invere rconoscere solo la c.d. nozione tecnica « opera est
diuroum efficium ». Le critiche del giurista ultramontano alle elaborazioni dei glessatori
(cfr. infra, p. 344, n. T1} vogliono chiarire che 1'« obsequium non est opera »,
perlomens non & quell’c opera » che costitvisce '« officium diwrnum ». Il problema
sembra aver trovalo una possibilita di soluzione presso la scuola del commente dove si
sostiene: « opera large vocabule dicitur omne quod quis fucit vel non facit gratia alte-
rius, stricte vern dicitur diurnum officinm », ma vedi BaLous Usarpi, In sexfum Codi-
¢is librum commentaria, tit, De operis ltbertorum (6, 3), 1. Liberti liberteque {6), (ed.
Venetiis 1577, f. 21ra, nu. §). Sul tema vedi le considerazioni e le fonti richiamate da
M. Bevromo, I lavors nel pensiero dei giuristi medievali. Proposte per una ricerem,
cstratte da Lavorere nel Medio Evo, Perugia, 1983, p. 180 & n. 18.

{0} La discussione intorno alla « distinetio operarum » elaborata dai glessatori
trova la sua « sedes materiae » in due uoghi della glossa ordinaria, a margine di D12,
6, 26, 12 o di C.6, 3, 6. Premelto che i maesiri bolognesi non manifestane grande
interesse per le « operae officiales », mentre invece enucleanc il concetto delle « operae
fabriles », criticato e vespinto dalla successiva dottrina, ma cfr. infra, p, 344, n. 7L
Come molte sistemazioni medievali lo schema logico adollate & quello dell’e arbor »; i
dottori ritengone che « obseqniales subdividuntur, quia aline consistunt in faciende,
alize in non faciendo ». Esempi delle opere, appartenenti alla prima sottodistinzione,
sono quelle che si realizzanoe « in assurgendo ct in salutando et in comitivam patrone
prestando ». A questo proposito & interessante riferire 'ossevazione di Odolrede: non
troverema i riferiti « exempla (...} in lege », ma nessuno, che sia sano di mente, pud
negare come il contenute di queste « operaew gia caratterizzaio da « obsequium et
reverentia », Sono invece « in lege » e « in faciendo » quelli che &i leggono a 1.2, 18,
5.aD25, 3, 9¢a C5 31,2 e 3 Te «operae in non faciendo», secondo Azons,
— ripetuto ad unrguem dalla glossa ordinaria a C.6, 3, 6, — « proprius dicerentur
honar seu reverentia » e sone costituite dall’atto di astenerai dal porre in essere
gualcosa. Come amnota pei Odofredo, sono perd meno onevose delle precedenti, « quia
in labore persone vel in sumpiu pecunie comsist(unt) et ideo lamgquam favorabilis
debent ampliari ». Sono classificate « operae fabriles » quelle che devomo ritenmersi
« ingertae » 0, come aggimnge Odofredo, che non nasconde qualche difficolta zulla
terminologia usata dalla dottrina, « id est non designata certa qualitate operarum », 5i
elencann invece tra le « operae artificales », quelle in cui la « specificatio operaTum
facta cst ». Le opere « fabriles et artificiales debentur cum impositone » e costituisconn
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léans ('), dai dottori del commento () ai tardi sistematori quai-

T'« officinm diurnum »; possone poi essere poste a carico di qualecuno « per iusiuran-
dum et per stipulationem », ma efr. D38, 1, 7 ¢ D40, 12, 44: a questo proposite
Azone annota che « est hoe mirabile qued pactum vestiatur sacraments » e pertanto &
ritenuto un « pactum vestilum », che genera, come meglio vedremo, un’« actio, ovvero
una exceptio », ma cfr. G. AstuTi, I principi fondamentali dei contratii nello storia
del divitto italiono, in Anneli di storie del diritto, 1(1957), p. 31 e segg. Lesame
della« distinclio operarum » continua poi con una upprolondita analisi delle « differen-
tiae sive dissimilitudines », sia nella Summa Codicis di Azone {op. cit., coll. 575-576,
per tolum), sia n Odofredo {op. eit., ff. 15vb-16ra, nn. 10-18), sia nella glossa foe
expone a D12.6, 26, 12. Nella Summe azzoniana & edito poi un frammento alla L
Liberii Iiberteque (C.6, 3, 6) gid noto ad Odofredo in questa singolare collocazione:
« dominus Aze comrentavit legem istam in fine huius tituli (de operis libertorum) »,
ma cfr. QDOFRERUS, ap. cif., £, 17va, nu. 3. Per approfondire il tema & essenziale l'csa-
me della dotirina di M, BeLLoma, II lavere, cit., pp. 177-183, nonché il « problema del-
la distinzione del lavoro prestaio da uemini Liberi, semiliberi e sehiavi ».

(") 1 risultanti raggiunti dalla glossa non parrebbero soddisfacenti a Jacques de
Revigny: Y« obsequivm non est opera» e D'« opera obsequialis» non costituisce
P« officium diurnum ». I1 grande giurista respinge anche la distinzione dei dottori
bolognesi, per cui le « operae fabriles » sono « incertae » e le « artificiales » sarebbero
« cerlae ». La sunddetta distinzione non & « in lege » e, [addove si accenna alle « operae
fabriles » — a D.38, 1, 6 —, ci si riferisee alle operae dei « fabri » e si propone solo
come un esempio. I glossatori classificano « fabriles » e « operae incertae », perché
T« ars fabrilis generalior est omnibus artis mechanicis », ma & solo un « nomen » che
non pud essere elevato a « genus », Il rifinto dei risultati dell’claborazione holegnese &
preciso: « et omnes glose huiuz materie fundate sunt in male intellectn neminum ».
Mezzo secolo pii tardi, Baldoe, ricordande il contribute del Maestro d'Orléans, dira che
«dsta momina, scilicet artificiales, fabriles et industriales sumt sinonyma secondum
Jac(obum) de Ra(vanis): nam faber est artifex, et artifex est industriosus » {ed. ¢it., .
21rh, ou. 8). Jacques de Revigny propone quindi 1 « tria genera operarnm », acccttati
da tutta la successiva dottrina: «obsequiales, que non consisiunt in officie diurne, et
iste proprie non dicunt opere, sed quedam sunt que consistunt in officie diurno et iste
proprie dieuntur opere (...), unde dico quod divisio operarum hee est: operarum
quedam sunt artificiales, quedam officiales (. ..) quia (...} consistunt in officio, arlificia.
les (...) in artificio », La partiziene si fonda sui segnenti testi: D.38, 1. ¥ e il eitato D.
38, 1, 6, ma efr. J. DE Ravanis, Lecture, cit., ff. 257rb-257vh.

() Secondo Baldo unei suoi Commenturic (ed. cit, £ 21rh, nu. 8 e poi ff.
21va-21vh, nu, 14.17), le opere «aliaec sunt revercntiales, sive obsequiales, que
consistunt in curialitate et reverentia, alizc officiales, que sunt sine aliqua arte; aliae
artificiales, quas nescit homo naturaliter facere, sed discit ecos arte et ingenin ». Rinvie
poi alla lettura della puntigliosa discussione intorno alla « distinctic operarum quod
aliae sint certae et aliae incertae », che non & accetizta, Viene cosi nuovamente criticata
Ia sistemazione della glossa che, come &i & visto, distingue le « operae fabriles » dalle
« operae artificiales ». Ma cfr. anche Cinus Pisroriensis, Lectura in Codicem, tit. cit.,
1. ecit. {6, 3, 6), ed. Franfurti ad Mocnum 1578, ed anast. Terine 1964, fi.
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trocenteschi (') — intorno alle « operae », al lavoro, conosce una
classificazione — in « artificiales », « officiales » e « obsequia-
les » —, che & elaborazione « magistralis » (™).

Il « manualetto », intorno all’« Ordine et officij » conserva
. tracce notevoli di questa classificazione dei giuristi ; comungue un
confronto non sara inutile (”). -

Seguendo la partizione dominante presse la dottrina, & escluso
che le « operae » di colui che lavora a Corte possano ritenersi
« artificiales », dato che non sono applicazione dell’ingegno, né di
un’arte, né della scienza (™).

347va-347vh, nu. 4-8 e poi AvskmicUs De Rosate, In secundam Codicis poertem
Commentaria, tit, cit., 1. cit,, (ed. Veneliis 1583, f. 1iva, nu, I-4)

(™) Clr. Jaso Maine, In secundam Digesti Veteris partem commentaria, tit. De
conditione indebiti (12, 6), 1. 5i nen sortem (26), § Libertus (12) (ed. Venetiis 1622, .
141rb-141va, nu, 11, f, 142 va, nu. 16-19 e f. 142vb, nu. 24): «tene tu tuod doae
tamen sunt species operarum, scilicet officiales intem [abriles, vel artificiales...»; ma
cfr. anche Martavus Socivi, Commentaria pars secunda super nonnullis Digesti Novi
titulis, tit. De verborum obglictionibus inlerpreratio in I. Stipulationem non dividuntur
(45, 1, 72) (ed. Venetiis 1603, £. 135 b, nu. 176.177).

(™ Riferiscc Odofredo (ep. cit., f. 16va, nu. 6-7}, che « hee est divisio magistra-
lis»: & un’elaborazione da esegeta, non « textunalis», — La classificazione trova
fondumenti diversi in diritto Tomano e la modema dottrina ha eonoseiuto il problema
ampiamente, ma cfr. L. MiTTEIS, Operae officiales und operage fabriles, Z.5.5, Rom.
Abt,, 23 (1902), pp. 143-158; E. AvgerTarIe, Sul diritte dell’erede estraneo alle operce
dei Liberti, in Il Filangeri, 10 {(1%310), pp. 6-10 (estratto); J. LaMBERT, Les operae
liberti. Contribution e [Fhistoire des droits de patronat, Paris 1934, p. 138; O.
Cosenting, Studi sui Lberti, I, Catania 1048, p. 1473 P. Voci, Diritte ereditario
romano, 11, Milane 1960, p. 341; P. Pescant. Le « operae libertorum ». Seggio
storico-romanistice, Trieste 1967, pp. 72-77.

(™) Rinvio, pe., a quel paszo dell'Ordire, cit., cap. VIII, « Officio de i
credenzieri », ff. 8r.9r (= 11), dove i sccondi credenzieri possono disperre di «uno
fante liale {...) per portare acqua et lavarc argenti et [are simili exercitij piu
mecanici . .. ». La nogione di « exercitio mecanico », & la stessa con la quale 1 giuristi
classificane le « operae officiales ».

{%) Tra i commentstori Baldo degli Ubaldi {op. ¢it., f. Z1va, nn, 13) sembra il pid
interessato ad approfondire questi concefti: « artificiales operae dicuntur in quibus,
comatur enim arg et ratio facere optima ad instar naturae, unde conatur pictor pingere
imaginem, quam pucherrimam nam {recte non} posset producere: ut Beatae Virginis,
operae istae ingeniales, sue intcllectuales dicuntur artificiales ab arte (...) sed ars non
est generalis guia virtus intellectus habitat in paueis, sicut inter infinitas spinas vix
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Resta da vedere se siano «obsequiales » o « officiales ».
Premetterei che in queste ultime — nelle « operae officiales » —
la doitrina colloca il lavoro eome applicazione meccanica, senza
alcuna qualifica, né di risultanto, né di intelletto: & il « rude
factum » (7). E in questo senso gli « officij » del « manualetto
didattico » codificano con precisione compelenze ¢ mansioni, e
sono I'ideale struttura dei singoli contratti di lavoro (™).

Ma le medalita d’esecuzione, i comportamenti personali, gli
atteggiamenti prescritti, le forme con cui & gestito il lavoro, sono
piu caratteristiche di quella che e '« opera obsequialis ». Qui
sono ritenute qualificanti la « reverentia » e I’« obsequium » (™),

unum lilinm reperis, quoddam miraculum est reperire inter infinites infelices unum feli.
cem, ut in ceno lapidem pretiosum, multi enim sunt homines grossi et rudes, et pauci
intellectus . . . »,

() E ancora Baldo « dicuntur operae officiales quoddam rude factum, ut arare
coquinarc grosso mode et similia et isto mode dicuntnr operase officiales in liberto,
pront distinguantus ab artificialibus, nam hemo grossi capitis parum valet, sed ingenio-
sus plus valet (...}, tamen in nostra materiz non est traclandnm de intellectu et seientia
nobili, sed mechanica, que est rudior, tamen differentia est {...) inter officium et
artificinm, sicut inter grossum et fecem (...) et subtile et distillatum » (efr. op. cit., £.
21va, nu. 12.13).

(") Ogmi singolo capitelo dell'Grdine, cit., presevive infatti quanto & richiesto a
colui che presta le propric « operae » nella famiglia signorile e a Corte. Rappresenta
pertante il contenutn dell’« officium dinrnum ». il programma al quale deve attenersi il
familiare durante la giornata di lavore. Alla base di un tale rapporte ~- le « operae »
costituirebbero un obbligo che si perferiona « per insiurandum et per stipulationem »
— penso di poter ipotizzare noa pattuzione, dilficilmente documentabile, ma che st pud
legittimamente presupporre dato che si pud legzere nell’Ordine, rit., cap. XXXV cit., #.
27%-28v (= 53], « et quelle pin et meno che se fusse convenuto cum loro ». I1 proble-
ma, come meglio vedremo in seguilo, e di stabilire se tale palinizione, o meglio conven-
zione, sia in realtd solo una adesione alle « operae » che il « dominws» ha gia organizza-
to nell’« oxdo », La dispuenibilila del prestatore di opere e quindi nei confronti dell’« or-
do» ed & da questa che deriva la sua soggezione, pertanto il vere consenso sarehhe
solianto quello ¢he & dato per entrare nell’organizzazione, ma vedi infra, pp. 393-396.

(™) Sono opere « reverentiales, sive obsequiales que consistunt in curialilate et
veverentia ». Precisa inelire Buldo « homoreficentia auntem est quidam cultus, quo
inferior superiorem honoral: pula si canonici vadunt obviam Episenpo suo, im feljci
eius ingressu processionaliter, sicut moris est, libertus associat patronum, vel lavat
sibi pedes, vel servit e interdum in mensa. Omnes autem has operas obedentisles
reverentiales, honorificas lex uno generali vocabulo obsequiales appellat, supra, De
negotiis gesti, . Officio (C.2, 18, 4). Nam sive sue motu libertus hoc faciat, sive
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ma sopratintto sono richiesti due atteggiamenti che ricorrono
sempre negli « officij » alla Corte del Duca d’Urbino : I'« honore-
ficentia » e la « curialitas ».

Nella realta codificata dal « manualetto didattico », 1 due
modelli elaborati dalla migliore scienza giuridica — le « operae
obsequiales » e le « operae officiales » — hanno subito recipro-
che contaminazioni.

Elementi essenziali di quell’unico atto che & I’« opera obse-
quialis » (*°) come la « reverentia », '« honoreficentia » e la « cu-
rialitas », a palazzo si dilatano fino a diventare un atteggiamento
continuo, si trasformano fino a diventare un modo di condotta,

un contegno richiesto nella giornata di lavoro (*').

rogatus vel mandato patroni, obsequinin est ut supra, De obsequiis, 1. j. {C.6, 6, 1} »,
efr, Barous Uraror, op. cit, [ 21 th, nu. 8 ¢ £ 21 va, nu. 11. Un esempio interessante,
nen solo perché non «est in lege », & prespettato da Odofredo (op. cit, ed cit., f.
13va, au. 7): « ot ia dicimus quod libertuz debet assurgere et salutare enm [patronum]
{...), quia is qui debet reverentiam alii debet hoe facere. Unde errant multi scholares
qui non preveniunl dominun seum in salutando: quia expeectant quod dominus salutet
cos. Videtur quod superior debeat esi reverentinm, sed non faciunt sicut deberent ».
Direi che, gquella descritta da Odolredo, ¢ anche oggi norma di comporlamento e che si
classifica tra la buona maniere. Anche 1’Ordine, cit., prevede e prescrive atteggizmenli
di queste tipo che si possono leggere al £ 5v { = 7}, al £ 6v.7v (= 9), al . 9v (=12}
e al £. 18 (= 24).

() Dice Jucopo d’Arena, riferito da Baldo {op. cit., ed. cit, £ 2lrh, nu. 8),
« quod opera reverenlialis non est opera, licet sit guidam actus » che & la stessa
conclusione a cui era pervenute Jaeques de Revigny. il qual esservava che « assurgere,
salulare », sono atti che si realizzano « in momento » (cvfo. ep. eit, 1. 25Tra), mentre
Odofreda {op. cit.. f. 15vh, n. 9}, osservava che l'opera « obsequialis est aliquando
brevius officium », L'Ordine cit,, al cap. V, cit., ff. 6v-Tv { = 9), stabilisce che « tueti
questi offici) vogliono essere cum ordine, cerimonia et reverentia grandissima, senza
ciatlamentt et pocho reguardn, perché denante a H Prineipi non se pd stare senza
reverentia che sia zbastanza ... ». Per una definizione dell’« obsequium », inteso invece
come un « élai permanent d’ohéizsence », efr, ]J. LamBeRT, op, cit., p. 11 e per le
situazione di « chsequinm » o « reverentia », in cui erano posti i liberti nel diritto
romana, ofr. P. Pescant, op, cit, pp. 22-27.

(1) Un esempio ancora, che aggiungo agli altri gid tipertati, ¢ che si potrebbero
ancora richiamare, dato che questo € un aspelto emergente del « manualetto n: o li
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Alla Corte del Duca d’Urbino '« officium diurnum », il lavo-
T, non € inteso come fatto meccanico e rude, circoseritto al
risultato, bensi come ricerca di un comportamento esteriore, ca-
ratterizzato non solo dai ricordati segni di abbellimento e piacevo-
lezza, ma anche con atteggiamenti di reciproca deferenza. Nell’e-
secuzione del lavoro & privilegiata, anzi direl riscoperta una
cortesia quasi cavalleresca (). Un tratto gentile distingue ormai il
modo di lavorare a Corte.

H « manualetto » & testimone mon irascurabile di forme e
modi di lavoro che non coincidono con quelli presi in esame dai
giuristi : '« officium » & regolato da contegni soggettivi che non
s1 riconducono facilmente alle forme di lavoro cittadino, o agrico-
lo, che & la realtd tenuta in considerazione dalla dottrina.

Componenti culturali di provenienza diversa sembrano aver
contribuito al formarsi di questo rapporte di lavoro. Mi limito ad
indicarne solo le pili riconoscibili: la professione delle armi, che

—- non lo si dimentichi — é il mestiere dei Montefeltro. Termini

instrumenti circa la persona del Signore in publico et in privato vogliono sopra tucto
essere magnifici, politi et splendidi, quali rapresentine una certa auctorita et reverentia,
per cid che la dignita de 1i Signovi se manilesta per quelli...», ma ofr. Ordine, rit.,
vap. XV, « De li instrumenti virez la persona del SBignore », ff, 18v.19v ( = 24).

() E nel mondo cortesccavalleresco che & possibile 1itrovare un'egunale
tensione morale all’autoperfezionamento. I nell’ideale cortese che si allenta la dipen-
denza dalla paseita per preferire il perfezionamento etico-soviale. La nobiltd d’animo,
I'educazione interiore, il problema dell’autocontrollo, la valutazione della necessity del
silenzio o della parola, seno solo aleuni aspetti enumerabili, ma approfonditi anche
nelle motivazioni, dalla cultura cortese.cavalleresca. Nell'Ordirne et officif. cit., st
preserivone e si richiedono simili, anzi vguali comportamenti nei familiarl. e pertanto
in chi lavora a Corte. Sui valori della civilta cavalleresca e sui conseguenti rapporti
socio-economici si rinviz ai saggi di E. KoLER, come p.e., La piccole nobilta e Forigine
della poesia trebadorica, oppure Riechezza e liberalita nella poesia trobadorice, o anca-
va Il servizio d’amore nel partinent, poi anche I trovatori e lo questione della nobilid,
tutti editi e tradotti a cura di M. Mancivi, in Secivlogia della fin’amer. Sagg
trobadorici, Madeva 1976, pp. 1-18, 32.79, 101-138 ¢ 139.162.
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come famiglia (¥), orde (**), sone precisi concetti dell’organizza-
zione militare. La soggezione personale, 1’« obsequium », lascia
intravvedere antichi rapporti di dipendenza personale, comuni nel

mondo feudale.

{5} Sulla « famiglia podestarile » efr. V. Francinne, Saggio di ricerche su Pistituto
del podeste nei comuni medievali, Bologna 1912, pp. 154.157. L’A. offre velutamente
una noziene risiretta della famiglia podestarile, limitata « alle persone che attendevano
alle eure domestiche o alla scuderia », per distinguerla dalla cotie o curia del podesta
che comprende — come poi & specificatamente detto alla n. 4 delle pp. 156-157 —
giudici, notai, cavalieri compagni, donzelli, berrovieri o famigli « idonci et apti ad arma
portanda ». Normalmente la legislazione statntaria prevede la consisienza della corte o
famiglia del podestd: registrerct in praposito una interessante « reformatio » di Antonio
da Montefeltro, del 10 maggio 1392, nella quale si stabilisce che il podesta di Gubbic
pud « secum ducere et tenere tote tempore sui officii aut regiminis in officio
podestarie » vn certo numero di ¢ familiares », ma cfr, G. FrancEscuiNg, Deocumenit,
II, eit., pp. 205-207, doc. mu. 214. Sui « fumiliares ad arma » nell'organizzazione
militare, eppure sulla « casa del eomandante la eompagnia » cfr. M. MALLET, Signeri e
mercenari. La guerre nell’ltalia del Rinascimento, Bologna 1983, pp. 113-130.

(*) Rinvio, ma solo p.c., a Luca da Penne {op. ¢it. f, 108th, nu. 11), per il quale
« militia potest dict erdo, quia apte, commode, ordinate, laudahiliter et virtnese militie
vivere debent, gqui ordo hodie minime ohservantur. Nam, ait Petrus Blensis, in
quadam epistnla, ordo militum est ordinem conservare sen tenere ». Il tema & vaslo
ed impertante, ma efr, P, Garrvzzr, Il tema dell’ordine in Galileo, in Orde, cit., p.
236, anche per la continnitd della nozione. Ai fini della presente mcerca credo invece
che sia da prendere in considerazione gquanto riferisce, nella biografia di Federico da
Montefeliro, Vespasiano da Bisticei (op. cif.. p. 365, p. 366, p. 370). Termini ed
espressioni che si legrono nel racconlo di questo presiose testimone — come « ordinate
le squadre et messc tutte a l'ordine », o « l'ordine dato da lui », oppure «il duca
aveva ordinato Yordine delle isqmadre meraviglinsamente, imponendo sotto la pena del-
Ia vita, che igouno fussi tanto ardito lo rompessi », o ancora I ordine del campo suo »,
nonché « il duca messi in ordine gli eserciti sua » — sono escmpi significativi che
apparlengono alla storia e alle tradizioni militari della famiglia Montefeltro. Infine fa-
rei sempre ricorso alla penna di Vespasizano per richiamare guella descrizione della
« domus » signorile, molto conoscinta (ep. eit., T cit, p, 401} e in cui si vive un
clima di casa che « paressi casa di soldati». E cosi possibile introdurre un altro
collegamento tra il mondo militare, la famiglia signorile, il palazzo, il Signore e T suol
architetti ed ingegneri —— presenti peraltro nella lizta di Susech {cfr. Usb. lat, 1204, {.
101v). I Monteleliro conoscevano il loro mesliere ¢ da buoni capitani sapevano dare
quegli « ordini de alloggiamenii», che, a guanto & detto dal Macchiavelli, sono
essenziali nell’arte della guerra, perché « a volere che I'allogiamento sia secure conviene
che sia foxte ct ordinato. Ordinato lo fa 1’industria del Capitana; forte lo fa il stto o
Varte...» (elr. Libro dell’arte della guerre, a cura di D. Careong, Firenze 1968, p.
109}
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4. Ho proposto fin qui una lettura che accentua alcuni aspetti
precettivi del « mamnualetto » a tutto svantaggio degli elementi
descrittivi.

L’« Ordine et officij », da un punte di vista non meno impor-
tante, & anche la rappresentazione della « domus », della famiglia
del signore, della Corte del Duca d’Urbino. Il « manualetto didat-
tico » deve infatti essere considerato anche nelle sue altre compo-
nenti; e in questo senso, come la « memoria felicissima » o le
altre liste adespote, riproduce, in segni conereti e leggibili, I'orga-
nizzazione della Corte, oppure soltanto della famiglia signorile
che prende un assetto a palazzo. Susech o altri, hanno lasciato
Ielenco delle persone fisiche che ricoprivano 1 singoli offici, |’a-
nonimo autore del « manualetto » ha desertito le funzioni o le
mansioni attribuite.

Recuperando questa lettura deserittiva é cosi possibile formu-
lare qualche spiegazione intorno al rapporti che corrono tra
I’« Ordine et officij » ed un’alira testimenianza sulla Corte del
Duca d’Urbino. Devo infaiti segnalare, anche per eventuali future
ricerche, I’« Instruttione breve et succinta del modo di servare
nel governo de casa », piceolo trattato anonimo, dedicato « allo
Ilustrissimo Signor Duca d’Urbino », e che conosco nella reda-
zione del Ms Barb. Lat. 5159, della Biblioteca Vaticana (). E
un’operetta che, se si escludone le parti iniziali — non piu di
quattro capitoletti {**) —, presenta strettissimi legami di parente-
la con I'« Ordine et officij », tanto da poterne constatare la
reciproca dipendenza.

)] E un piceolo eodice cartaceo in quarto del see, XVI, scritto ai ff. 11-32v, ove
sono presenti segni di correzione; & legato in cartone. E descritto nell’Inventario 352,
£, 109, della Sala manoscritti della Biblioteea Apostolica Vaticana,

(%) Nell'Ordine et offieif non trovanoe riscontre la premessa del eap. I, £ 1rlv, il
cap. II, « Come la diligente cura fsmiliare non & contra a nessunla virti, anzi al
virtwozo convenientissima », f. 2vs il ecap. ITL, « Le cose sono da considerare cirea il
governo duna tal caza », ff. 2v-3r; e il eap. IV, « Come ogni regola et norma debbe
potissimamente nascers et mantenersi dal patrone et Signore ».



Lavorare a corte: « ordine et officij » 351

Non & mio compito approfondire i rapporti tra i due seritti;
limito il mio intervento ad una segnalazione, ricordando che sara
opportuno accertare quale delle due redazioni risalga ptu in la nel
tempo ; oppure se, attingendo autonomamente agli stessi materia-
li, siano state compilate tutt’e due rielaborando scritture prece-
denti,

Posso pero elencare alcuni fatti, e in primo luogo che
I’« Instruttione » & pit « breve et succinta » dell’« Ordine et offi-
¢ij ». Come meglio vedremo mancano alcune « matertae » che
conferiscono al « manualetio didattico », edito dall’Ermini, il re-
spiro, e la dimensione di raccolta di regole da osservare a Cor-
te (*').

E poi diversa la struttura, perché i capiioletti del « trattatel-
lo » sull’« Instruttione » sono collocati in un preciso disegno
descriltivo, enunciato nel terzo capitolo; disegno limitato perd
all’esame dell’organizzazione della casa e del suo governo {*).
L'« Ordine et officij » si presenta invece con una formazione al-
luvionale e disorganica, con un tono di freschezza che segna il
ritmo di successive annotazioni. Segue il filo conduttore della
raccolta di consuetudini, nelle quali ¢ abbastanza trasparente il
proposito di fissare e tramandare norme di comportamento in
maniera immediata. Non nasce dalla « dimanda di Vostra Eccel-

lenza che circa la cura familiare, scriva qualche cosetta che acco-

(%) Non s leggono nell'lInstruttione breve et succinte del modo di servare nel
governs de casa, aleuni capitoli dell'0rdine et officij, che elenco infre, pp. 353-355.

(%) Cfr. Instruttione, cit., cap. III, f. 2v-3r: « Le cose sone de considerare cirea il
governo d'una tal easa: Parmi ch’al reggimento d’upa tal casa, qual’e quella di vostra
Excellentia, si habbi da considerar pit cose, gli officiali, 1i strumenti, le cose, il modo,
et luoco et i tempi ancorz in alcune cose; et prima guanto si habbia a observar’ sufle
generalityd di tutta la casa; secondario nel servitio della persona di vostra Excellentia;
tertic di tutta la famiglia, seconde i loro pradi; postremo de’ forestieri secondo le
conditioni loro, ne’ quali servitij & assai diversiti. Li officiali medesimamente a tali
gradi non solamente distribuite, ma eletti a qualungne di quelli atti et accomodati. Gli
strumenti partiti a qualunque di tali servitij et debiti secondo i gradi, splendidi et
abundanti. Le cose hanno a esser prima quanto alla persona del Signore, (.. .) cirea la
famniglia persino alli animalj (...}, cirea de’ forestieri (...) ».
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modata mi paia (. . .) secondo quel modo che alcuno stato signori-
le si acconfaccia » (*); non vuole dare istruzione al signore e
soprattutto non rischia mai atteggiamenti che, se non sono di vera
piaggeria, certamente sono da registrare ira quelli di maniera (™).

Il « manuvaletto didattico » del Fondo Urbinate e il « trat-
tatello » del Barberini dunque nelle loro strutture non sono so-
vrapponibili : Panonimo autore che & intervenuto sul testo origi-
narie ha utilizzato i singoli capitoletti come strumenti per una
manipolazione che ha ricomposto in un disegno spezzato e in
nuove articolazioni,

Nel testo di ognuno dei capitoli nei quali & sistemata la
maleria, & possibile invece rintracciare quell’identita, che & prova
non sospetta dell’esistenza di reciproci rapporti. Considererei per-
tanto il capitolo come un modo di frazionare il tesio, presente gia
nella struttura originaria; come dimensione minima nella quale
I'originale ha ricevato una prima sistemazione, vuoi che la si

debba individuare nel « manualetto », o nel « trattatello » o in

(¥ Cfr. Instruttione, cit. cap. 1, « Proemio ». £. 1v: « ... Sommamente laudahile
stimo, la dimanda di Vostra Excellentia che, cirea la cura familiare, seriva qualche
cosetta che accomodata mi paia, cirea di quella secondo qual modo che aleun signorile
state si accanfaccia .. ».

(*°} Rinvio ancora alla lettura del proemio dell'fnstruttione. eit. [. 1.1v, dove si
esaminano « nella vita de’ mortali ...} la cora di sé medesimo (...} appresso la cura
civile (...). Di poi ancora la cura familiare (...)» E soprattutio rinvio alla chiusura
del proemio, ove, dopo la ricordata richiesta di Sua Eccellenza, cosi prosegue: «...1Il1
che, benché malissimo mi confidi di saper fare, et anche la breviia del tempo (...} non
di manco per sattisfar in qualche parte alla ginsta dimanda di V[ostra] S[ignoria]
(...), brevemente ne descriverd aleuna cosa secondo che a me al presente alla cura
delle cose convenienti allo state di Vostra Excellentia mi parrd debito. Riserbando il
pit lungo et il pin digesto discorso a altvo tempo di piin otio et al trattar queste pit
accomodato. Il perché pregn V[ostra] Sligneria] humanissima di questo al presente mi
scusi et lo pigli solo per un preludio di quanto hu desiderio col tempo di serivemne ».
Al contrario ricorderei Vatleggiamento critico che @i legge nell’Ordine, eit., cap. LIIIL
cit,, f. 59r { = 76), intormo alla prassi del possesso de! sigille ducale « a tempo de lo
Ilustrissimo Signor Duca Federico ».
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altro scritto (*'). I piccoli eapitoli sono stati tratiati come altret-
tanti moduli componibili, come tessere di un mesaico, scomposto
e ricomposto in nuove forme,

Nell’« Instruttione breve et succinta » mancano perd aleuni
capitoli, peraltro non trascurabili, come quelli che prevedono
I« officio del bibliothecario » (™}, ¢ 1’ ordine de la cancelle-
ria » (™). L'immagine della « domus » del signore risulta cosi
piu angusta, priva di due dimensioni tradizionalmente presenti gia
nell’organizzazione della famiglia cardinalizia ¢ papale (**). Inol-
tre nel « governo de casa », descritto dall’autore del « traitatello »
del Fondo Barberiri, non sono previsti aleuni « officij », come
quello dell’« helemosiniere », del « soprachocho », del « factore
generale », del « masaro », del « ceriero » e « de chi porta L
dopieri » {*), che segnano invece il quadro pitt rieco ed articolato
della « domus » signorile nella distribuzione di mansioni ritenuie

rilevanti e rappresentative.

(™) L'fnstruttione breve et succintg non semhra contenere elementi che pessano
suggerire una qualsiasi datazione; al contrario 1'Ordine ef officij presenta altri
problemi, ma cfr. supra, p. 337, n. 56. Segnale comunque che il Barb. lai. 5159,
al £. 17+, cioé UInstrutiione, cit., al cap. XXX, « Ordine de servisij et offitij de Camera
circa la persona del Signore », corrispondente al cap. XII dell'Ordine, cit., ff. 15v-17v
{ = 20-22), ha una correzione — « di per di » — che potrebbe anche dimostrate che 1o
serittore sta esemplando da un’originale. In queste senso riterrei signilicativa anche la
correzione del f. 12¢r — sempre dell’lnstruttione, cit.. cap. XVI, « Della spetieria et sua
ordine », corrispondenle nel testo dell’Ordine, cit., al cap. XXXII, « Offitio del spetiale
et speliaria » —, che anticipz la rubrica e D'inizio del successivo capitolo. D'zltra parte,
come ho gia detto supra, p. 338, n. 62 anche I'Urb. lat. 1248 & copia, come potrebbe
dimostrare anche l'errore de! cap. XLIIT cit,, ove serive « et non fachino », da
correggere in « et uno fachino ». Allo stato delle ricerche pertanioc mon ne trarrei

aleuna conseguenza.

() Cir. Ordine, cit,, cap. LIIL, cit,, ff, 538r-5%v { = 75-76).

(%) Cir. Ordine, cit,, cap. LIIII, eit.,, ff. 59r-62r (= 76-30).

(%) Cir. A, Paravicint Bacriani, op. eit.,, p. 503 e segg.

(*y Cfr. Ordine, cit., cap. XXXI, eit., . 36v-361 (= 46); cap. XXXVI, « Officio
“del soprachocho », if. 41r-d1v ( = 53); cap. XXXVII, « Officio del factore generale », £f.
4lv.ddv (= 54.57); cap, XXXVIII, « Officio del massaro », £f, 45r-d6x (= 58-39); eap.
XL, « Officio de chi ha portare li dopieri », ff. 46v-47r (= 60); cap. XLI, « Officio del
ceriera », . 47r-48r ( = 61).
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Naturalmente nel « traitatello » non e poi possibile leggere
quel brano che nell’« Ordine et officij » e il cap. LXIIIT —
P'ultimo, sine titulo —, dove I’anonimo raccoglitore ha delibera-
tamente lasciato alcuni ricordi dei « doi Principi (...} molto
expediti nel tenere (...) modi nel distribuire » le lore « faccen-
de » (*°). Sono quelle poche, ma precise notizie, gia note al
Pastor (') e segnalate dall’Ermini, ehe consentono di dare al
raccoglitore una collocazione temporale non approssimativa e di
formulare con cautela qualche attribuzione (**). Mi & cosi possibile
affermare che 1’autore dell’« Instruttione bhreve et succinta » non
¢ lo stesso personaggio che ha raccolto le consuetudini nell’« Oxr-
dine et officij ».

Nell’« Instruttione » mancano anche altri capitoli che, nel
cosidetto « manualetto didattico », racehiudono disposizioni e re-
gole intorno ad aspetti estremamente qualificanti nella vita della
famiglia signorile. E un piccolo nucleo di consuetudini, che inve-
stono anche altri aspetii del complesso rapporto, che lega i fami-
liari al Puca d'Urbino. Mi riferisco all’« officio di paggi » e a

« chi ha da essere sopra li paggi » (), allo « officie de li stafie-

(%) Cfr, Ordine, cit, cap. LXIIII, cit., ff. 691.72r {= 6§%.92). I due principi
ricordali sono come gid & stato deito, Filippo Maria Viscenti, « tertio duca de Milane »
e il pontefice Pio II. Chi ha compilato il « manualeite » conosce anche i due segretari
del papa e cioé il cardinale di Pavia, Jacopo Ammunati e i] fidatissimo Gregorio Lolli,
che, com’s noto, & il engino del ponicfice.

(*") La pagina dell'Ordine et officij cilala alla mota precedente & considerata una
fonte principale nella biografia di Pie IT da L. Von PasTor, nella sua Storia dei papi
dalla fine del medio evo, trad, it. di A, Mercatt, vel, IT Roma 1961, pp. 23.24.

(%% Sul problema cfr. supre, p. 337, n. 56.

(*) Cfr. Ordine, ¢it.,, cap. XVIL, « Officio de chi ha esser sopra i paggi », £.
19v-20v (== 25-27) e cap. XVIII, «De Dofficio di paggi», ff. 20v21r (=27). E
stabilito che i paggi « non voriano passare el pumere d'octo», ma Susech ci fa
tonoscere il nome di diciannove, mentre Valtra lista ne ricorda hen ventisei, efr. Urb.
lat. 1204, £. 101r ¢ £ 109r. Forse sarebbe possibile rintraceiare anche le « camere de
signorl paggi », attraverso documenti di F. SaNciorcr, ap. eif., p. 135.
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ri » ('), a quante « & da ohservare nella famiglia de Madonna
Duchessa » ("), ed infine al « partito che & da pigliare de chi non
fesse bona reuscita » ('%).

3. I paggi — secondo '« Ordine et officij » — sono « man-
dati a tale servizio et per acquistare gratia et a ¢io che deventino
homini »: sono le future leve, coloro che collaboreranno con il
signore nell’esercizio del potere, perché « deventando da bene
(...} saranno sempre partigiani de chi li ha facti homini ('*).
Susech prima di diventare familiare del signor Ottaviano Ubaldi-

ni, ricopri I'ufficio di paggio nella « domus » del Duca Federico
da Montefeltro ('**).

Nella casa descritta dall’anonimo del « trattatello », non cir-
colano paggi: non dico che, al tempo in cui & redatta I'« Instrut-
tione », la Corte del Duca d’Urbino non sia stata frequentata da
paggi. Affermo solo che il compito di preparare i giovani, che
« usciti da paggi, mecterli a 'arme o ad officio dove fussino pin
apti » ('), non & pi una funzione sentita come una componente
non trascurahile del « governo de casa » del Duca d’Urbino (**).

("™ Cfr. Ordine, cit., cap. XLITT, « Officio de 1i staffieri », ff. 48r-4%r { = 62-63).
La lista di Susech restituisce il nome di tremtadue staffieri, mentrc la adespota ne
ricorda ventisetie, cfr, Urb. lat. 1204, ff. 101v-102v e ., 109, Nel palazze dei duchi
d’Urbino esiste unz « stantia de li stafieri », vedi F. Sancrorcr, op. cit., p. 135.

(1) Cfr. Ordine, cit., cap. LXIII, e, f. 68v {= 88-89).

(1) Cfr, Ordine, cit., cap. LXII, « El partito che & da pigliare de chi non fesse
bana reunscita », fi, 66v-68v ( = 86-88).

(1%} Cfr. Ordine, cit., cap, XVII, cit., . 19v (= 25).

(1) Vedi supre, p. 335, n. 53.

{19%5) Cfr. Ordine, cit., cap. XVIIL, eit., 1. 20v (= 27},

(1%) La funzione di educare i paggi sembra esserc statz non secondaria ai tempi di
Federico da Montefeltzro se si considerano i nomi dell'una ¢ dell’altra lista conservate
nell’Urb. lat. 1204, ma vedi supre, n. 99. Vespasiano da Bisticei (op. nit., p. 401},
ricorda che « alcuni Signori (...} avevano date i lors figlioli al Signore per imparare la
disciplina militare, il simile a fine che {ussino costumati...». Nell'Instruttione, cit.,
nei confronti dei paggi, ho trovato selo due incidentalt riferimenti: al cap. XLI,
« Modo del vestire della famiglia ct provisione », £ 25r («...vero & che a paggi non
par da daversi dar provisione aleuna ... »), che ha il passo corrispondente nell'Ordine,
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11 servizio nella « domus » signorile € un tirocinio sevexo che
si svolge sotto la costante guida e la sorveglianza del « maestro de
li paggi » ('""). I paggi devono « ubbidienza » al signore: & pre-
visto poi che lo « sealche » e il « cameriero maggiore » ('} « pol-
li anchora comandare », ma possono sole richiedere 1’adempimen-
to di compiti tassativamente stabiliti ('”). In realtd non svolgono
mansionl gravose e 1 programmi e le finalitda di an tale servizio
sono prestabiliti

persuadendoli de continuo a le virta (.. .} et farli
pratichi per prima che li potessino servire el Si-
gnore in dicto officio et in magiore, che la natura
et la gratia li aiutasse, et aiutarli quando fosse pos-
sibile a le virtu dove fussino piu inclinati (''%).

L’« Ordine et officij » prospetia questo servizio nella « do-
mus » signorile come un periodo di apprendistato, un tipo di
scuola alla quale vengono mandati dei giovani per accedere a
precise carriere: « a 'arme e ad officio, dove fussino piu a-
pti » {(""'). La famiglia del signore ha un costante bisogno di

cit., al cap. XXVI, « Ordine ct modo del vestire de la famiglia », ff. 28v-30v (= 353}, &
poi al cap, XXX, « Ordine de servitij et offici de camera cirea la persoma del
Signore », £. 17r (« .. .1l quale a tot#l altri ministri, a simil cesa nrdinati, proceda et
mmpongha ad aleuni eome proprio maestro et gqueste e a paggi et ad alcuni...»)
Nell'Ordine, ¢it., il passo corrispondente si legge al cap. XI, f. 12v (= 16).

(17} Ctr. Ordine, cit., cap. XVII, cit., ff. 19%-20v { = 25-27).

{1%) Cir. Ordine, eit., cap. XVIII, eit,, #. 20v.21r { = 27),

(™) Ctr. Ordine, cit., cap. XL, cit.,, . 46v-47r (= 60): « L'officio de 1i dopieri
comunemente sole essere de l papi, li quali babiano ad obedire a lo scalcho et andare
cum Iui a la cucing et al maestro de casa...» E poi ancora al cap. XI, « Ordini de li
officij et sexvitij de camera circa la persona del Signore et prima del cameriere
magiore », {f. 12v.23v (= 16:19): «.,.potendo ciascuno de ouesto tre camereri
inferiori comandare a li paggi in quel presente apto de servire el Signote (...} el tucte
cum veluntd et ordine del comoriero magiore...»

(19 Cfr. Ordine, cit.,, cap. XVII, cit, f. 205-20v { = 26).

(1Y) Tra i compiti affidati allo sealcho & quello di « exercitare le persone in
givochi militari commo & giostri, torniamenti et combattere castelli, che sonne tucte
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personale, che prepara al suo interno: stabilitasi a palazzo, il
sistema non decade, ma anzi ha la possibilita di dimosirare tutta
la sua bonta. Basta ricordare I'immagine di Federico, scolpita in
una pagina notissima di Vespasiano da Bisticci, dove il signore &
rappresentato mentre si occupa personalmente dell’addestramento
militare dei giovani di Urbino (7). E un’altra forma di cultura,
diversa da quella scolastica e universitaria, che segue sue tradizio-
ni, suoi sviluppi ed adempie a sue esigenze : il palazzo e il luogo
in cui si forma la buroerazia di Corte, che richiede un funzionario
fedele, efficiente, disponibile e predisposto ad una mobilita nel-
I'impiego che & duttilissima, rispondente sempre alla finalita di
collaborare con il signore nell’esercizio del potere. Tra i sudditi e
il signore si sta formando un corpo intermedio, nel quale trova
spazio questo modello di funzionario cortigiano, e nel quale il
periodo di apprendistato nel servizio di paggio ¢ essenziale, e tale
restera.

Non eredo che il fenomeno qui sommariamente riassunto sia
peculiare della Corte del Duca d’Urbine ('*): il giovane Federico
era stato mandato dal padre Guidantonio presso la Corte dei

cose apte ul mesirero de I'arme como ricerca el bisogno del Signore et loro », ma vedi
Ordine, cit., cap. II, cit.. ff. 4v.5r {= 6). Suppongo che un tale programma, che
jmvestiva tutti i familiari presenti a palazzo, rignardasse anche i paggi. Comungue
bastera segnalare che dalla « memoria felicissimz » di Susech sappiame che tal
« maestro Ginliano, siciliano », era ricordato tra i « maestri de scrirma che insegonavano
a li paggi», mentre un cerio « maestro Nicold » & ricordate nell’zltra memoria (cfr.
Uth, lat, 1264, f. 102r e 1101),

(12 Cfx. Vespastiano Da Biswiccr, ep. eit, p. 496, T giuechi e gli addesiramenti
dei giovani si tenevano nel prain del Convente dt San Francesco in Urbino.

{113} Sul fenomeno che vede i nobili trasformarsi in funzionari presso la Cortr nella
quale entrano giovanissimi e¢ prestano scrvizio come paggl, mentrs ricevono un‘educa-
zione cavalleresca ed anche colturale adeguata alle future cariche, ofr. E. Kantorawicz,
Kaiser Friederich der Zweite, Berlin 1931, pp. 268-295. Erano gli scudieri nobili o
anche i « valletti dell'Tmperatore » della Corte di Federico IT di Svevia. Naturalmente
in Usbino il fenomeno ha proporzioni molto ridotte e se poi si consulta 'elenco dei
pagzi della lista di Susech, e dell’alira adesposta, mi sembra che in Urhine ricoprissera
Dofficio di paggt personaggi di provenienza diversa.
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Gonzaga, a Mantova (''*); Ottaviano Ubaldini, il fedelissimo ni-
pote-fratello, I’altra anima del signore, aveva prestato servizio alla
Corte dei Visconti, a Milano (7).

Esperienze come quelle ricordate devono avere avuto un certo
peso nella elaborazione delle regole e consuetudini riferite nel
« manualetto » per preparare i paggi a futuri e piu gravosi im-
pegni a Corte: in questo senso i capitoli dell’« Oxdine et officij »
sono la rappresentazione della funzione didattica in quell’« ordo »
che & la famiglia signorile. Ma sono anche 'immagine del potere
costituito che si riproduce e si perpetua, che crea i presupposti
per la sua sopravvivenza : se il palazzo é la sede del potere, coloro
che vi si insediano assieme al signore consegnano ad altri 'imma-
gine che hanno creato. La funzione didatiica nel quadro generale
ha quesio preciso scopo e deve essere riconosciuta nei suoi conno-
tati.

Venendo poi al servizio prestato, proprio perché adempie
anche a questa funzione, esso non & retribuito: « a li paggi non é
conveniente dare provigione alcuna, ma tucti li loro bisogni com-

(1) Sopra le vicende che vedono Federico inviate prima come ostaggio a Venesia
dal padre Gnidantenio, poi trasferite a Mantova alla corte di Gianfrancesco Gonzaga,
ove chbe modo di avere come maestro Vittorino da Feltre ¢ dove fn armate cavaliere
dall'Imperatore Sigismondo, cfr. P. Pavrroni, Commentari, cit., pp. 45-46; Cronachetta
d&’Urbino (1404-1578) a cura di G, Braccini, in Le Marche, 1, (1971), p. 119; Sen
Gerrino Da Gusnio, Cronaca a cura di G. Mazzaminti, in RRILSS. XXXI, Citta di
Castello 1902, p. 15; B, Bavrpor, Fita e falti di Federigo da Montefeltro, Ducu
d'Urbino, 1, Bologna 1826, pp. 11-12; W. Tommasori, La vifa, cit., pp. 12.13.

("7} Figlio di Bernardino Ubaldini e di Aura, figlia naturale di Guidantenio da
Montefeltro, & che una consisiente tradizione dice essere la vera madre di Federico.
Come osserva il Tommasoli nella nota-introduzione {pp. 20-21} ai Commentari del
Paltroni, Federico non smentisee sulla sua origine né la versione che lo vuole figlio
natarale di Guidantonio, né quella che lo vnole figlio di Bernardino Ubaldini e i
Aura, Otiaviano in questa sua ineerta condizione di fratello-nipote, & quindi personag-
gio di prima grandezza a Corte, e regge il governro del ducate quando Federico &
assente ¢ durante la minorith di Guidubaldo. Dal 1443, guando aveva dieci anni,
Orttaviano soggiorna a Milano presso la corte viscontca perlomens fino al 1447, ma
vedi L. Micaervt Tocer, Obtevieno Ubaldini, ecit, pp. 180101 anche per le
indicazieni bibliografiche.
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piutamente secondo 1’honore del Signore » ('*°). La mancanza di
un salario qualifica ancora meglio il carattere di apprendistato
dell’« officio di paggi »; a questo proposito avanzerei il sospetto
che tutti coloro che entrano a far parte della famiglia signerile —-
e mi riferisco a coloro che svolgone mansioni domestiche —
siano costretti a seguire un periodo di tirocinio, dato che « de la
(...) famiglia niuno & (. ..) da ricevere senza optimo examine et
examinato comsulto » (7).

Trovano cosi una giustificazione, anche da un altro punto di
vista, quelle disposizioni sulla sorveglianza continua del signore,
del « maestro de casa » ¢ dello « sealcho », sul personale e sul
buon governo della famiglia, che dettano norme di comportamen-
to minuziose e severe, alle quali chi presta i propri « servitia » &
tenuto ad uniformarsi ().

Bastera ricordare quanto & previsto per '« officio de i stafie-
ri », che vigilano sul signore e sui « soi compagni, gintilhomini,
cortisani ». Per ricoprire quest’officio sono richieste doti partico-
lari, che poi sono quelle che ho gia sommariamente richiamate,
ma che qui sono racchiuse in un efficace quadretto, ¢ che 1’ano-
nimo autore dell’« Instruttione breve et succinta » fa mostra di
non conoscere :

Vogliono essere 1i staffieri alli, de bono aspetto,
ammosi, gagliardi et bene in gambe, discreti, acco-
stumati et taciturni de natura de quello che qmalche
volta casualmente intendessino che non fusse da dire,
perché & cosa periculosa essendo de altra natura.

(116) Cir. Ordine, cit,, cap, XXVI, « Ordine et modo del vestire de la famiglia », ff.
28v.30v { = 38): « vero & che a li paggi non & conveniente dare previsione alchuna, ma
tucti 1i loro bisogni compiutamente secundo ’honore del Signore », e poi anecora, al
cap. LXI, « Officio de lo infermiere », ff, 661-66v (= 86): «...cum chi sta senza
salario et a discretiome, come paggi ef altri simili...»

(17) Cfr. Ordine, cit., cap. XXVI, cit., ff. 27v-30v { = 39), e nell’Instruttione, cit.,
cap. XLI, f. 25r.

{118} Sono quelle prescrizioni dei capp. I ¢ II1, dell’Ordine, cit., ff. 1r-5v ( = 1-6).
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Bisogna anchora che li siano vigilanti et intenti se
’] Signore comandasse una cosa pitt che un’alira et
prompti in aiutarlo de omne bisogno; remoti de
omne disonesto mangiare et bere, et guardasse da
lochi pubblici desonesti; né per niente farne mer-
cantia, non giuocatori, né biastimiateri, et reverenti,
et non solo che 1i se faccino domestichi in parlare
puntuosamente cum lo Signore, né cum altri Signori
gintithomini che fussero cum la Sua Excellentia, ma
se debbino guardare dal rasonare forte l'uno cum
I’altro in sua presentia cum risi licentiosi et im-
portuni (%)

L’« Instruttione » poi, non conosce neppure quanto « & da
observare ne la famiglia di Madonna Duchessa », capitolo nel
quale sono prescritti comportamenti uguali a quelli ora ricordati e

richieste, per i familiari della Duchessa, le stesse doti fisiche e
morali ('),

Nella « domus » signorile circola questa ideologia del potere,
e tutto il personale che vi lavora, da coloro che svolgono mansio-
ni domestiche, ai « compagni, gintilhomini, cortisani » vive in
questo programma ideale, come in una tensione collettiva. In
questo clima ideologico, che vede il familiare chiamato a collabo-

rare all’immagine e alla gestione del potere con il signore, si va

(19) Cfr. Ordine, cit.,, cap, XLII, cit,, £, 48r-48r (= 62-63). Le stesse regole di
comportamento sono dettate anche altrove, vedi, p.e., al cap. XI, eit,, £, 15v (= 19),
che nell’Instruttione, cit., si legge al cap. XXX, f. 18v.

(1) Cfr. Ordine, cit., cap. LIII, cit.,, f. 68v (= 88-89): «...cominciando da 1i
compagni et de grado in grado fino all'wltima vole essexre une archivie de gravita et de
honesta, né se vole che mai li sia alchuno disutile et che non imparasse mai o non sia
apto ad iraparare, et vogliono essere remoti da omne vitie pubblico né vogliano essere
ciarlatort, ma parlare cum reverentia et quando bisogna et non piui in presentia de
Madonna et maxime li staffieri. De le donne sue non se rasona, perché questo se vede
per asso fermo ». Annoto qui che per la prima volta eompaione le donne della famiglia
che, se si deve giudicare dalla memoria di Susech e dalla adespota, non devono avere

avuto un ruole secondario nelle svolgere funzioni domestiche, ma cfr. supra, pp.
335-336, alle n. 53 e n. 54.
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formando a poco a poco una figura nueva, nella quale non & pin
necessario una provenienza dallo Studio, come « doctor », « ma-
gister » o notaio ('*'). Non ha ancora caratteristiche precise, né &
precisato il « cursus henorum », ma gia si intravvedono gli svi-
luppi della sua carriera: & il funzionario cortigiano, legato e
protetto dal signere, e che é in grade di attuare il suo programma
politico. E un modello che si precisera meglio nelle sue caratte-
ristiche ('*%), perché dalla semplicita delle sue attribuzioni, assu-
mera forme sempre pitl complesse e stratificate : anche gli addetti
alle mansioni domestiche riscopriranne aspetti rituali che, intes:
ormai come un codice genetico, si trasmetteranno e 5i compliche-
ranno nell’ordinamento principesco e monarchico.

6. Lo « status » di familiare assunto da eolui che lavora a
Corte, & ben caratterizzato da mm trattamento che fa « conto de
averli poi non commo servi, ma commo congiunti » ().

Aleuni infaiti risiedono abitualmente nella « domus » signori-
le quando si richieda un impegno continuo. Colui che vive costan-
temente a palazzo, se il grado, D’eta, I’anzianita nel servizie lo

(121 Sul tipo di formazione, preparazione e doti personali che questo muove
funzionario avrebbe dovuto possedere, mi & sembrata illuminante la letterz che
Pandolfo Collenuccio invia al auo Signore, Ercole d’Este, Duca di Ferrara, narrando
Pinconiro ¢on papa Alessandre VI, il 12 settembre 1494, La lettera & pubblicata da P.
NEecx1, Le missioni di Pandolfo Collenuccio o papa Alessandro VI (1494.1498}, in
Archivio della Seciete Romana di storia patrie, XXXTIIT {1910} pp. 381.397. Tra il pon-
tefice e l'umanisla pesarese si impone un gioco sottile nel tratiare Vaffare, e la cir-
costanza che entrambi fossero « dottori», e quindi ben potevano apprezzare gh
aspetti ginridici della vicenda, & salo un espediente retorico, e nient'altre.

(') Cfr. B. Casticrrone, Il cortigiono, cit, I, XXVII e XXX: «...ha da
accompagnar le operazioni sue, gli gesti, gli abili, insemma ogni sno movimento con la
grazia; e quesio mi pare che meitiate per un condimento dogni eosa, senza el guale
tutte 1'altre proprieta e bone condizioni, siano di poco valore ». E poi ancora « Quanto
piace pid & quanto pitt & lodato un gentiluom che porti arme modesto, che parli poco
e poco se avanti, che un altro che sempre stia in zul lodare se stesso e biastemando
con braveria mosiri minaceiare a! monde e nient’altro & questo che affettazione di voler
parer gagliardo. I1 medemo accade in opgni exercizio, anzi in ogni cosa che al monde
fare o dire possa ». Nella seconda redazione i due passi sono a I, XXIV e XXVIL

(%) Cfr. Ordine, cit., cap. XVI cit., £. 30r30v (= 39).
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cunsentono, ha diritto di avere « camera da sé », piuttosto che
convivere con altri familiari ().

All’opposto, un trattamento particolare, che perdo & un’ecce-
zione piustificata dal duro lavoro e da ecomportamenti certamente
poco garbati e sicuramente non cortesi, & riservato ai « famigli di
stalla », al « princtpale » e ai suoi « mulathieri ». Hanno un vitto
pit abbondante, non hanno frequenza di rapporti con gli altri
componenti la famiglia, dormono nel luogo di lavoro, cioe nelle
stalle ().

Lasciando ancora una volta il punto di vista deserittivo, quan-
to & stabilito nel « manualetto didattico », ¢ anche il modo eon
cui si lavora a Corte o nel palazzo del Duca d'Urbino, e pertanto
rappresenta anche la parte normativa del rapporto di lavoro im-
posto al familiare.

Direi pero che non & l'unico contenuto, perché nasconde
anche un altro aspetto, non meno rilevante sul piano giuridico.
Devo infalti osservare che, quando il trattamento prescritio &
riconosciuto come un diritto di colui che presta le proprie « ope-
rae », 0 perlomeno come una pretesa legittima riconosciutagli
dall’« ordo » istituito nella « domus » signorile — ed & il caso
dell’c Ordine et officij » —, ben puo essere considerato come
una parte integrante della retribuzione globale, che si aggiunge al
salario o alla mercede stabilita, o comunque pagata. In ogni caso
e un obbligo che & posto a carico del signore, perché da lui &
stato assunto.

Secondo i risultati delle ricerche di Guido Rossi, nella legisla-
zione statutaria, a volte, la mercede & pagata « nella forma di
denaro e generi » ('*°): anche nell’« Ordine et officij » e mel-

(12) Cfr. Ordine, cit., cap. XXV, « Del governo de la famiglia quanto al dormire »,
ff. 27v-28y (= 36-37), dove si parla di « officiali {...) che fossine continuo a i servizi
del Signore o de casa »,

(1) Cfr. Ordine, cit., cap. XXX, « Del governo de 1i muli », ff. 34v-33v (= 45-46).

{126) Cfr. G. Rossy, Sul profilo defla « locatio operarum » nel mondo del lavore dei
Comuni italioni secondo lo legislazione stotutaris, Milano 1958 (= Université degli
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P« Instrettione » il termine mercede o salario puo indicare una
retribuzione mista.

Ma nella « locatio », secondo la glossa e la successiva dottri-
na, la « mercede » puod essere pagata soltanto in « pecunia nume-
rata » ('7): il trattamento retributivo complessivamente riservato
al familiare, deve essere tenuto distinto dalla corresponsione della
semplice mercede o salario. Non & opportuno comprendere nella
mercede né la retribuzione in cose, né le prestazioni periodiche o
continuative di cose a titolo di compenso, che si aggiungono al
« quantum » pattuito con il signore ('*).

La conclusione esposta sembra trovare qualche sostegno nel
trattamento previsto per alcuni componenti la famiglia, ma « ha-
bitanti fora de casa ». Questi familiari lucrano il vitto in

studi i Urbino. Fucolta i Giurisprudenze, 5) pp. 120-141: a proposito della
« mercede » la legislazione statutaria prevede che deve essere pagata in « perunia
nuerata », ma alire volte « & stabilita nella forma mista di denaro e generi». —
Avverto che ho consuliate il lavoro di G. Rossi, edizione fuori commercio, nella copia
esistenie presso la Biblioteca Nazionale Vittoric Emanucle di Roma.

(117 Nella « locatio », ¢’¢ sempre la mercede, che secondn la glossa al lemma
mercede, a D921, deve essere « in pecunia consistente », Cosi conelude anche la
glosea non dabatur, a D.16,3,1.9: « nota locationem non esse sine mercede in pecunia
eonstiluta »:  cosi pure in Pletro da Unzala ma cfr, infre, n. 128. Mi sembra
che l'autore dell’durore novissima, sia nna testimonianza preziosa per dimostrare che la
dotirina intermedia incontrava qualche difficelta nel collocare le convenzioni « ad
serviendum » nel rontratto di locaziene d’opere. Spero comunque di poter tornare sul
tema, qui appena abbozzato,

{128) Secondo G. Rossi, ep. eit., p. 125, tra i lavoratori domestici, che vivono in
casa de) padrone, non & possibile « concepire la mercede se non nella forma mista di
denaro e vitto e lalvelta di vesliario », che & poi la forma del « victum el vestitum »
delle fonti. La conclusione deve esserc precisata, perché alcuni rapporti di lavoro, come
qucllo « ad scrviendom w che in questa sede ci interessa particolarmente, non
trovane adegnata sistemazione pel modello romanistico della « locatio operarum », che
non esaurisce lutti gli effetti obbligateri. A questo propesito Pietro da Unzola,
commentando la formula dell’s instrumentum locationis et conductionis ad serviendum »
della Summa ertis notarie {ced. Venetiis 1574, f. 121ra-121rh) di Rolandino de’ Pussegge-
1i, asserva: « iste contractus poterit diei pro parte contractus innominatus, scilicet facio
uf des», e si riferisce a quella parle che & comunc con le convenzioni « ad
serviendum », nelle guali si prevede soltanto il « victum ot vestitum », E poi continaa:
«wel pessunt predicta procedere dsto medo: nam in ee guod Mar. servire Cor.
promittit, st Cor. e confra pro suis operibus et sertiis dave promittit mercedem in
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un’unica soluzione, o meglio per mezzo di una serie di assegna-
zioni annuali di grano, vino e carne, in una misura che ¢ stabilita
« per bocca, commo & eostume et consuetudine » (7).

Ma per il tempo in cui costoro « andassino de fora cum lo
Signore », sulle assegnazioni dovute viene applicata una particola-
re operazione di sconto. Probabilmente non sono pitt presenti a
Corte e partecipano alle campagne militari al seguito del Duea,
dato che una riduzione delle assegnazioni & giustificata dal fatio
che il familiare ha goduto del vitto « de le giornate » o comunque
« per lo tempo se fosse stato de fora a le spese del Signore » (™).

Credo pertanto che, nel considerare il trattamento retributi-
vo del familiare, si debba tener conto anche delle condizioni
particolari riservategli nella « domus » signorile. E a questo pro-
posito poi, anche per cercare una riprova esterna al sistema
descritto o previsto dall’« Ordine et officij », richiamerei una
lapidaria sentenza di Baldo degli Ubaldi, per il quale « de familia-
ribus perpetuis certum est quod tenemur eos alere et vesti-
re » (Y.

Nella « domus » signorile il trattamento retributive dungue
non corrisponde soltante al compenso pattuito per le opere pre-
state, ma sta a fronte anche di quei comportamenti particolari che
devono essere tenuti e che, a mio avviso, sono tipici del rapporto
di lavoro del familiare.

Per quanto riguarda la retribuzione la famiglia signorile non
sembra seguire un regime umforme. Agli « officiali (...) et ho-

pecuniam numeratam », pud considerarsi locazione d'epere. Ma « in eo vera quod Mar,
predictus pacto servire ronvenit nsque ad annum, et Cor. dare vietum et vestitum, erit
innominatns contractus, scilicet facio ut des, vel de ut facias, si primum conventum
esset de dando, qui locatie dici non potest in eo quod non merces in pecunia, ut ff.,
depositi, 1. gt gquisi servum (D1 16, 3, 1, 9) et If., locati, |. prima (D. 19, 2, 1} ».

(12%y Cir. Ordine, cit., cap. XX, « Del governo de la famiglia quanto al victo », ff.
22r.23r { = 29).

(1) Cfr. Ordine, cit, cap. XX eit., £ 22r-22v (= 29}

(1Y) Cfr. Barvus Usarpi, Commentaria, cit., tit. De operis libertorum (6, 3) L
Liberti Lberteque {6} (ed. rit., f. 21vb, nu. 18),
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132y . . :
) & pagato un salario come corrispettivo alla

mini prineipali » (
loro condizione di prestatori d’opere, « ordinati al servitio el
governo de casa » (7).

Avverte il « manualetto » che una parte dei familiari devono
« stare a provisione deliberata », mentre un’altra parte ¢ tenuta
« a discretione de succurimento del Signore tempo per tem-
po » (.

I familiari che appartengono a quest’ultima categoria non
ricevono alcuna mercede, ma sono graziosamente mantenuti nella
« domus » signorile. Come ho gia riferito, e il trattamento riser-
vato ai paggi ("), ma & applicato anche ad altre categorie di
appartenenti alla famiglia ().

La provvigione deliberata & invece una retribuzione continua
e regolare, erogata all’inizio di ogni mese in una misura che varia
secondo la condizione e il grado di chi Ia riceve {**"). E possibile
conoscere un livello minimo della provvigione : ricorrendo situa-
zioni particolari, al familiare, che non & adatto ad essere utilizzato
neppure in un « officietto », viene concessa una « provvisioncel-
la » che basta « solum ad victum et vestitum » ('*). L’elargizione
consente una sopravvivenza appena decorosa ed & giustificata dal
fatto di essere appartenuti alla famiglia signorile : inoltre, come

{132) Cir. Ordine, cit., cap. XXV, cit., ff. 28v-29r ( = 37) e poi in Instruttione, cit.,
cap. XLI, « Modo del vestir della famiglia et provisioni », f. 24v.

(1) Cir. Ordine, cit.,, cap. XXV, £f, 27v.28r (= 36), ed Instruttione, cit., cap. XL,
cit,, £, 241,

(') Cir. Ordine, cit., cap. XXVI, cit., ff. 28+-20%r ( = 37), ed Instrutiione, cit., cap.
X11, £ 24w,

{15} « Vero & che a li paggi non & conveniente dare provisione alchnna, ma tueti li
loro bisogni compitamente secundo I'honore del Signore », in Ordine, cit,, cap. XXVI,
cit,, f. 29v-29%v (= 38) e poi in Instruttione, cil., cap, XL cit., £ 25r, con Insignificanti
varianti.

{13) ¢ ...che sta scnza salario et a diseretione, comme paggh et altri simili. . .»,
ma vedi in Ordine, cit,, cap. LXL, cit., {. 66v (= 80).

(*¥) Vedi in Ordine, cit., cap. XXVI, cit., f. 291 ( = 38) ed Imstruitione, cit., cap.
XLI, f. 25r: « ... omne mese una cerla provisione secundo paresse et secundo li gradi
et conditione lore, la quale omne di nnanze el kalende li fusse pagata...»

(1) Cir. Ordine, cit,, cap. LXII, cit, f. 66v (= 87).
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vedremo, non € versata in ragione delle « operae », prestate, dovu-
te o promesse ().

La contabilita familiare annota come partita autonema e sepa-
rata la provvigione, distinguendola dal salario. Il « rasoniere »,
che & I'officiale il quale tiene i conti di tutta '« uscita et intrata »
nella « domus » signorile, nel suo giornaliero quaderno scrive le
provvigioni ed 1 « salarij », riportando poi le une e gli altri nel
« libro maggiore » in singole partite ('*).

Nella « provisione deliberata » ravviserei pertanto un com-
penso che non sempre ha caratteri identici al salario in senso
stretto, cioé alla mercede pagata nella locazione d’opere {'*)).

Forse la provvigione risponde ad un rapporto di soggezione di
colui che presta le proprie « operae » piu ampio e diretto, o che
investe una categoria di persone, come i « provvigionati » della
Corte viscontea, legati al signore da um vincolo di immediata
subordinazione ('*).

(1) Ma per la stabilita del rapporto, cfr. infre, p. 3935,

(1} Clr. Ordine, cit., cap. LI, « Mado de tenere circa le scripture et rescotere ef
pagare Ii denarin, f. 53v {= 70) e poi Instruttione, ¢it., cap. VIII, « El modo da
tenere cirea le seripture nel viscnofere et pagare li denari », £. 5v: « deve el rasoniere
tenere in conti differenziati el dinaro de le provisione et salarij (...), tenendo tucto
prima distesamente in uno gquaderno per uscita et infrata giorno per giorno et poi
ponendo in un aliro libro magiore al conto sno omme partita ».

{141y Sull’argomento non saranno inutili pit approfondite ricerche. Se perd, come
sembra possibile — ofr. supre, pp. 363, nn, 127-128 -— la retribuzione & in ragione del
rapperto instanrato o della sitnazione giuridica nella quale si colloca il familiare, direi
che la distinzionme tra provvigione e mercede deve essere mantenuta. Lesame della
legislazione statutaria, che sicuramente testimonia la sepravvivenza di regimi particolari,
come &, p.e., il recupero delle spese, sono esaminati da G. Rosst, op. eif., pp. 121-124.

(") Bulle condizioni dei provvigionati viscontei, cfr. F. Co¢Nasso, op. cit., pp.
532.533; sono certamente uemini d’atme che gravitane intorno la famigha duo-
cale, ma non sembrano accertate tutte le loro mansioni. I signore affida loro incarichi
di fiduecia, ai quali potrebbero essere mandati officiali pit qualificati; d’altra parie alla
corte viscontea somo presenti anche « familiares de armis » o scudieri, Sul piano della
subordinazione personale, e in ragione dei loroe compiti di zomini d’arme, 1 pravvigio-
nati sono sottopostt ad una dipendenza pinttosto pesante e diretta, se si considerano
aleuni avvenimenti segnalati dal Cognasso (op. cit. p. 532, e n. 8) e narsati da P.
Azarivs, nel suo Liber gestorum in Lombardia, edito a cura di F. Cognasse, Bologna
1959 (= RR.UILSS., XVI, IV), p. 150. Si racronta che alcuni signori milanesi
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Nella famiglia del Duca d’Urbino per coloro che stanno a
provvigione la retribuzione non é costituita soltanto da un somma
di danaro, come per chi & tenuto a « tucto salario » ('**); esistono
poi anche regimi intermedi che prevedono, o il godimento di un
officio come quello del barbiere (**'), o dello « spetiale » ('*), o,

come gia si e detto, l'integrazione con la somministrazione dei
vestiti e del vitto ('*).

« provixionati [domini Bemnabois] et qui recunsaverunt in andata (...} cum ipse
equitare, spreta ipsing Domini cvida, videlicet quod ommes sui provixionati sub pena
capitis ipsum sequerentur, dato mandato (. ..) potastatt Mediolani ut premisos decapita-
rel. Tamen motu domini Galeazii et maxime nobilis domine Regine, consortis prefati
domini Bernabois, predicta distulit et predicti fueromt relaxati et in merite, cum diceret
nolle equitare propter previxiones carnm retentas ¢t immemores bheneficiorum alias
suscepiorTum nec curantes de persona et prosperitate tanti domini eorum, sed potins de
comaoditatibus ». Certamente la detenzione ¢ Papplicazione della pena venivano irrogate
per nen aver ottemperate alla « domini crida »: ma questo & solo l'aspetto pin
appariscente della vicenda e in questa sede anche il meno importante, Sembra pit
interessante notare che ai provvigionati & fatto obbligo di rispondere alla « crida » del
sighore: devonoe quindi adempicre quanto & cosi richiesto dal « dominus» e la « pena
capitis », posta a loro carico, & aceessoria ad una precisa sitwazione giuridica che &
quella dell’inadempimenta, La posizione del provvigionafo inadempiente & assimilabile a
quella del renitente, perché oppone resistenza non ad un comando conereto, bensi ad un
obbligo pil generale che preesisie alla manifestazione di volontd del signore, Resta co-
munque aperto il problema dell’individoazione della fonte di questo obblige, se cio® sia
da collocarsi in dipendenza di una convenzione o di altre situazioni giuridiche. Ma efr.
anche C. Carasso, I provvigionati di Bernabd Visconti, in Archivio storico lombardo,
3. IV, 15 (1911), pp. 285 e segp.

{¥*) Secondo I’Ordine, cit., cap. XXVI cit,, f. 28v { = 37} ¢ Ulnstruttione, cit., cap.
XL cit., f. 24v, alcuni « officiali (...) et homini principali » sembrercbbero stare a
« tucto salario ».

(1) Cfr. Ordina, cit, cap. XIII, « Officio del barbiero », ff, 17w180 (= 22), ¢
Instrutiione, cit., cap. XVI, « Del barbicre quande & convenicnte in simil casa », f, 12r.
Nel palazzo ducale di Urbino ¢’ il lorale riservato al barbicre, cfr. F. Sanciorer, op.
cit., p. 83 e p. 133.

(45 Cfr. Ordine, cit., cap. XXXII, « Officio del spetiale et spetieria », ff. 36x-37r
{ = 47) e Intruttione, cit.,, cap. XV, « Della spetieria et suo ordine », If. 11v-12r. Susech
restituisce il nome dello « spectiale in Corte » che & Glorgio Viero da Siena, cfr. Urh.
lar. 1204, £. 102 v,

(148) Per i « vestimenti » ed il vitto vedi le precise disposizioni in (rdine, cap.
XXV cit., ff, 27v.29v { = 37-38)} e poi il cap. LII « Officio del guardarebba et modo
de administrarla », £f. 54v-58r { = 73.74). Nell'Instruttione, cit., cap, XLI cit,, 24v-26r,
Per una possibile localizzazione del guardarcba nel palazzo di Urbino efr. F.
SANCIORGI, op. ¢it., p. 67, p. 74, 178 e 195,
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La parte ricevuta in danaro rappresenta la provvigione versata
perché questi familiari non soffrano « necessita di infiniti biso-
gui » ('), e non sempre pud considerarsi "aspetto principale del-
la reiribuzione, perché la famiglia signorile non sempre ha un
regime uniforme nel pagare la retribuzione per il lavoro prestato.

7. Se poi st estende 1’esame alla retribuzione di alcuni familia-
1 preposti a singoli offiel, come il « barbiero » o lo « spetiale »,
risulta che questi sono pagati in maniera diversa dagli altri. Al
barbiere & concesso di tenere a palazzo una « barberia publica »,
oppure di esercitare piuttesto la sna arte o presso « una botte-
ghetta », od organizzando il suo lavoro nel modo piu opportu-
no (148).

Il barbiere nei confronti del signore ha un rapporto di suboz-
dinazione diretta: deve servirlo, cosi come deve servire chi, per
atto di cortesia, gli & inviato dal signore. Inoltre deve prestare la
propria opera ai paggi che, come si é detto, vivono a discrezione
del signore e non devono avere mezzi per pagare i servizi. Volendo
chiarire nella sostanza la subordinazione di colui che & preposto
all’« officio del barbiero », direi che il titolare ha nel signore un
unico committente ; cortesia ed onore giustificano le altre presta-
zioni richieste dall’officio: avanzerei pertanto 1'ipotesi che gli
obblighi derivanti dalla titolarita dell’officio esauriscono cosi ogni
effetto. Al barbiere perd I'« ordo » laseia la possibilita di servire
anche altre persone e « 1i sia licito a poterlo fare o in botega o do-
ve li paresse », cosicehé il barbiere & in grado di lucrare sulle pre-
stazioni pagate dai clienti. _

La possibilita di prestare la propria opera autonomamente
deve essere posta in relazione con la titolarita e I'esercizio dell’of-
ficio. Non & possibile sapere se il barbiere nell’« ordine de casa »

{197y Cir. Ordine, cit., cap. XXVI cit.,, £. 28v ( = 38) ed Instrutiione, cit., f. 251.
(18 Cfr. Ordine, cit., cap. XIII cir, £, 17v-281 ( = 22) ed Instruttione, cit., cap.
XVI eit., £, 12r,
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riceva un salario o una provvigione ; sembra pero accertabile come
a lum sia riconosciuto anche un autonomo esercizio dell’arte in
conseguenza dell’adempimento dei doveri richiesti dall’officio.

L’ordine perd non presenta 1’attivita esterna del barbiere se-
condo il tradizionale modello del privilegio concesso e riconosciu-
to dal « dominus ». Ogm sua attivita pud essere imtesa come un
fatto conforme a morma — « 1i =ia licito » —, norma che indivi-
dua la situazione soggettiva nella quale & collocato come prestato-
re d’opera.

L’attivita esterna del barbiere & ritenuta lecita, perché & in
grado di soddisfare alcume particolari necessita che '« ordo »
riconosce come primarie. L'igiene, come ho detto pin volte, nel-
I’ Ordine et officij » e nell’« Instruttione », ¢ un momento es-
senziale del comportamento richiesto nel familiare; e un valore
qualificante dell’« officium diurnum », cioé delle opere che de-
vono essere prestate.

Al barbiere & lasciata dunque la possibilita di gestire un
servizio giudicato essenziale, che pero '« ordo » non ritiene op-
portuno di organizzare in altra forma. In quesio senso 1’attivita
autonoma del barbiere & considerata lecita nell’ordine familiare,
cioé é riconosciuta praticabile a palazzo in modo del tutto diverso
da quello secondo cui lavorano gli altri familiari, perché € a meta
strada fra il regime del prestatore d’opere a tempo definito e
quello di una moderna concessione di un pubblico servizio ('*).

La singolarita del caso del harbiere, e poi dello « spetiale » che
devo ancora esaminare, e quindi il modo non conforme a regola
con cui entrambi sono ricevuti nell’ordine della famiglia signorile,
puo anche dipendere dal fatto che esercitano un mestiere che, gia
da lungo tempo, si & organizzato in gquei robusti organismi che

(%) Rispetio all’x ordo » non registrerei la posizione del barbicre come colui che
eseTcita un’attivitd privata di intcresse pubblico, cick come colui, che esercita una
professione, per cui @ richiesta una abilitazione. Nell'ordine [amiliare, si & preferito
sostituire 'egereizio dell’attivith privata del barbiere, a quella che avrchbe dovutn
esercitare in ragione dell’« officium »,
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sono le arti comunali (*°). Sia il barbiere, sia lo « spetiale »
appartengono ad una organizzazione che vania antiche tradizioni
di autonomia e non possono livellarsi nell’ordine istauratosi nella
famiglia signorile.

All'« offitio del spetiale » deve essere proposto un « homo
fidele et pratico del mesthiere », aiutato da un « garzone », poi-

ché la « spetieria », nella famiglia prima e a palazzo poi, svolge
un lavoro coniinuo e non occasionale. Il primo compito affidato
allo « spetiale » & di rifornirsi di materie prime, che, sotto il
« riscontro del maesiro de casa », 0 acquista o riceve, in quanto
vengono fornite ().

i.a gestione patrimoniale nella famiglia signorile, & affidata ad
alcuni offici: la « domus » si rifornisce dei necessari beni di
consumo o facendoli acquistare sul mercato dalle « spendito-
re » (%), o urilizzando i prodotti della proprieta del signore, cmi
sovraintende il « factore generale » ('*). Precise disposizioni sono
impartite per regolare acquisti, consegne, distribuzione e consu-
mo : una serie di controlli contabili dovrebbero consentire di
esercitare una sorveglianza sopra le suddette operazioni ( **).

(13 Cir. P. 8. Lewcur, Corporazioni romane e arti medievali, Torine 1937, p. 133,

(151) Cfr, Ordine, cit., cap, XXXII, cit. £f{. 36r-37r (= 17) ed Instruttione, cit., cap.
XV, cit., ff. 11v-12r,

(152) Cfr. Ordine, cit., cap. XXXIII, « Officio del spenditore», II. 37r39r
(= 4850}, ed Instruttione, cit, cap. XI, « OMfficio del compratore et mode del
ministrarle », if, 8v-9v.

(133} Gfr. Ordine, cit., cap. XXXVII, « Officio del factore generale », fl. 41v.d4v
(= 54.57).

{13} E prescritlo che ln spenditore consegni gquanto aequisla al dispensiern,
che, a sna volta, & controllato dal maestro de casa € dalle scaleo. I1 fattore geme-
rale & invcee tenuto a rifornire il massaro, che distribuisce giornalmente quante
riceve secondo le digposizioni del maestro de casa e dello scaleo, cfr. Ordine,
cit.,, cap. XXXIITI. « Officie del dispensiero et modo de amministrarlo », £
30139y (=51) e cap. XXXVIII, «Oflicio del massare », If. 45r-dér (= 58.59)
e [Instrutiione, cit,, cap. II, cit, ff. 9v-10r. Ogni paszapgio dea un officiale al-
Paltro, ciok ogni consegna, & contabilmente documentata dalla relativa « bollecta de la
spesa», ¢ da una «polliza signata del ricevuio », — Susech ricorda un certo
« Tomasso de Simone, masiro dc tucte le intrate », e un « Matheo de 1'Isola, massare
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Il « risconiro del maestro de casa » & appunto un atio di
controllo su quanio lo « spetiale » ha comprato all’« ingrosso »,
o ha avuto in consegna, perché tutte le medicine, spezie, o altro
tenuto nella spezieria, proviene dai beni di consumeo della fami-
glia.

E cosi pin facile capire il modo di retribuzione dello « spe-
tiale » che « tucte le cose se diano ingrosso a lo spetiale per uno
certo pregio et poi lavorate se ripigline per altro pregio, et non se
dia allramente salario o provisione » {*).

La famiglia consegna materie prime e ritira prodotli finitz; 1
compensi pagati allo « spetiale » risultano sottraende il prezzo
delle materie fornite al valore finale delle confezioni. Il lavoro &
refribuito attraverso un’operazione di calcolo abbastanza semplice,
ma che presuppone la valutazione di ogni prodotto elaborato con
arte dallo « spetiale ».

In una spezieria funzionante a palazzo, ¢ che assolve alle
necessita di una famiglia signorile, per liquidare i compensi dovu-
ti in ragione dell’officio € necessario presupporre 1'esistenza di
una tariffa, perlomeno di un listino dei prezzi. Ad Urbino sono
state compilate delle mercuriali, poi rese esecutive con decreto, e
che, a mio avviso, sono da ritenere dei veri e propri listini dei
prezzi praticati nell’arte degli « spetiali » (*).

In conclusione anche lo « spetiale », come il barbiere, e retri-
buito attraverso modalita e forme tipiche di chi esercita 1’arte o 11

mestiere. Il lore lavoro, nonostante siane titolari di un officio a

de casa »; l'anonime connsce gli « spenditori Giovanni de Biachinoe d’Urbino, Bernardi-
ne Baloncini, Marco Guidarello »; inoltre conosce anche il « dispensiero a la massaria
de sopra» e lo stesso « Matteo de 1'Isola, maestro de easa », nonché il gia ricordato
Tommaso di Simone; infine & ricordato pure wn « massaro a la salvarobba », che 2
noto amche a Susech.

(1%} Cir. Ordine, cit., cap. XXXII, cit., If. 32r-37x (= 47).

(1) Vedi la « ginsta tassa de’ prezzi de’ medicizali riformata (...) da osservarsi da
tutti gli speziali», da cuwi si arguisce che tali elenchi dovevano esser correnti, in
Decreta, constitutiones, edicita et bennimenta Legationis Urbini, Pisauri 1696, pp.
178-179.
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palazzo, realizza le cosidette « operae artificiales », ed € diverso
nella sostanza dal lavoro degli altri familiari. Proprio per queste
caratteristiche le « operae » del barbiere e dello « spetiale » sono
collocate nell’« ordo » familiare con qualche difficolta, che si
rivela nel momento pin delicato del rapporto che si vorrebbe
istituire, allorquando il tilolare dell’officio deve essere retribuito.

Le opere richieste rispondono ad esigenze funzienali ed orga-
nizzative della « domus » signorile. Giudicate essenziali, costitui-
scono un « officium », nel tentativo non riuscito di codificare
nell’« ordo » con una disciplina uniforme situazioni di fatto e di
diritto del tutto diverse. Non & certo attraverso una disposizione
dell’« ordo » che un lavoro, o meglio un’arte, 0 un mestiere, per
Pesercizio del quale € necessario il possesso di conoscenze tecni-
che o abilita particolari, puo esser equiparato alle mansioni do-
mestiche degli altri familiari.

8. Il rapporto di lavore per gli « officiali principali » & basato
sulla fiducia del signore. Per tutti gli altri familiari e un rapporte
duraturo, nel quale tutto & predisposto affinché il prestatore
d’opere migliori continuamente se stesso ; anzi una delle finalita
perseguite dall’« Ordine et officij » € proprio quella di perfezio-
nare il comportamento del familiare.

Il signore, 1l « maestro de casa » e lo « scalcho » hanno la
« diligente cura che li ordini sieno ohservati » ('), presiedendo
allo svolgimento delle singole mansioni affidate ai familiari. Il
programma & che nella famiglia regnino ’aceordo (™), I’obbedien-
za ('%).

(157) Cfr. Ozding, cit., cap. I, cit,, £. Ir {=1).

(**) L’accordo, nell’Ordine of officij, & inteso come mancanza di conflittualita tva i
familiari elr. Ordine, cit, cap. XXVI eit, ff. 300-30v (= 39}

(1) In tema i rapponi di subordinazienc Balde (ep. cit., §f. 21ra-21xb, nu. 2-4)
osserva che Tobbedienza « in faciendo proprie consistit {...), sed in nen faciendo non
consistit proprie actus ohedientiae, sed magis eviusdam reverentiae ». Por restare poi
nelle tradizioni e consuetudini urbinati richlamerei la testimonianza di Vespasiano da
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Ho parlalo di rapporto stabile, perché « de la (. ..) famiglia
niuno & da licenziare senza grave delicto », e « le casone de
cacciarli ef non retenere sonno: giontatori, ladri, beccharini et
bestemmiatori de Dio » ('*).

Le giuste cause per un licenziamente immediate dunque non
sono molte e sono sempre la violazione di quei comportamenti
valutati come doti morali, che '« ordo » impone e sviluppa nel
familiare.

Sopra questi comportamenti che ho qualificato cortesi, gli
officiali maggiori — « maesiro de casa », « scalcho del Signore »,
« de la famiglia », « de’ foristhieri », « cameriere maggiore » —
come ho detto, hanno il dovere « de stare atenti », e percio di
esercitare una continua sorveglianza ('*).

L'« Ordine et officij » conosce « lo imperio del maestro de
casa o scalcho » ('), ma rappresenta la funzione di sorveglianza
degli officiali maggiori utilizzando il modello estremamente sem-
plice della « bona scola »:

Et perché non & inconveniente che da una bona
scola ne escha qualche smemoralo el disulile, che
quanto stesse in lul haveria a vituperare el resto, sia
spetial cura del maestro de casa, del scalcho, de li
altri doi scalchi, del cameriero maggiore et de qua-
lunque altro che havesse cura de la persona et del

Bisticei (ep. eit., p. 365), il quale rucconta come Federico da Mountefeltro « ord
elegantissimamente come era sua usanza, mostrande quale pericole si metevano, non vi
essendo l'ubidicnza » in batiaglia.

('8 Cir, Ordine, cit,, cap. XXVI, cit, §. 3010-30v (= 39). Nell'Instruttione, cit.,
cap. XLI eit., f. 26r, & invece possibile leggere il seguente testo, che non @
perlettamente parallelo: « ... dalla quale famiglia niune & da accomiatare senza grave
{ carte. vergogna) eagions, né cosi da ricevere senza optimo cxamine et consulto, facendo
conto non come sirani, ma come coniunti de haverli; poi volende fare il Signore
T'honar sun, a mantencrli et condurli a fine honorato, de farli curare com diligenza
nelle malatie, .. » Pertante il passo che disciplina i licenziamenta si trova solo

- nel'Ordine et officif.
() Cir. Ordine, cit,, cap. LXII, cit., . 48r ( = 86).
{192y Cfr. Ordine, cit., cap. J, cit,, f. 2v (=2).
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honore del Signore, de stare atenti quando vedessero
che uno de casa o per baseza de ingegno o per poco
peusiero o per protervia et mala natura, commo seria
reportatello et seditiose in casa, beccaletto, giucatore,
avaro, ladro et biastemiatore de admonirlo et fare el
posibile de remuoverlo et, quande se veda pur che el
sia incorreggibile, farlo intendere al Signore che al
tucto se lo leve de casa a ¢i6é che 'l non corrompa el
resto . .. (').

E un modo di presentare i rapporti tra i titolari degli offici
all’interno della famiglia signorile che é stato ritenuto ricorrente.
L’Ermini, per poter affermare che '« Ordine et officij » ¢ un
« mannaletto didattico », deve aver inteso in modo estensivo, e a
mio avviso troppo ampio, lo schema della « bona scola », che &
solo un mezzo efficace per rappresentare la funzione di vigilanza
degli officiali,

Non credo corretto intendere quale comune denominatore
dello schema della « bona scola » I'apprendistato dei paggi, che
sembra rispondere ad un’altra funzione nell’« ordo » familiare,
tanto che « lo imperio del maestro de casa o scalcho », in mate-
ria, subisce forti limitazioni. Né credo possibile ridurre ad un
rapporto maestro/scolare il periodo di tirocinio, cui sembrano
essere sottoposti tutti 1 familiari e che invece risponde alle forme
che assume il rapporto di lavoro ('*).

E vero al contrario che tutti nella famiglia sono tenuti a
perfezionarsi nell’esecuzione delle mansioni e nei comportamenti
personali, e percid « a fare tucto con una certa gratia et modesta

maniera, per la quale elli ne abbiano piu presto a riportare

(') Clr. Ordine, cit., cap. LX1IL, cit, ff. 48y (= 86-88).

(1) Credo che il lermine « bona seola » nell’Ordine et officij, sia usate in senso
Lanale, come vero e propriv luego di azpprendiments, o meglio come schema per
semplificare una [unzione di vigilanza. Comunque non nel senso teenico con cui & note
alle corporazioni allomedievali, ma efr. P. 8§ TricHT, 0p. cit., pp. 82-85.
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benevolentia che invidia » : ed & su questo che gli officiali vigila-
no, come in una « bona scola ».

Si costruisce ¢osi, a poco a poco, nella famiglia signorile una
disposizione gerarchica degli offici, che non coincide perfettamen-
te con quella leggibile nella lista di Susech o nelle altre rimaste
adespote, dato che risponde a funzioni diverse, non di rappresen-
tazione dell’immagine dell’autorita, ma di effettivo esercizio del
potere nell’« ordo » familiare.

E una posizione preminente attribuita agli officiali maggiori,
chiamati a « rapprensentare ’auctorita del Signore » ('*). Pensata
e prevista per conseguire risultati, o soltanto per adempiere com-
piti particolari nel funzionamento della « domus », trova poi
givstificazione anche in quelle finalita generali che la famiglia
signorile deve assumersi prendendo un assetto definitive a palaz-
zo, quando ormai, come si & gia visto, muta senza troppe difficol-
ta, in quella forma di organizzazione che & la Corte del Duca
d’Urbine.

Ma la Corte & lo strumento di governo del Duca e le finalita
generall o compiti essenziali derivatigli dall’« ordo » — tutti si
devono « studiare de essere amati », « tucti questi officij vogliono
essere cum ordine, cerimonia et revereniia » ; tutti devono avere
« cura de la persona et del honore del Signore » — somo gli
obieitivi che assumono rilevanza anche all’esterno dell’organizza-
zione, nell’ordinamento giuridico che il governo signorile realiz-
za (166).

(1%5) Si legge in Ordine, cit., cap. I cit., f. 2v (= 2), che officiale maggiore, nel
caso & il maestro di casa, ¢ sia nbedito commo & volunta del Signore el secondo recerea
la observantia de li ordini de casa. Et perché ha a rapresentare I’auctorita del Signore, &
necessario vhe 'l sia homo grave de suificientia et de doctrina, et de costumi oplimi et
de gran cr(iterijo, et per la suma integritd temuto et amato », Il passo mon ha esatta
vorrispondenza nell'Tustruttione, ¢it., cap. VIIIL, cit., £ 6r: « et obbediscane in tutte
quelle che & la mente et volontd del Signore, secondo 1i ordini imposti; et perché alle
aver a rappresentare I'autorith del Signore & gran cosa, hisogna che sia homo grave di
autoritd et di sangue et di dotrina et di costumi gravi».

(1%} In tema di compiti essenziali della pubblica amministrazione, clr. G. CaTaLDI,
I singoli obbietti di pubblica amministrazione ed il Ioro metodo di studie, in
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E a questo punto che il rapporto di lavoro a Corte trascende i
modelli privatistici nei quali Io si vorrebbe far nascere, assumen-
do colori e forme pubblicistiche, sui quali ho gia insistito. E a
questo punto che il familiare del signore muta 1 suoi connotati in
quelli di funziomario cortigiano.

9. Gli officiali maggiori dunque possono provocare sia la
rimozione dall’officio, sia 1’allontanamento del familiare inadatto
o incapace. E un compito istituzionale che 1’« ordo » attribuisce

loro, proprio per adempiere alle riconosciute funzioni di vigilan-
za. Ma

se pur per nigligenza de i superiori, ello havesse
durato tanto in casa che per vechieza o debilita del
corpo et non potesse exercitare, ello non se potesse
licentiare cum honore, a questi tali se vole provedere
o de qualche officietto conveniente a la dapochagine
loro et tanto che li possino vivere, se non commo
homo da bene, al mancho commo homo da pocho.
Et quando per essere multo tristi non sapessero exer-
citare officij, darli inanze una provisioncella che ba-
stasse solum ad victum et vestitum (7).

Al contrario un onorato servizio presso la famiglia signorile

trova un’inaspeltata ricompensa:

Et ad uno che fusse invechiato in casa et visso
virtuosamente, et retrovandosze, senza suo deffecto, in
necessita, non se li poria fare tanto et de honere et
de faculta che non meritasse piu; et seria nota te-
terrima del Signore a fare altramente ('*).

Rivista di diritto pubblico, (1947), I, pp. 119.130, e G. Zanesixi, Corso di diritio
emministrativo, V., Milano 1939, p. 1 e segg.

(%) Cfr. Ordine, cit., cap. LXII, cit., ff, 67r-68r (== 87).

(%) Clr. Ordine, cap. LXII, cit, £ 68r-68v (= 88).
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Non sara inulile precisare subito che la consuetudine di man-
tenere nella « domus » persone anziane o che non fossero in
grado di provvedere a se stesse, e che in passato avevano esercita-
to un officio familiare, & certamente praticata alla Corte del Duca
d’Urbine. Ancora una volta la « felicissima memoria » di Susech
offre la possibilita di un riscontro, perché elenca come appartenen-
ti alla famiglia ducale ben quattro « homini vechi » ('*’). Direi
anzi che la citata testimonianza ricorda che restano nella « do-
mus » signorile anche quei familiari che hanno adempiuto a man-
sioni e compiti non piu utili e quindi non piu previsti dall’« or-
do », come « quelli che avevano cura del Signor Guidobaldo
quando era picholino » (™).

L’allontanamento del familiare dall’« ordo », il provvedimen-
to piu grave, « & da pigliare de chi non fesse bona reuscita ».
L'officiale maggiore lo propone al Signore — « se lo leve de
casa » — dopo che ha provveduto all’ammonizione e alla rimo-
zione, « quando se vede che el sia incoreggibile » ().

Come ho riferito, perd, '« Ordine et officij » prevedono an-
che situazioni diverse dall’allontanamento, quando « per negligen-
za de 1i superiori » il familiare sia stato mantenuto nel servizio
per un tempo non breve, cosi che non lo si possa « Licentiare cum
honore ». Il trattamento riservato « a questi da pocho » & partico-
larmente favorevole ed & un ulteriore elemento qualificante del
rapporto di lavoro del familiare, al quale « se vole provedere o de
qualche officietto », oppure « darli (...) una provisioncella ».

(1%} Cfr. Urb. Jat. 1204, f. 103v, «...homini vechi ei de govemo (...}
Gichanhatisto da Mercatello, vechio; Paulo de Petra, vechin; Cesare de Caglie, ve-
chio; el Baylo da Urbino, vechio; do{mina) Domenica, hayla del Duca Guido ». Come
ben si vede erano mantenuti a Corte nan solo gli womini, ma anche le donne, che evi-
dentemente ottenevano lo stesso tratiamento assistenziale, come persone anziane noa pii
in grade di mantenersi con il proprio lavoro.

(") Cfr, Urb. lat. 1104, f. 104r, che poi sono « messer Nicold da Piobico,
Giphanneantonio da Mantoa, Pieuruceio suo staffiere, Paule da Ugobio, Brausse da
Urbino ». .

(1Y Cfr, Ordine, cit., cap. LXII, oi1., i, 66v67v (= 86.87).
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La situazione dell’inadatto lasciato nell’officio e dell’anziano
indigente non consentono un licenziamento che possa avere aspet-
ti punitivi. Chi ha prestato le proprie « operae » nella « domus »
signorile non pud essere estromesso dall’« ordo » senza ricevere
un trattamento tale che lo meita al riparo da future « necessi-
ta » (7*). All'interne dell’ordine familiare & presente una tendenza
che assicura e garantisce a colui che lavora forme di tutela e di
assistenza, delle quali non sara inutile ricercare l'origine e la
ratio, nonché vedere come si evolvano nell’ordinamento che si
stabilisce a Corte.

L’inettitudine acquisita e anzianitd integrano gli estremi di
due situazioni giuridiche solo apparentemente diverse : la prima &
caratterizzata dalla « dapochagine » del soggetto, il quale pero
« per vechieza o debilita del corpe et non potesse esercitare »;
Paltra tiene conte di « uno che fusse invechiato in casa et visso
virthosamente et retrovandose senza suo deffecto in necessita ».
In entrambe &€ comune la condizione di non essere in grado di
provvedere a se stessi; in entrambe & rilevante il fatto di aver
raggiunto questa condizione ricoprendo un officio a palazzo, di
aver fatto parte dell’« ordo » familiare per un lungo periodo di
tempeo dal quale derivano le cause di inabilita.

E il tempo trascorso nell’« officium diurnum » che non con-
sente di allontanare dall’ordine familiare sia 1'inadatto, che 1’an-
ziano. L’applicazione di speciali provvidenze in loro favore non
rientra nel patto o nelle convenzioni, o comunque nel contratto,

con cui sono state locate le « operae » (*”). E invece Veffetio di

(1) TIntenderei il bisogno, e forse anche la c.d. « faciendi necessitas» del
lavoratore & sulla quale vedi €. Rossi, op. cit,, p. 72 € segg. e le osservazioni infra,
p. 381, n. 179,

(1) Osserva G. Rosst, nel sue studio cit., p. 21, n. 7, che « motivi sufficienti a
ginstificare "inadempimetno sono, ad esempio, per gli statuti, la malattia o il servitinm
communis ». La noziene di inadempimente propostz dall’A., nel yapporto di lavore di
diritto intermedio, ha un ampie spetiro, perché « qualsiasi forma di sospensione del
xapporto » ¢ « non giustificata », ne integra gli estremi. Credo perd che una qualsiasi
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quella non secondaria circostanza di avere partecipato per un
certo tempo all’« ordo » condividendone le finalitid generali.

L’« honore » che, nell’'uno o nell’altro caso, non potrebbe
seguire il licenziamento, non riguarda soltanto il familiare, ma
investe anche la persona e quindi I'immagine del signore, che & al
vertice dell’« ordo », suo strumento di governo, ma che & anche
uno dei fini generali. Ricorderei che « seria nota teterrima del
Signore a fare altramente » afferma 1’« Ordine et officij » : € non
sard fuor di luogo sotiolineare che cid significa che & vergognosa
nota d'infamia allontanare qualcuno dall’« ordo » in queste con-
dizioni.

10. 1l rapporto di lavoro nella famiglia signorile, cosi come &
disciplinato nell’« Ordine et officij », non sembra avere un termi-
ne stabilito, sembra invece protrarsi indefinitamente nel tempo.
Ho parlato di rapperto stabile perché il lavoro del familiare
potrebbe aver seguito il regime del rinnovo tacito ('), tipico — &
stato detto — dei contratti relativi a servizi domestici o di
famulato ('"*). Non ho perd elementi per accertare se mella fami-

inabilita a conlinuare a prestare le proprie opere fosse una giustz causa per nn recesso.
11 regime esistente nclla famiglia signorile prevede, a favore del prestatore d’opere,
alcune forme assistenziali non trascurabili, poste & carico del signore, e che non sone
agevolmente inquadrabili nella « locatio aperarum ». Oltre alla sitnazione dell’inadatto
e dell’anziane. che rappresentano il medello tipico delle suddette forme assistenziali,
segnalerei anche, che a palazzo & garantita una assistenza agli infermi, che se sona gravi
saranno curati « fora de casa, vicino perd (...} el gqui fussino allese cun surnma
diligentia, ¢i de medico et de medicine et de omne alira vosa necessaria a la loro cura.
dandoli, quanto acurrisse qualenno de casa, aiutante secundo che fusse la quantita de
Iinfermi...». Naturalmente I'assistenza & completa per eoloro che stanme « a dizere-
zione » e per il « forasthiern » (cfr. Ordine, cit., cap. LXT cit., ff. 665-66v { = 85-86).
Queste due ipotesi previste non sembrano riconducibili al regime pattizio esistente ira
il familiare e il signore: preporrei invece di considerarli come singoli atii di liberalita
del signore.

(174} Yedi le considerazioni di F. M. DE Ronermis, I rapporti di levere nel diritte
romano, Milapo 1948, p. 142.

(™Y Cir. G, Rousst, op. eit., p. 105, che sostiene, « dato il carattere personale della
prestaziome », come il rinnovarsi tacilamente protraesse in pralica il contratto per tutta
Ia vita del locatore, « a partive dal momento della primitiva convenzione ».
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glia del Duca d’Urbinoe 'impegno di prestare le proprie « ope-
rae » polesse venire assunto a termine. Anzi le provvidenze de-
scritte e stabilite per Panziano familiare sembrerebbero dimostra-
re I’esatto contrario. Inoltre il familiare pué essere licenziato solo
per un delitto grave ('"): quando & un componente della fami-
glia, anche se & inadatto a qualsiasi occupazione, deve ricevere,
come si e visto, almeno una provvisioncella.

Le possibilita per il « dominus » di esercitare il recesso unila-
terale sembrano alquanto limitate, ¢ comunque lo stesso licenzia-
mento € concepito pin come un allontanamento dall’« ordine de
casa » per indegnita morale, che come una cessazione del rapporto
di lavoro per giusta causa.

Dr’altra parte & ragionevole che coloro che sono chiamati a far
parte di una organizzazione nella quale si fa « conto di averli poi
LOD commo servi, ma commo congiunti », ponganeo in essere un
rapporto di lavoro con caratieristiche particolari.

I1 familiare che ricopre un officio a palazzo ha una continuita
nel lavoro che non conoscono altri impieghi, nei quali stipuolare
un termine €& requisito essenziale del contratto di locazione

£ 17T

d’opere (*"). Le mansioni che il familiare svolge prima, e I'officio
che & poi chiamato a ricoprire a palazzo, mal sopportano un
frequente avvicendamento, richiedendo una continuita nella per-
sona del titolare. L’esercizio di funzionmi pubbliche delegate, o
semplicemente concesse agli antichi familiari, muta i rapporti di
lavore all’interno della « domus » signorile.

La Corte ha bisogno di funzionari stabili, fedeli e di mesticre,
che finiranno con D'essere subordinati al signore in quanto
vertice dell’« ordo ». Il rapporto di lavoro tende sempre piu ad
individuarsi nella relazione che corre tra 'officio ¢ il soggetto

(178} Cfr. Ordina, cit., cap. XXVI, eit., {. 305-30v { = 39), e Ulnstruttione, cit., cap.
XLI1, cit, £, 277, ma ved: supra, p. 372.

(") Sulla stipulazione del termine come « elemento mnaturale » della « locatio
operarnm » vedi le considerazioni di G. Rosst, ep. eit., pp. 1413-107.
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preposto a svolgere funzioni tali che, anche se solo sul piano
rappresentantivo del potere, assumono caratteri pubblici.
Senza voler confondere i caratteri del rapporto che si istaura

nella famiglia signorile con quelli che sono i caratteri dell’atto

costitutivo, bisognera anche ricordare — come é stato gia avverti-
to — che la « locatio operarum » del diritto intermedio, non ¢

contenibile entro gli schemi privatistici del rapporte di obbliga-
zione (). Tl comportamento richiesto a chi abbia locato le pro-
prie opere lo astringe non in forza della convenzione stabilita, ma
perché & imposto dalla legge nei suoi contenuti ().
Seguendo questo modello, anche prima che i familiari si inse-
diassero a palazzo, il rapporto di lavoro avrebbe trovato la sua
disciplina anche in « norme di diritto pubblico, che attribuiscono
— dice il Rossi — un colore nuovo al rapporte contrattuale ed
insieme lo snaturano » ('*). L'interesse della legislazione statuta-
ria per la « locatio operarum » sembrerebbe dimostrare che le

situazioni di fatte mal si adattavano agli schemi romanistiei.

(1) Sccondo le conclusioni di E. LaNcao, Le Iocezione d'opera nel diritte tomano
e nella legislazione statutarie, Palermo 1900, p. 46, la « locatio operarum » degli statuti
e igtituto appartenente al diritte pubblice, Piti equilibrala & 1'opinione di L. ARELLe,
nel suo Trattate delle locazione, I11 { = Locezione di apere), Nupoli Torino 1913, p. 3
che ritiene invece che la locazione d’opere sia stata fortemente influenzata da prineipi
coattivi estranei al diritte privato, E perd . Resst. op. cit., p. 82 che afferma come
la « locatio operarum » del diritto intermedio, soprattatte nel rapperto di subordinazia.
ne, non sia pit contenibile nella categovia dell’ohbligazione.

(1) Nella legislazione statutaria & conoseiuta il concette romanistico della « facien-
di necessitas », espreszo da Paolo a D19, 2, 22, 2: « local enim artifex operam suam,
id est faciendi necessitatem », ma efr, G. Rossi, op. eit., pp. 79-84. Naturalmente la
« faciendi necessitas » non riguarda sole 1'« artifex », ma chinngue ha locato le preprie
opere, anche a tempo indeterminate. Ed & proprio in hase a queste concelto di
« facendi necessitas », & che la legge pone a carico del lavoratore, che si accentnano i
toni del rapporte di subordinazione, uscendo dalla « linea del paradigma privatistico di
un comune rapporto di obbligazione ». Direi che la legislazione statutaria preade atto
della debolezza della posizione di colui che lavora, obbligendolo a riconoscere la sua
« faciendi necessitas », e vincolando cosi ogni suo comportamento, che & subordinato
al « dominus », anche prima dclla costituzione del rapporto.

(¥} Cir. G. Rossi, op. cit., p. 83.
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Come ho gia detto, & soprattutto per quanto riguarda la
subordinazione che nel rapporto di lavero diventa preminente il
« dominus » o conduttore: per restare nei termini di un esempio

considerato dal Rossi, pesanti sanzioni sono poste a carico di

181

colui che non adempie { ™). La circostanza, ancorché molto impor-

tante, non sembra sufficiente: la sanzione & solo un mezzo di
coercizione, non il fondamento della situazione di preminenza del
« dominus » e di soggezione del domestice. Il problema si impo-
ne alla nostra attenzione perché il regime personale nel quale si
andato a collocare il domestico libero deve essere sistemato nel
modello della « locatio operarum », che non copre le valenze
dell’intera situazione. Nel rapporto di lavoro « ad serviendum »,
contratto tipico del domestico libero, vengono poste in essere
gituazioni di soggezione che riproducono regimi di semiliber-
ta (). Per l'ordine della famiglia signorile il problema non si

(1) Faceva notare P. F. Gocioso, Il contratto di lavoro nell’antico diritte ligure,
Albenga 1897, pp. 2.6, che molte norme sulla « locatio operarun », nella legizlazione
statntaria, sono collocate nel libro « de maleficiis ». Aggiunge poi il Ressi, (op, cit., p.
23, n. 86), dal quale ho mutuato la citezione, che il Gogivso non ha pei valutato il
problema « in tutta la sua ampiezza ». La sitnazione di preminenza del « dominus » si
verificherehbe pertanto attraverso una serie di manifestazioni concrete, come il mettersi
a disposizione di chi vuole valersi delle loro opere da parie dei lavoralori, la direzione
teenica, I'inammissibilitd dell'inadempimento, la catiura e il trattamenta del « servus
Fugitivus », la responsabiliti del « dominus», la maggior « fides» riconoseinta al
« dominus » in gindizio, silnazioni che sono esaminate dettagliatamente in G. Rossi,
op. cit, pp. T1-103.

{2} Se le mie ricerche avranno un scguito, eredo che sard opportune indagare
meglio la nozione ed il valore dato dalla dotirina e dalla legislazione statularia alla
« [aciendi necessilas », cui gid =i & fatlo cenno (cfr. supre, p. 381, n. 179). I concetto
richiamato mi sembra che limiti molto la posizione di eolui che promette di prestare le
propric opere, soprattutto nel ricordato contratto « ad serviendum », nel quale la
retribuzione in senso tecnico — normalmente & solo il « vietums et vestitum » — non
esiste neppure. Generalmente il domestico libero viene accolto dal « dominns » in sua
demo, habitatione vel statione, seu ad servitia (...} in (...} famulatu per aliquot tem-
pus », soltanto « intuitu misericordiae, pietatis, vel bono zclo », tanto che il « fammulus,
sen serviens, non possit salarium consequi de eo non fuerit conventum », Il domestico
libero, aceettato dunque al sole regime retributivo del « vietmmn et vestitum », non pnéd
domandare aleun salario, dato che non & intercorss nessuna « conventio de salarie ».
Cosi almeno gli statuti di Urbina, efr. Statuta, cit, f. 58v, ma la situazione & generale,
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pone in questi termini ; il titolare del’officio — lo si & detto — &
sempre nell’arbitrio del signore, il familiare & subordinato soltan-
to alla piena facolti di scelta mei giudizi o nelle opere da parte del
signore.

L'« ordo » & stabilito dal signore, ad esso il familiare deve
attenersi: « et prima € necessario la diligente cura del signore
che li ordini sieno observati, altramente & perder tempo et spesa
vana a pensarce, non che rasonarne o exequire senza essa » ().
La sitnazione di colui che non adempie & assimilata a quella del
renitente, in quanto questi oppone resistenza all’autorita, che & la
volonta del signore espressa nell’« ordo ». Ne consegue, ma solo
per necessita del funzionamento dell’« ordine di casa », che il
« renilente sia castigato, asperamente perché cusi & necessa-
rio » ().

La mancanza di un termine stabilito, o comungque il protrarsi
indefinito nel tempo del rapporto di lavoro nell’ordine familiare é
un tratto caratterizzante. Si ricordera a tal proposito che Baldo
parlava di « familiares perpetui », offrendo un elemento per indi-
viduare dei soggetti che prestano le loro « operae » a tempo
indeterminato { '*).

Tornando alla struttura del contratto di locazione d’opere, il
termine €& considerato un requisito essenziale. Un contratio che
stringa un rapporto di lavoroe di durata non delerminata, pone il
locatore, che é poi il familiare, nelle condizioni del servo che e
sottoposto in perpetuo al « dominus » ().

come si pud vedere consultande L. Zacchis, De selorio sew opererioram mercede
tractatus, q. 68 (= Famuli an et quando sit solvendum salarium), ed. Romae 1659, f.
230, nu. 26 e segg. Il problema guindi non & trascurabile, perché dubito che un tale
contratte « ad serviendum » possa, anche oggi, agevolmente inquadrarsi nello schema
della « locatio operayum ». La soggezione personale del domestico libero al « dominus »
dovra, in gqualche maodo, ricondursi anche a queste aspetto,

(18) Cfr. Ordine, cit,, cap. I, cit. i, 1r (= 1).

(18%) Cfr. Ordine, cit,, cap. III, cit, f. 4-dv (= 4).

(8% Cfr. supra, p. 364, n. 13L.

(18} Secondo G. Rosst (op. eit., p. 107) « quando gli Statuti non stabiliscone la
misura del tempo e cioé un termine determinato nclla sua lunghezza, essi tendono
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Una teorxia assai diffusa, che secondo quanto riferisce Cuiacio
sarebbe stata enunciata da Bartolo da Sassoferrato ('), vuole che
la convenzione con la quale si promettono le proprie opere, sia
un’« obligalio faciendi ». La concezione sottende qualche proble-
ma, perlomeno per il diritte romano classico, ove le « operae »
sono concepife come « res », cosi che ogni obbligazione & da
ritenersi di « dare » (™). Ai fini pero della presente ricerca con-
viene ricordare soltanto che la dottrina moderna sembra essersi
attestata sulla concezione attribuita a Bartolo ('*’), ma forse anche

nordimeno, con le viste locuzioni indeterminate, ad evitare opni peziecolo di confusiene
con forme di lecationes in perpetuym, assat vieine alla condizione servile ». Il problema
& noto anche ai glossalori come dimostra il seguente passc tratte dalla Summa cit., De
locato et conducto rubrica (ed. cit., eol. 454, nu. 6) di Azone: « utrum liber homo in
libertats infungi videtur, argamentum, D., De conditionibus et deommstrationibus, I.
libertatis infungi videtnr, argumentum, D., De condutionibus et demonstrationibus, 1.
Titio, § 1 (D35, 1, 71, 2)». Ho mutuate il passe da G. Orraxoernl, Il libro o
Bologna dal 1300 ol 1330, Documenti. Con uno studio su Il contratte di scritture nella
dottrine notarile bolognese, Bologna 1957, p. 24. Per una piu efficacc lettura del passo
della Sumima azzoniana proporrei di emendare con « infringi », I'¢ infungi » della edd.,
anche sulla base della allegazione.

(157} La cilazione del Cuiacio, che attribuisce il primato della concezione a Bartolo,
& mutuata da P. Prscani, op. cit., p. 8%, n. 31 ¢ deve avere nn gqualche significato,
anche se non mi sembra che il problema fosse del tutlo sconosciuto ai glossatori, ma
cir. supre, p. 343, n. 70, Seguendo poi le ricerche di G. ORLANDELLL, op. cif., pp. 24-30,
gia in Azone, poi in Accursio — che ne aceoglie in parte opinione ncll’apparate
ordinario a D.39.1.21.4, gl. sive, — « operas suas locare » significherehbe farsi carico di
« pacta in faciendo », per la risoluzione dei quali sarebbe necessario una prestazione
dell'interesse. Comunque, sempre secondo P'Orlandelli, la « locatio operarum » & sicura-
mente un'« abligatio in factende » per Salatiele. Le conclusioni esposle seno condotte
a margine di un cago parlicolarmente inleressante per i maestri bologneze e per lo
Studio, dato che si tratta del « contratto di seritiura », che, a mio avviso, crea qualche
difficolta alla dottrina bolognese, come si pué ben vedere leggendo le acute nsservazio-
ni dell’Orlandelli. T maestri bholognesi, e in particelare Salatiele, zembrano non
accorgersi che colui che & condotto a copiare un opers come il Decreto, consegna mn
prodotte finito, non singole prestazioni. I bolognesi, e in particolare Salatiele, collocano
il « contratte di sexittura » nell’«instrumentwmn locationis operarum », mentre invece de-
ve essere Sisiemato in un contralle quale & la « locatio operis »: in altri termini ¢ lavo-
1o arligianale, ed € quindi anche un altro problema, ma efr, 5s1ATIELE, Ars notarie, a
cura di G. Owranperuy, 11, Milano 1961, p. 277.

(%) CIr. F. M. De RoeerTIS, op. cit, I, cit,, p. 55 e segg. e p. 130,

(%) Vedi L. Barasst, I contratto di lavaro nel diritto positive iteliano?, 1, Milano
1915, p. 20 e segg.
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pitt antica () e che la legislazione statutaria, la quale copre un
periodo abbastanza lungo, ritiene la « stipulatio operarum » una
« obligatio faciendi » ("').

La concezione riferita & dunque dominante sia presso la dot-
trina, sia nella legislazione intermedia: a stretto rigore, anche
I’« Ordine et officij » e '« Instruttione » dovrebbero conoscerla,
o quanto meno averla per presupposta, Una tale concezione é
accertabile solo In via induttiva, anche se deve ritenersi molto
probabile. Le testimonianze citate sul punto usano una termino-
logia molto generica e che, come & naturale, prevede solo I"adem-
pimento o Desecuzione ('*).

Tornerei pertanto a considerare la « volunta del Signore », o
meglio « la observantia de li ordini de casa », che costituiscono
'« officium diurnum » nella famiglia e richiedono un impegno
continuo. 11 familiare & astretto ad un comportamento, rigorosa-
mente registrato nell’« ordo », e che & poi il contenuto dell’ob-
bligazione posta a suo carico. E un impegno che richiede anche il

perfezionamento continuo di gqualitd personali ¢ va ben oltre il

(%) Per accertare se la concezione atiribuita a Bartolo & pint rizalente, & opporinne
considerare alcune sistemazioni date dai glossatori. La glossa scilicet ex intervello a
D.38.1.7 dice che la prestazione d'opera « ex stipulaliene oritur condicie cexti, &1 opera
est certa (...} alias ex stipulatu (.. .), cum opera est factum, crgn semper incerta (...)
sed certe est quandogue est in dande ». Sembrerebbe peritanto che la « locatio
operarum » sia mm « obligatio in faciendo » quande ha per oggetto delle « operae
incertae ».

{1} Secondo le conclusioni di G. Ressi, op. cit., pp. 67-68, la legislazione
statutaria conmeepisee la « locatio operatum », da parte del lavoratore, come 1'assunzione
di un ebblige di «facere». Diverso perd & da considerarc quella disposizione
statutaria, che invece prevede vwn « do ut facias », perché il raso va collocate tra i
contratti innominati, come wvnole anche lz dottrina intermedia, ma vedi quante dice
Pietro da Unzola, che ho giz riferiso suprae, p. 362, n. 128,

(%) Cfr., pe., Ordine, cit,, cap. I, cit,, £, Irdv (=1}, «..,possa facilmenic
adimpire la volontd {...). puato per punto che se exeqnisea quelle che & ordinate ... »,
e poi ancora cap. XTI, {. 15+ { = 19}, « ... exequire diligentemente, et in tucte le alire
cose de casa eszerli obediente »,
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potere normale di correzione del « dominus » (). Il familiare

riceve non solo la mercede stabilita, ma gode anche di alcune
prestazioni assistenziali che il normale contraito di lavoro, consi-
derato dalla dottrina e dalla legislazione intermedia, non registra
neppure.

L’adempimento delle opere dovute dal familiare & regolato
anche nelle forme esteriori, anche nelle maniere con le quali deve
essere realizzato. Se si deve quindi gindicare dall’esecuzione direi
che siamo in presenza di una « obligatio faciendi », perché &
attraverso un « facere » che il familiare realizza quel comporta-
mento cortese, elemento essenziale e qualificante del suo lavoro.

Ma il rapporto con il signore olirepassa i confini dell’adem-
pimento e si qualifica per una soggezione continua, che impegna
il familiare fino a migliorare se stesso. Al contrario la posizione
del signore non corrisponde a quella del semplice condutlore, che
deve solo una « mercede » in cambio di opere; le provvidenze
ritenute accessorie impongono al « dominus » alcuni precisi ob-
blighi, che oltrepassano il momento in cui il familiare cessa di
prestare le proprie opere.

I1 rapporto del familiare con il signore pone in essere una
serie di reciproci impegni che, nella loro globalita, non si colloea-
no agevolmente nella categoria dei rapporti di lavore. La recipro-
ca dipendenza del familiare e del signore oltrepassa I’« obligatio
faciendi » della dotirina e della legislazione inlermedia: oggetto
del contratto non & un « facere » del familiare contro una « mer-
cede ». Questo & solo un aspetto di un rapporto pitt complesso,
nel quale il familiare si mette a disposizione del signore m modo
totale, quasi impegnando la propria persona fisica, in un rapporto
che potrebbe apparire anche servile.

(1%} Secondo G. Rossi, op. eit.. pp. 83-96 il potere di punire sarebbe attribuito al
« dominus » sempre ai fini di correzione e sarebbe tipico del contratte di servizio

domestice e di garzonato. E assimilato alla patria potesta ed & riconeseiuto anche sui
lavoratori ordinari.
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11. Sulle singolari caratteristiche del rapporto di lavoro del
familiare e del signore possono avere esercitato qualche influenza
anche situazioni particolari.

Nel caso del Duca d'Urbino non é possibile respingere il peso
dell’organizzazione militare che i Montefeltro si tramandano di
padre in figlio. E un aspetto che ho gid menzionato molto
sommariamente, ma che & opportuno considerare perlomeno nei
limiti delle tracce leggibili nell’« Ordine et officij ». Sard perd
opportuno aggiungere che molti signori sono dediti al mestiere
delle armi e dispongono di organizzazioni militari, per cui il caso
di Urbino, ¢ molto meno smgolare di quanto si possa pensa-
e (194).

Proprio dalle esigenze che nascono da una organizzazione
militare efficiente credo che discendane la cura meticolosa del-
I’'« ordine del governo di cavalli » e bestie da soma, e degli of-
fiei competenti per materia (™) ; oppure la presenza nella « do-
mus » signorile « de trombetti e de comunita basse o condu-
thierotti o de contistabili » (™), di una « compagnia de pi-

fari », dei « tamburini » (m], nonché dell’« araldo o persevan-

("™} Sul rapporto tra signote e la sua eorganizzazione militare cfr, J. Larxer,
Lords of the Remagna, London 1963, passim e poi M. MaLLET, op. cit., pp. 113-145.

(%) Cir. Ordine, cit., capp. XXVILXXX, ff 30v-35v (= 40-46).

(1%) Cfr. Ordine, cit., cap. II, cit., £. 2Zr (= 3).

(¥) La musica nella famiglia signorile svolge un sno ruole: I'Ordine eit., al cap.
XLV, « De li cantori et sonatoriw, f. 50r (= 64-63), organizza quel complesso che
costituisce la ec.d. « cappella di corte », ciot quel complesse di musici, cantori e
strumentisti al servizio del signore. Al cap. XLVI, « De li sonatori », £, 30r-50v (= 65),
prevede dinvece quel complesse da « camera », che ¢ costituito da « sonatori (...)
excellenti (...) che cantino sottv voce et cum deleeza (...} et che sapessino sonare
liuti el cetere ». Infine al cap. XLVII, « De pifaxi et sonatoxi », f, S0v (= 065), sonv
organizzali gli strumentisli che servono per usi pubblivi, marziali e castrensi, come sonoe
i « pifari », il « trombone », 1 « trombetli », € i « tamburini », Nell'Instruttione, cit. vedi
al cap. XVIIIL, « D sonatori non cssere inconveniente in simil casa »: « Qualche sona.
tore in simil casa si acconti oltre a trombetti, come & di organj, liuti, tamburini o simil
cose, secondo il piacere del Signore », Il quadro & molta ristretto, per non dire del tutto
sommario e anche in questa parte il « manualetto » ed il « trattatello » non corrispon-
dono., — Sia da Susech, sia dall’anonime sappiame molte cese: la « memoria
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te » o

che, i « giochi militari, commo & giostri, torniamenti et combat-

). Rispondono poi ad esigenze che non definirei pacifi-

tere castelli, che sono tucte cose apte al mestiero de 1'arme, commo
ricercha el bisogno del Signore », oppure la competenza attribui-
ta al « massaro, che ha a tenere tucte le monitioni de la roec-
cha » ().

Se poi si estende 'indagine alle due « memorie » — quella
redatta da Susech e I’adespoia — allora & possibile rintracciare
prove dirette, perché 1i sono menzionati i « quatro capitani » (*),
i « colonnellj de fanteria » (*"), '« armagolo » (°*), i « maestri
de Parmature bianche » (*”), che possono essere indicati come
altreitanti offici dell’ordine familiare manienuti in vita anche in
tempo di pace.

Un sondaggio iniorno ai nomi dei personaggi che hanno fatto
parte della famiglia del Dueca d’Urbino, condotto senza alcuna
preiesa di completezza, e che, ancora una volta, sono noti attra-
verso le due « memorie », consente di accertare che i1 ruoli dei

felicigsima » riferisce che i trombetti evano sei, invece di quattro, ma ricorda zolo un
certo Costantino ; ¢’ poi « ¢l tamberinoe col tamburo d’ariento, alias Brusciaperco ». La
lista adesputa conosece « messer FAbate col tamborine e civfolo », i «=zomalori de
organj, messer Baldasserra da Camerino, Pierandrea da Ferara», 1 « cantori de la
vapella, Don Gichanni ficrentino, Don Perino, Don Luchine de Magio, rcanterino »,
nonché « li putii che cantavano », ma efr. Urh. lat. 2204, [. 101v, 102v 11{v, Illr, e
per un esteso esame di altre testimonianze vedi C. Virani, Musica e musicisti allu
corte di Federico 11l da Montefeltro, in Il flouto dolee, 9 (1983), pp. 3-6.

(198} Cfr. Ordine, cit., cap. XLVII, cit,, f. 50v (= 63).

(") Cfr. Ordine, cit., cap. T1I, cit. & cap. XXXVIIL, cit,, ff. 4v-5r (= 06) e f. d6v
(= 59).

{?™) Cir. supra p. 333, n. 33. Susech conosce Riceio da Casteldurante, che secondo
P A, Pavrrong, ep. eit., p. 59, & tra 1 « fanti » di Federico.

(1) Clr. Urb. lat. 1204, [. 104r; i «colonnell] de fancteria » sono: « Guido
Bonaventuri da Urbino, messer Franceseo Drago da Merealello, Alexandro Gambacorti
da Pisa », ma cfr. infre. n. 204.

{207} Cfr, Urh. lat. 1264, . 103v: « Barthelomen da Ravenna, armagole, havea cura
de tutta la monitione de 1’avme che erano in casa, che averiano armate, a uno ponto
preso, trecento perzone de arme bianche, corazine, piche, ronche, partegianoni, imbracci-
tori ot rotelle ».

(%) Cfr. Urb. Iat. 1204, f. 104x: « maestri de armature bianche [erano] macstro
Giorgio milanese, maestro Dernabd milanese; facevano una magna bhoftega d’arme »,
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¢ cavalieri a sperone d’oro » (**) e dei « gentil’homini » {**°) sono
ricoperti da alcuni « capi di squadra » o « conductieri » del Duca
Federico.

La famiglia signorile dunque si organizza non per svolgere e
coordinare solo funzioni domestiche prima e di governo poi, ma
anche per svolgere altri compiti, sempre in nome e per conto del
signore. Nel caso del Duca d’Urbino poi sembra potersi alfermare
che la famiglia signorile si trasforma in una organizzazione milita-
re senza opporre eccessiva resistenza ().

Forse questa fisionomia bifronte della famiglia signorile & da
ritenersi costituzionalmente originaria e non viene meno neppure
quando si insedia a palazzo, dato che il mestiere delle armi & un
« hisogno del Signore » (*’}. Se il signore & un capitano di ventu-
ra — come lo sono tutti 1 Montefeltro —, ed & con I’esercizio del
mestiere delle armi che & stato in grado di gnadagnare il potere e
di mantenerlo, la famiglia si & costruita come una struttura in
grado di svolgere compiti e mansioni in pace e in guerra.

Colui che invece di essere avvialo alle armi € preposto ad un
officio familiare, nell’organizzazione militare e utilizzato o come

(%) Tra i « cavalier: a sperone d’oro », sia Susech che 'anonimo, elencane per
primo Messer Piero degli Ubaldini, che a quante riferisce il Paltroni (op. cit.. pp.
255.256) & uno dei « capi squadra » di Federico da Montefeltro. Segueno poi Messer
Francesco Cagnaccio da Sassatello ¢ messer Francesco Drage da Mercatello, che sone
ugualmente snoi « capi squadra » o anche « conducticeri », ma cfr. I'. A. Pavrrrom, op.
cit., p. 146, p. 153, 215, 236, Francesco Drago, perd & elencato anche tra i colonmnelli,
cfr. supra n. 201. lofine compare messer Filippo da Ugobbie, che & sempre
« capo squadra » o « squadrero », efr, P, A, PavTRONI, op. cit,, p. 153 & p. 256,

(*%) Tra i « gentil *homini », conosciuti sempre atiraverso la memoria di Susech e
T'adespota, segnalo Francesco da la Carda, « cavaliere et homo d’srme », nonché « capo
squadra » di Federico, e Gihoanni delli Uhaldini, che perd & ricordato solo come
« cavaliere et homo d’arme », ma efr. P. A. PaLTRONI, 6p. cit., p. 148, e poi p. 153,
224 e 256.

(208} Credo che in conseguenza di questi legami, 1ra Forganizzazione militare e la
famiglia signorile, si debbano ricercure le ragioni per cui, contrariamente alle abitudini
pit diffuge presso le compagnie di ventura, le milizie del Duca Federico da Montefel-
tro, durante l'invernc tornavanc a casa, in Urthino, cfr, M. MuaiteT, op. cit,, p. 194

() Cfr. Ordine, civ., cap. III, cit, £. 3v (= 6}
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diplomatico, o con incarichi logistici, o altro. A questo proposito
merita ricordare ancora quelli che « andassino de fora cum lo Si-
gnore », quasi certamente impegnati in campagne militari, perché
Federico, a quanto risulta, non & state lontano da Urbino per
altro motivo.

E poi da segnalare che coloro i quali partecipano alie condot-
te del Duca d'Urbino sono chiamati anche « prevvigionati » da
Pierantonio Paltroni, definendosi in tal maniera il particolare rap-
porto che lega la gente d’arme al suo « conductiers » (**).

Per restare nelle tradizioni che appartengono ai Montefeltro,
ricorderei che Federico si rivolge al suoi soldati chiamandoli
« frategli mia » (**); che comanda « sotto pena della vita » (*'°);
e che il Piccinino, presso il quale ha combaitutto il Duca d"Urbino,
vuole che ad ogni richiesta i suoi ufficiali siano « obedientissi-
mi » ().

A titolo esemplificative ho ricordato alcune situazioni in eui e
posta la gente d’arme appartenente ai Montefeltro : sono situazio-
ni personali di soggezione, probabilmente del tutto normali nel
mondo militare (**). E perd sicare che il legame che unisce i
cavaliert e i fanti al capitano & di completa soggezione e disponi-
bilita: impegna la persona fisica in una serie di « servitia » che
sono graduati « secundum qualitatem personaram » (**).

Ad identiche sitmazioni di soggezione personale per la dispo-
nibilitd continua e totale nella famiglia signorile si pud essere

{28} L'accenno alla condizione di « provvigionali » & date dunque da P. PavTRoNI,
op. eit., p. 256. Rinvie guindi alle considerazioni gia espeste, supra, pp. 366-367, n, 142,

(*) Cfr, Vesrasiano pa Bisticor, ep. cit., p. 364,

{21} Cfr. Vesvasiano pa BisTicer, ep. cit., p. 366, e poi a p. 369,

{*1) CIr. F. Ucorant, ep. eit., 11, cit., pp. 513-514, doc. nu. 8: « Eettera di Niceold
Piceinine ai suoi uffiziali perché ajutine Guidantonio da Montefeltro del 22 luglio
1435 »: « ... vi comanda che. ad omne requisitione del prefato Signore [Guidantonic],
dobbiate andare (...) in qualungue parte la Signoria sua comandasse (...) Di vid siate
obedientissimi, perché facendo il contrario non porrete far cosa nella quale potessete
pilt offendere 1'animo mio ».

(212 Cfr. M. MarLrET, ap. eit., cap. V, pp. 113-149,

(3%} Cfr. Barous Uratnr, In sextum, eit, £ 21vb. nu. 19.
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pervenutt anche per la sopravvivenza o la resistenza del regime
feudale nel suo aspetto di vincolo gravante sulla persona fisica
(*). Si pud infatti ritenere per certo che gli usi feudali non erano
desueti presso 1 Montefeltro, e che il signore 1li considerava anco-
ra un valido strumento per legare a sé le persone che collabora-
vano con lui. Bisognera infatti leggere attentamente un atto di

accomandigia reso da Ugolino da Piagnano (*), e da sno fratello,

al conte Guidantonio da Montefeltro. Gli accomandati erano stati
sollevati da ogni vincolo feudale da papa Martino V ; ma entrambi
dopo la promessa, assieme al padre loro, che & poi uno dei
luogotenenti del signore, pretendono una espressa assicurazione di
mantenere il segreto intorno al predetto atto di accomandigia (™).

La vicenda ha una qualche importanza, perché restituisce un
mondo sommerso, che sembra avere poco interesse per le situa-
zioni legittime derivate al signore dalla recente nomina a Viecario
apostolico {*'"). La situazione di fatto sembra mantenere una sua

(#14) 1l fenomeno & analogo a quelle individuata da E. 8£sTaN, nelle sue Ricerche
interno ai primi podestd iosceni, in AS0., 8, VII, II (1923), pp. 207-208: la cittd
avrebbe avuto interesse a servirsi di « persone feudali» provenienti dal contade,
mettendo a beneficio quelli che erano dei diriiti personali. Infatti colero che vantavane
posizioni motevoli nell’ordinamento feudale, non abdicavano ai lore poteri, ma i
esercitavano poi, durante la carica, a benelicio proprie & del Comunec.

{#5) Senza alcuna pretesa di identificaziene, ricordo che un certo « Ugolinus comes
de Planznoe », familiare di Martino V, il 27 febbraic 1420 & nominato all’« officiuim »
di « castellanus eastzi 8. Angeli de Urhe », ma vedi in A. THEIRER, op. cit., III cit., p.
255, doc. nu. 182.

(26} E un atto complesso di conferma e di ratifica di una situazione giuridica
pTeesistente, cui segue l'accettazione e la promessa di assicurare il segrete. L'atto si
perfeziona in luoghi diversi — Piandimeleto, Urbine e poi ancora Urbine — e in
tempi successivi — il 27, il 28 e il 29 novembre 1432 —, con tre distinti instrumenti.
Segnalate da L. Micuernt Toccr, I due manoscritti, cit.,, p. 251, che da anche i
regesti dei singoli documenti, & conservato nel c.d. « unico registro della cancelleria di
Urbino che fortunatamente & arrivato fino a nei e che oggl reca la segnatura Arm. LX,
T0.21, dell’Archivio Segreto Vaticano » f. 128r.128v. E esemplate anche nel cod.
AA Arm. E.123.H.140r-140v, del’Archivio Segreto Vaticano, che, come asserisce lo
stesso Michelini Tocei, & copia del precedente registro,

(27} 11 pontefice Eugenio IV il 20 febbraio 1432, ciot pochi mesi prima dellatto
di aceomandigia, aveva ratificato la concessione del Vieariato apostolico a Guidantonie
gid concesso da pupa Martine V, cfr. A. THEINER, op. i, III cit., pp. 309-310.
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rilevanza anche dopo ’emissione della bolla pontificia, e i vinecoli
e le consuetudini, che garantivano 1’asseito di fatto, sono ripro-
poste e rinnovate anche dopo le scioglimento o il divieto papale.
E un mondo che non perde la propria autonomia continuando a
seguire le proprie regole, anche quando ha provocato ed ottenuio
il riconoscimento dell’autorita centrale. Nella vicenda urbinate le
consuetudini feudali sono seguite e riconosciute; sopravvivono
anche nelle manifestazioni formali e regolano rapporli personali
importanti, anche quando le circostanze richiedano che 1'atto di
accomandigia sia tenuto segreto.

12. Nell’« Ordine et officij » e nell’« Instruttione » gli obbli-
ghi posti a carico del familiare sono genericamente definiti « ser-
vitio » (**); in questa accezione tali obblighi costituiscono anche
il « servitio quotidiano » (*"”), oppure il « servitio ordinario »
(™), che poi corrisponde all’« officium diurnum » della dottrina
intermedia. Nel mondo ¢lassico « la parola avrebbe faito inor-
ridire un uwomo libero », che avrebbe potuto accettare solo un
« officium », ma da diversi secoli, ormai, il termine servizio
aveva perduto ogni significato in dipendenza dello « status » di
servo (1), '

Il « manualetto » e il « trattatello » chiamano servizio tutte
le opere che devono essere compinte da chi aiuta il « dominus »
nella conduzione della « domus ». I collaboratori del signore poi
sone organizzati nella forma della famiglia e le competenze e le
mansioni sono distribuite in altretianti offici, che gualificano il
lavore del familiare.

(28} Nell’Ordine, cit. & definite come « servitio », p.e., al cap. III, cit, f. 8+
(= 6}, e al cap. XI, cit., f. 18r ( = 14}, mentre al cap. XXV, cit,, f, 31r (= 36) e pot
anche « servitio et governo de casa» oppure « servitij del SBignore de casa»n.

(¥ Cfr. Ordine, cit., cap. XI, cit, £. 13v (= 17).

(32 Cfr. Ordine, cit., eap. XII, cit, £. 27v (= 22).

(2!) Vedi in M. BrocH, La societé feudale, trad. di B. M. CreMongs1, Torino
1980, (Reprints Eingudi, 10), p. 176.
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Nell'« offictum » la dipendenza personale dal « dominus »,
dal signore, e molto forte, se & vero, come & detto, che tutti i
familiari sono sempre nell’arbitrio del signore (**°). L’obbligazione
di « facere », posta a carico del familiare, si manifesta quindi
nella piena facolta del « dominus » di operare sull’organizzazione
familiare e di valutare ogni opportunita sulla gestione del servi-
z10,

Il rapporto di dipendenza personale del collaboratore o del
domestico del signore dungue si istituisce in forza di una situa-
zione personale, dello « status » di appartenenza all’organizzazio-
ne della famiglia signorile.

L’esistenza o meno di una convenzione con cui 1l familiare
avrebbe promesso in locazione le proprie opere al « dominus »,
risulterehbe cosi subordinaia ad una situazione giuridica persona-
le. E proprio come componente di quel nucleo organizzato, che &
la famiglia del signore, il familiare deve adempiere alle prestazio-
ni richieste o fornire cost le proprie opere. L'« ordo » familiare lo
colloca in un lavero predeterminato con estrema precisione, attri-
buendogli una qualifica: dire pero che il « dominus » pretende
soltanto I’adempimento di quanto & codificato nell’« officium »,
non basta a rappresentare il rapporto che lega al Signore il suo
collaboratore.

La situazione che si instaura per lui, quando diventa parte
dell’organizzazione familiare, & di soggezione stabile ; e si risolve
solo per determinate giuste cause, che poi sono un preciso elenco
di delitti. Realizzandosi le fattispecie previste, si & subito allonta-
nati dall’« ordo » familiare, e la risoluzione del rapporto di lavoro
ne & un effetto conseguente (**).

L’aiutante o il colaboratore del signere, accettando Jla condi-
zione di familiare, accetta dunque un rapporto stabile, dal quale

{2y Cfr. suprae, p. 340.
{#F) Clr. suprae, p. 339, n. 63, p. 372 e pp. 378379,
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discendono non solo gli obblizhi connessi immediatamente al suo
lavoro, ma anche gli obblighi gia ricordati, come la « reverentia »
e la « curialitas », che, nella « domus » signorile, caratterizzano
I'esecuzione delle opere mell’« officium diurnum » con atteggia-
menti esteriori ed aspetti culturali gentili e cortesi. Anche il
dovere che impone al familiare di migliorare se stesso, al fine di
adempiere puntualmente le sue opere, discende dalla situazione in
cui egli si colloca entrando nella famiglia signorile.

Pertanto secondo il modello romanistico della « locatio opera-
rum », l'obbligazione, che dovrebbe derivare dall’aver dato le
proprie opere in locazione, sarebbe da considerare come subor-
dinata all’aver promesso se siesso e all’essere stato acceltato come
familiare del signore. E quando il soggetio enira a far parte della
famiglia signorile, che deve le prestazioni elencate nell’« offi-
cium », ed & nella sua qualita di familiare che dovrebbe essere in
grado di locare le proprie opere a colui che & gia riconosciuto
come « dominus ». Secondo questa costruzione — a mio avviso
improbabile —, la promessa di prestare le proprie opere dovreb-
be essere accessoria rispetto alla promessa di volersi collocare
come familiare. In realtd accetiando la situazione di dipendenza
personale nella condizione di familiare, chi coliabora nella « do-
mus » signorile, accetta mecessariamente un rapporte di lavoro
stabile e permanente con forme e mansioni prestabilite. Il servizio
quotidiane & dunque da elencare come uno degli obblighi deri-
vanti dalla condizione personale di familiare, cioé dalla sitnazione
di assoggettamento e dipendenza promessa o comunque dovuta al
signore.

Proprio ad un rapporio di subordinazione derivante dall’ap-
partenere ad una finalizzata organizzazione, si deve riconnettere
ogni giustificazione di quelle provvidenze che, impropriamente,
ho definito assistenziali. Mi riferisco al trattamento riservato al-

I'anziane e all’incapace, mantenuti in modo tale « che (. . .) possi-
P »
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no vivere se€ non commo homo da bene, al mancho commo homo
da pocho » ().

E Valtro aspetto del rapporto nel quale si colloca colui che
accetta di entrare nella famiglia signorile, perché I’obbligo di
provvedere al familiare, anche quando non € in gradoe di adempie-
re alla prestazione di « facere » & a carico del signore. Solo un
rapporto al quale € riconosciuta una continuita, puo rendere
ragione di una provvidenza che sopravvive oltre il tempo in cui,
chi lavora, presta le proprie opere.

Il signore non puo abbandonare il familiare, perché oggetto
del rapporto & Daffidamento senza scadenza di un soggetto; e
questo va bhen oltre il modello di un normale contratto di locazio-
ne d’opere, nel quale il termine e la mercede sone stati ritenuti
requisiti essenziali. Presupporre una scadenza nel lavoro del fami-
liare e fingere una iterazione del contratto di locazione d’opere,
anche se pud sembrare conseguente al modello romanistico, non
consente di offrire soddisfacenti giustificazioni per coprire I'ampia
valenza che ha Dintera situazione giuridica del familiare e del
signore.

Il trattamento econoemico, la cosidetta mercede, assieme alle
alire provvivenze accessorie come p.e., 1l « victum el vestitum »,
¢ dovuto non tanto in ragione del lavoro svelto, ma in conse-
guenza della stabilita del rapporto che si instaura tra il familiare e
il suo signore. Coloro che sono esclusi dal tratiamento economico,
« chi sta senza salario et a discretione » (**), coloro che sone
accettaii nell’organizzazione solo per essere preparati al future
mestiere, oppure sono soltanto tollerati, non istaurano infatti un
rapporto dal guale possano sorgere obblighi a carico del signore.
Nei confronti dei paggi che accoglie nella « domus », il « domi-
nus » non ha altri doveri se non quelli di far loro « acquistare

(24 Cfr. Ordine, cit., cap. LXII, i1, f. 66v (= 87).
(%) Cir. Ordine, cit., cap. LXI, cit, £ 66v { = 86).
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gratia et a cio che deventino homini » (***). Per quelli poi che
sono solo tollerati, non & riconosciuta stabilita alcuna, perché
restano « a discretione » del signore, in un regime del tutto
grazioso, dove & rilevante soltanto la precarieta del rapporto. A
loro non & riconosciuta neppure la possibilita di assoggettarsi al
signore, istituendo ecosi un rapporto continuo.

I doveri posti a carico del signore dunque preesistono al
contratto di lavoro del familiare, perché derivano dalla situazione
di preminenza personale del « dominus », dalla sua posizione di
vertice in quell’organizzazione di governo che € I'« ordo » fami-
liare. Il rapporto che il familiare instaura con il signore ¢ da
ritenersi un rapporto di servizio con modalita prefissate gia nel-
I'« oxdo »: rispetio a questo rapporto la sitnazione di preminenza
del signore & rilevante e da piena ragione dei doveri che gli sono
posti a carico, doveri che esistono gia prima che possa essere
intervenuia qualsiasi probabile convenzione o probabile accordo
con il familiare.

(?#y Cir. Ordine, cit., cap. XVII, cit, {. 19+ (= 25).
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ParTE 1

La teoria del rapporto tra diritto penale e criminologia:

in particolare, legislazione penale e scienze empiriche

Sompmario: 1. Dal progetto della Gesamte Strofrechiswissenschaft di ». Liszt alle
teorie dell” annientamento’, della ' cooperazione', dell” integrazione’: un
reale progreaso? — 2. Studio della prassi e costruzione della teoria del
rapporto tra diritto penale e criminclogia: nna precisazione dei concetti, della
terminologia e del metodo. — 3. La criminolegia quale ' guida e consigliera’
della legislazione penale: teoria e metodologia della politica criminale nelle
riforme penali del nostro seecole. — 4. Il dualismo tra fatto e valiiazione:
un’insuperabile harriera al rapporto tra scienze criminali e prassi della
legislazione penale? Sul problema della *selettivith * nel ricorso alla scienza,
sui rischi e sullle possibilita del comtrollo. — 5. Dalla metodologia ai
contenuti del rupporto: guali conoscenze offre oggi la criminolegin, e guanto
certe? Luei ed ombre nella prospettiva della cooperazione. — 6. Al di 14 del
Tapporto tra criminologia e diritto penale: ovvero, criminelogia ° eritica’ e
eritica della strategia dell’integrazione. — 7. Conclusione: wn moderato otti-
misme.,

1 - Dal progetto della Gesamte Strafrechtswissenschaft di v.
Liszt alle teorie dell” annientamento’, della ' cooperazione’,
dell” integrazione ': un reale progresso?

« Lo studio del delitto quale fenomeno etico-sociale, della
pena quale funzione sociale, deve ricevere nella nostra scienza
P’attenzione cui ha indubbiamente diritto. Il fatto che esistano
un’ antropologia, una psicologia, una statistica criminale quali
discipline autonome, in misura maggiore o minore lontane dalla
scienza del diritto penale, & la prova della pesante responsabilita
che grava sui penalisti ; ma in cid & anche la ragione dell’attuale
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sterilita di quelle discipline. Solo nella collaborazione tra esse e
la scienza del diritto penale risiede la possibilita di lottare con
successo contro il crimine. In questa lotta & alla nostra scienza
che spetta il compito di dirigere » (). In questo passo, con cui si
chiude il Marburger Programm, non compare la parola « crimi-
nologia » : ma € appunto a questa che Liszt attribuisee il ruolo
— allora assai piu scomodo e discusso che oggi — di pariner ed
interlocutore privilegiato della scienza del diritto penale (%). 11
progetto della Gesamte Strafrechtswissenschaft & gia tutto serit-
to, almeno nei contenuti essenziali (°): ed il riconoscimento del-
Pautonomia nei metodi e negli scopi delle singole discipline che
in essa convergono ne & linconfondibile fondamento teorico.
Liszt non propone infatti in alcun modo di ' annettere * al diritto
penale la criminologia o qualcuna delle sue scienze ' ausilia-
rie ' (*): il ruolo-guida da lui attribuito al penalista non ha altra

(N F. v, Liszr, Der Zweckgedanke im Strafrecht, in: Strafrechiliche
Aufsiitze und Voririge, I Band, 1903, 178. « Possa I'immancabile revisione del nostro
codice penale, ., . non trovarci impreparati! »: dell'angurio con cui », Liszt meite la
parcla « fine » al suo Programma, anche la scienza del diritto penale italiano ha oggi
pin che mai bisogno.

(% Cir. H. v. WeRer, Die Bedentung der Kriminologie fiir die Strafrech-
tspflege, in: T, WirTeneErReER (Hrsg.), Kriminologie und Vollzug der Frei-
heitsstrafe, 1961, (14 ss,) 14; cosi da uliime anche H. ScrHicu, Das Merburger
Programm aus der Sicht der modernen Kriminologie, in: Zeitschrift fiir die Gesamten
Strafrechtswissenchaften, (d’ora in poi: ZStW) 94 (1982), (864 ss.) 882. Un riferi-
mento esplicito alla criminologia quale partner del diritto penale si trova invece in:
v. Liszr, Die Aufgabe und die Methode der Strafrechtswissenschaft, in: ZSeW 20
(1%00) (161 ss.} 166 ss, Non con altrettanta chiarczza, E. Ferri esige che il
penclista « fonda » le sue conoscenze con quelle del criminaloge, senza ulteriori
precisazioni circa il modo in eui ¢id debba avvenire: Sociologia criminale, 1900, IV
Ed., 61 ss. ¢ 919 ss,

(% Cir. H. Scuicn, Das Morburger Programm, cit., 883 ¢.; H, Lersrenz,
Rituckkehr zur Gesamien Strafrechtswissenschaften?, in ZStIF 93 (1981), (199 &)
203, eon particolare riguardo agli svolgimenti dell'idea di Gesamte Strafrechiswis-
seschaft nell’evoluzione del pensiero Lisztiano (199-210) ed alle sue realizzazioni
— poche — nella ricerea scientifica e mella dottrina penalistica (217} ss.)

(%) Cfr. H. Lerernz, Riickkehr, cit., 210; H. Scudcn, Des Marburger Pro-
gramm, cit., 883,
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ragion d’essere che la necessita di 'tradurre ' acquisizioni e
suggerimenti della ricerca empirica in schemi d’azione adeguati
alle esigenze ed ai principi di una scienza normative, qual e
appunto la scienza del diritlo penale,

La strada che egli indica e chiara, ed & quella della collabo-
razione: la sua visione della gesamte Strafrechtswissenschaft &
sicuramente idonea a garantire il supporto teerico indispensabi-
le ad ogni successivo sviluppo ().

Dalle pionieristiche aperture di ». Liszt, molta acqua & pas-
sata sotto i ponti del rapporto tra diritto penale e criminologia :
molte polemiche sono ormai definitivamente sopite, parte delle
antiche diffidenze, almeno talune incomprensioni sembrano fi-
nalmente uscite di scena. Domande come quella che il penalista
Birkmeyer poneva perplesso ai principi del secolo : « Cosa lascia
sopravvivere v. Liszt del diritto penale? » ( «pressoché nulla »,
rispondeva egli stesso) fanno sorridere, non certo da ieri (°). E
ad un passato ormai non meno remoto appartengono anche i
timori, nella sostanza non troppo dissimili, quali manifestati da
Lange poco piut di 20 anni orseno ().

Vero questo, & altresi chiaro tutiavia — almeno per chi sia
pur solo sommariamente informato sugli svolgimenti del dibat-
tito che soprattutto in questi ultimi 15 anni si & andato svilup-
pando sulle possibilita ed i contenuti di un rapporto realmente
proficue- tra diritto penale e eriminologia — che sono d’altra

parte irreversibilmente lontani anche i tempi in cui, in forma

(%) Cfr. H. MirLLer-TMETZ, Grundfragen des Strafrechtlichen Sanktionen.
svstem, 1979, B0 ss.

(%) K. BirkMevER, Was lisst v. Listz vom Strafrecht iibrig?, Eine Weornung
vor der modernen Richtung im Strafrecht, 1907, 93.

(") R. Lance, Wandiungen in den kriminologischen Grundlagen der Strafre.
ehisreform, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Festschrift zum Hundert
jihrigen Bestehen des deutschen Juristentages 1860-1960, Bd. I, 1960, (345 ss.) 345.
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piu o meno esplicita, soleva porsi il quesito: « Cosa lascia so-
pravvivere la criminologia del diritto penale? » (%)

Che criminologia e diritto penale oggi e per il futuro alme-
no pin prossimo si lascino « reciprocamentie sopravvivere »,
come argutamente serive Kaiser (°), pud dirsi ormai acquisito —
s'intende : relativamente acquisito. Da entrambe le parti, del
resto, non ¢ azzardato affermare che la disponibilita al dialogo,
e soprattutto : la convinzione della necessita di meglio concretiz-
zarne i risultati, mai é stata cosi grande. Pur con tutie le
difficolta, 1 ritardi, le riserve di cui si fard cenno tra poco, 1’asse
criminelogia-politica criminale-diritte penale non sembra aver in
nessun momento sperimentaio una solidita quale guella di cui
gode ai mostri giorini (*). Tl motto: « il diritto penale senza
eriminologia € cieco; la criminologia senza il diritto penale é
priva di scopo » (') dovrebbe trovare da una parte e dall’alira

. . . 2 .
— salvo forse poche, ben conoscinte eccezioni (¥) — la pin

(%) Da punti di vista diversi, e con diversi punli di arrivo, v. H. Kaurmanm,
Waus lisst die Kriminologie wom Strafrecht iibrig?, in: furistenzeitung (d’ora in poi:
JZy 1972, 193ss e A, E, Brauneck, Was Iidsst die Kriminologie vom Strafracht
ithrig?, in : Monatsschrift fiir Kriminoelogie und Strefrechisreform (d’ora innanzi:
Msehr Krim.) 1963, 193 ss.

() G. Karsrr, Die Beziehung zwischen Kriminologie und Strefrechs, in:
Goltdammer's Avchiv fiir Strafrechs (d'ora innanzi: GA) 1967, (289 ss.) 314, dello
steszo v. anche: Kriminalogie, Ein Lelirbuch, {d'ara innanzi: Kriminologie) 1980, 46
s5., 62,

(¥} Cosl, per molti, G. Kaiser, Kriminalpolitik ofine kriminologische Grundla-
ge? Die Zukunft des Strafrechts und die Wandlungen Kriminologischen Denkens,
in: Gedichtnisschrift fitr H. Scruriper, 1978, (481 s5.), 501,

(' Cosi I L. Jrscueck, Lefirbuek des Strafrechts, 4. T., 111 Auflage, 1978,
(30 s5.) 32; con agcenti simili H. Zirr, Kriminalpolitit:, Ein Lehrbuch, 1980, 15:
«il diritte penale senza criminologia & lontano dalla realtd, unma criminologia senza
divitte penale non ha un oggetto mé wm punto di riferimento sicuvo ».

{(12) Com' facile intuire, il riferimento & alle pesizioni della criminclogia che
s1 autodefinisce « crilica », ovvere « radicale », tra i cui pin illostri esponenti somo
A, BARATTA in Italia ¢ F, Sack in Germania. Il labeling appronch — importate in
Eurepa da F. Sack alla fine degli anni *60: Neuere Ergebnisse der Kriminologi-
schen Forschung wus der USA, in: Kriminologische Gegenwartsfregen, H, 9, 1970,
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ampia, convinta adesione. Cio detto, va subito aggiunto che
motii del genere, come spesso aceade, mon servono tanto a
risolvere problemi o situazioni di pitt © meno acuto conflitto,
quanto piuttosto a coprirli: condicio sine gue non del consenso
con cui pud sicuramente contare il motto di cui sopra ¢ la
generalita dei contenuti che esprime ed ancor piu la loro neutra-

lité rispetto alla ben complessa ''materia del contendere’ ad
essi softesa.

« Sulla necessita di una collaborazione tra le due discipline
esiste oggi unanimita »: questa diagnosi di Detlef Krauss, certa-
mente uno dei pitt competenti ad esprimere giudizi in proposito,
¢ vecchia ormai di un decennio, ma puo perfetiamente sotto-
seriversi anche oggi (). La teoria del rapporto tra diritto
penale e eriminologia ha una solida base su cui impiantarsi, ed

44 ss.; Probleme der Kriminalsoziologie, in: Handbuch der empirischen Soziclfor-
schung, Bd. 2, 1969, 961 ss.; Definition von Kriminalitit «ls politisches Handeln:
Dar labeling-approach, in Kriminologisches Journal, 1972, 3 ==. — si sviluppa
soprattutto negli Statl Uniti attraverso i lavori di seciologi quali F. Tannensauwm, B,
Levert, K, T, Ericson, J. Kirsuse, H, Becker, E. Gorpyan, H. GarrFINkez, per
von citare che i pil noti. Nel giro di poehi anni questo indirizzo teerico-metodologi-
co e i ricerca ha ricevuto in Europa una diffusione senza precedenti: Ta nascita de
« Lo Questione Criminale » in Italia e del « Kriminologisches Journal » in Germania
ne & una delle pih eclatanti espressioni. Nel frattempo, la letteratura sul tema & gia
pressoché sterminata. Per i primi orientamenti, si vedano seprattotto i molteplici
coniributi di A, Bararra nella Questione criminale, il volume di Tavoor-WarTon-
Youxc: Criminologia sette wccuss (trad. it.) 1975, ed infine W, KeckEsiy, Die
gesellschaftliche Definition abweichenden Verhaltens, Perspektiven und Grenzen des
labeling-approach, 1976, soprattntto 34 s=, e W. Rirsr, Abweichendes Verhalten
und labeling-approach, 1975, soprattutte 19-67, con ampi rifcrimenti riassuntivi agli
sviluppi del dibattite e della ricerca sia in Europa che negli USA (67-107). Ulteriori
e pit specifiche segnalazioni bibliegrafiche nel corse della pur breve discussione di
aleune tesi dellu « puova » eriminologia, nel par. 6.

(1Y) D. Kravss, Kriminolugie und Strafrecht, in: D Grivim (Hrsg), Rech-
tswissenschaft und Nachbarwissenschaften, Bd, I, 1973, (233 ss.} 255, Nello stesso
senso v., per la pit moderna dottrina italiana, F. Mantovani, Diritto penale, 1979,
9.10 e P, Nuvorang, Criminologia e diritto penele, in: CaNgpa-Paraniso (a cora di),
La eriminologia italiana, Insegnamento e ricerca, Quaderni di scienze criminali
(ISISC-Siracusa), 1982, (187 ss.}) 199 s.; in questo stessa volume, v. ancora F.
MaNTovaNt: Principio di realtd e scienze eriminali, (237 5.} 276 ss.
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almeno un clima estremamente propizie ad un positivo svilup-
po. In che misura essa abbia saputo realmente approfittare di
una sttuazione di partenza cosi favorevole, e difficile dire:
certo &, tuttavia, che avrebbe potuto giovarsene bhen pin di
quanto le sia in conereto riuscito. E tanto pin auspicabile sa-
rebbe cio stato, quando si rifletta che nessuno & in grado di
prevedere se e quanto tale consenso sia ancora destinato a
durare (").

Gli sviluppi della teoria del rapporto ra diritto penale e
criminologia non devono essere dettagliatamente ripercorsi e
discussi in questa zede (). Vero &, peraltro, che la complessita
di un tale oggetto d’indagine sarebbe comunque bel lentana dal
richiedere fiumi d’inchiostro o straordinari sforzi di investiga-
zione. Da quando il « giovantle ottimismo » della scuola crimina-
le-antropologica di Lembrose ha smesso di « gettare a mare
tutto il diritto penale in quanto disciplina giuridica », e penalisti
come Binding hanno cessato — per converso — di ewigere le
lore maestose « costruzioni dottrinarie » senza nominare una

sola volta la parola ' Criminologia ' (), & sufficientemente

() La collaborazione con il diritte penale viene infatti posta seriamente in
discussinne non soltanto dalle nuove corventi della criminologia critica, bensi da una
ampia gamma di punti di vista e concezioni — di ordine politico, socolagico,
psichiatrico — il euj punto di arrive comune & la richiesta, esplicita o mo, di
« abolite » il diritte penale. In questo senso v. soprattutto A, Prack, Plideyer fir
die Abschaffung des Strafrechts, 1974, soprattutto 291 ss. {« Come & possibile fare a
mene del diritte penale »), e 364 =5, dove i prospettano talune generalissime
stralegie di prevenzione del crimine ¢ le lince fondamentali di un sisterma di misure
di difesa sociale {380 s=.). Una pacata discussione di quesii orientamenti & stata di
recente fatta da H, Scuurrz, Adbschied vem Strefrecht?, in: ZS5tH 92 {1980), 611
ss.. con particolare vignardo all’analisi dei nessi tra crisi della polilica criminale e
erisi di legittimazione del diritto penale (620 sa.).

(%) Per una dettagliata analisi degli sviluppi di questo dibattito in Italia,
sopratintto dal dopoguerra agli apmni 60, v. G. VassaLLt, Criminologia e giustizia
penale, ora in: Appunti di eriminologio, a cura di F. FrrracuTi, 1970, (7 =) in
particolare 14 s,

() Cosi, efficacemente, Mauracu-Zive, Strafrecht, 4. T., Teilband 1. 6.
Auflage, 1983, 35-6.



Diritto penale e eriminologia 405

acquisito che diritto penale e criminologia non possono ignorarsi
o pretendere di annientarsi a vicenda, D’altra parte, prospettare
sic et simpliciter una « riunificazione » dovrebbe sembrare
quanto meno premaluro « se essa piutiosio che chiarvire non
voglia invece nascondere » la realla dei problemi (V).

Almeno a questo livello di costruzione, la teoria del rappor-
to tra diritto penale e criminologia non ha avuto davvero biso-
gno di superarsi. Da quando Maurach scriveva che non st tratta
di perseguire a tutti i costi un’« irraggiungibile sintesi » e preoc-
cuparsi invece di instaurare tra le due discipline un fattivo
rapporto di reciproeo « completamento » (), un rapporto che
Leferenz amava definire di « Partnerscheft » ("), non & davvero
accaduto gran che. Aggiornando dopo 25 anni il manuale del suo
Maestro, Zipf non ha alcun bisogno di rivedere pitt 0 meno
massicciamente il paragrafo che concerne i rapporti del diritto
penale con la criminologia: pud limitarsi a parlare esplicita-
mente di « cooperazione », con la consapevolezza di non esporsi
con cio al rimprovero di semplificare 'oggetto della sua esposi-
zione 0 — peggio — tacerne i pilt recenti sviluppi ().

Non € certo « una qualche ' integrazione ' ( 7) » né '« elimi-
nazione » di conflitli quanto agli scopi ed ai metodi di cui
ciascuna delle due discipline si serve, ¢id che pud consentire
un reale progresso, bensi invece la puntuale conoscenza delle
divergenze metodologiche e dei conflitti nella scelta degli ob-
biettivi di ricerca, oltre che — ovviamente — delle ragioni che

("} G. Karser, Die Beziehungen zwischen Kriminelogie und Strafrecht, cit. n.
9, 299 nello stesso senso v. anche H. GorriNgER, Kriminologie, IV Auflage, 1980,
14 s. e B, Krauss, Kriminologie und Strefrecht, cit. n. 13, 255,

(18) R. MauracH, Deutsches Strafrecht, A. T., 11 Aulfege, 1958, 29; I'ansia
di sintesi viene ironicamente definita da G. KAISER « social-romantica »: Stand wnd
Entwicklung der Kriminologischen Forschung in Deutschiand, 1975, 14,

(") H. Leeerenz, Aufgaben einer modernen Kriminologie, 1967, 1.

{2 MauvracH-Zier, Strefrecht, A. T., cit. n. 16, 35.
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tali divergenze e conflitti sottendono (*): con questa precisazio-
ne la teoria del rapporto tra diritto penale e eriminologia rag-
giunge — hic et nunc — ’apice delle sue conerete potenzialita
conoscitive, Che essa abbia compiute, almeno negli altimi anni,
sostanziosi passi in avanti, sarebbe tutiavia azzardato afferma-
re (7). Se il passaggio dalla teoria della ' sintesi * o dell” integra-
zione ' a quella della ‘ cooperazione ' o ' completamento ' ab-
hia significato un reale progresso, e quale questo eventualmente
sia, sarebbe poco fruttuoso discettare in astratto: uma verifica
almeno tendenzialmente efficace non puo che avvenire sul piano
della prassi del rapporto tra diritto penale e eriminologia. Nei
limiti di cui tra breve si dird, una tale verifica deve essere
appunto qui appresso tentata.

2. Studio della prassi e costruzione della teoria del rapporto tra
diritto penale e criminologia: une precisazione dei concetti,

della terminologia e del metodo.

Tra i fattori maggiormente disfunzienali innanzitutto alla
chiarezza del dibattito su: diritto penale e criminologia (o an-
che, da un punto di vista piu generale : scienze sociali) e disfun-
zionalt in secondo luogoe alla proficuita dei risultati del dibattito
stesso, & certamente la disinvoltura, talvolta la trascuratezza
nell’uso di termini in nessun modo inequivocei quanto all’ambito

(3) D. Kravss, Kriminologie und Strafrecht, cit. n. 13, soprattutto 255.6.
Verificata la « possibilith di un punto d’incontro » tra diritto penale e criminclogia
(328), P. NuvoLone concludeva, gia diversi anni orsono, per la « cornplementarietia
necessaria tra scienza del diritte penale e scienze eriminologiche », sulla base di una
chiara delimitazione delle rispettive zone di competenza: Diritto penale ¢ criminolo-
gia, in: Seritti in onore di V. Manzini, 1954, 341 e 330 gs.

{#) Come acutamente sottolinea G. KAISER, espressioni quali « Erginzung »
{completamento) sono null'altre che « formule vuote », con une « spazio di mano-
vra» non inferiore a quello implicilo in lermini come «sintesi» ¢ simili: Die
Beziehungen zwischen Kriminologie und Strofrecht, ct, n. 9, 299300,
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di significanza ed ai contenuti che di volta in volta sono suscet-
tibili di assumere (?). Quando si fa notare che soprattutto I'e-
spressione ' scienze sociali ' & stata addirittura utilizzata —
sarebbe bene precisare : almeno negli vltimi venti anm di questa
discussione — secondo la regola (implicita): scienze sociali sono
quelle discipline che si occupano di « tutto c¢id che le scienze
giuridiche hanno finora del tutto trascurato, ovvero hanno cura-
to solo in parte o semplicemente in modo shagliato », si esprime
un giudizio che pecca forse per eccesso, ma si compie opera di
denunzia sacrosanta e necessaria (™).

In particolare, se ¢’é una disciplina che non puo permettersi
il lusso di funzionare da " bacino di raccolta’ dove secondo
opportunita o convenienza possano = parcheggiarsi ' metodolo-
gie ed obiettivi di ricerca dei pini vari e incontrollabili, questa &
senza aleun dubbio la eriminologia. Con chi invita percid a non
prendere neanche sul serio, in questo dibattito gia tuti’altro che
semplice, chi ' dimentichi " di definire i concetti con cui lavora,
o di precisare 1 contenuti dei termini di cui si serve, non pud
che convenirsi, e regolarsi percid di eonseguenza ().

Il quesito che qui si vuole porre circa la prassi del rappor-
to tra diritio penale e criminologia concerne:

a) da una parte, il problema del se, come ed in che misura
la criminclogia sia presente nel lavore di produzione delle leggi

{3) V. in particolare W. NaUckE, Uber die Zusammenarbeit zwischen juri-
sten und Rechtssoziologen, in: Die Funktion des Rechts in der modernen Gesell
Iseheft, Jahrbuch flir Rechissoziologie und Rechistheorie, Bd. 1, 1970 (492 ss.), dove
si denunzia esplicitamente che «in questa disenssione non sempre si lavera com
conecetti ed obhiettivi di ricerca chiari; cid diminnisee per entrambe le parti
contenute e valore dei risultati della discussione » {492); sulla genericita dei termini
su cui s articola il dibattite tra giuristi ¢ sociologi, v. anche 494-5,

(%) Cosi M. Warrner, Wissenschoftsheoratische Probleme und Perspektiven
der Integration: zur Prizisierung des Verhiltnisses von {Straf-) Rechisdogmatik und
Sozialwissenschaften, in: Kriminologisches Journel (d'ora imnanzi: Krim J.) 1931,
(185 ss.) 185-6.

(¥} W. Naucke, Uber die juristische Relevanz der Sezialwissenschaften, 1972,
13 n. 13.
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penali. Intendendo per criminologia, secondo una definizione lar-
gamente accreditata: « L'insieme ordinato delle conoscenze em-
piriche sul delitto, sul delinquente, sulle condotte socialmente
devianti e sul modo di controllarle » (*), ed intendendo qui per
legislazione penale non soltanto — cem’& ovvie — il risultato,
bensi soprattutio il processo costituzionalmente definito di for-
mazione delle leggi, nelle sedi che ad esso sono proprie (7).

b) dall’altra parte, poi, si fa riferimento al problema del se,
come ed in che misura la criminologia sia presente nell’attivita
di applicazione delle leggi penali, volendo con ci6 centrare qui
Pattenzione in particelar modo sulla dommatice giuridico-pena-
le. Mai come per questa espressione, ¢ d’obbligo una succinta
precisazione.

" Produttori ' di demmatica giuridico-penale sono, inconte-
stabilmente, sia la scienza del diritto penale che la giurispru-
denza (*): qui di seguite sara percid necessario articolare la
discussione sia in relazione all’'una che all’altra. In quanto pro-
duttori di dommatica, il loro compito consiste nel rendere di-
sponibili i principi necessari all’elaborazione sistematica del ma-
teriale normative e le regole indispensabili alla sua concreta
utilizzazione (¥): in questo senso, il lavoro dommatico serve a
ridurre la distanza tra inevitabile ' astrattezza * della fattispecie

() G. Kaiser, Kriminologie, cit. n. 9, 3; I. GiiePINGER, Kriminologie, rit. n.
17, 1.2, Per una definizione pih ristretta v. invece H. ManwuEIM, Fergleichende
Kriminologie, trad. dalla II ed. 1966, 1973, Bd. 1, 1.

(7) W. Navcke, Uber die juristische Relevanz, cit. n. 23, 23 ss

(®) V. soprattuito W. HAsSEMER, Strafrechtsdegmatik und Kriminalpolitik,
1974, 146 s.

(%) V. ancora W. HassEMER, Strafrechisdogmatik, loc. ult. cit. Pid in
generale, sulle fungioni del lavoro dommatice e sulla sua indispensabilita per la
produzione di « regole applicative » capaci di svincolare la soluzione dei conflitt
« dal livello del mero argomento del caso di specie» e riportarla invece in un
conteslo di « Standard-Kriterien » adeguati allo « scopo dell’istituzione » in cui si
regoda il conflitto stesso (524), v. I. Esser, Dogmatik swischen Theorie und Praxis,
in: Funktionswendel der Privatrechisinstitutionen, Fest. fiir L. Raser, 1974, (517 ss.)
522 ss.
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normativa e l'estrema ' concretezza ' del singolo caso di spe-
cie (). Quella dommatica & percio essenzialmente attivita seletti-
va — « secerne cid che & importante ¢ dimentica tutto quanto
sia irrilevante » — e persegue obbiettivi di guida e di controllo
dell’attivita di risoluzione giudiziale dei conflitti: fondamenta-
le in sede di motivazione, essa & indubbiamente rilevante anche
nella ben pit oscura e delicata fase della decisione nel merito
delle questioni (*).

Se ed in che misura la criminologia sia in grado di contri-
buire allo svolgimento di questo lavoro, o se piuttosto sia sol-
tanto in grado di complicarlo con i suoi punti di vista fonda-
mentalmente extrasistematici e le sue metodologie empiricamen-
te orientale, costituisce dunque ’altro versante di una discus-
sione che soprattutto a questo riguardo si sviluppa da anni
all’insegna di una vivacita e di un accanimento che non sempre
hanno consentito di discernere la polemica per la polemica, le
battaglie c¢.d. di principio, dai reali terreni di confronto, di
collaborazione o di scontro (). Se ritardi e insufficienze hanno

() W. Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strofrechis, 1981,
(183 ss.} 185 ; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenscheft, IV Auflage, 1979,
204 ss.

(31) W, Hissemer, Finfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, cit. n. 30,
186. In tal modo la dommatica presta un contributo essenziale alla « stahilizzazione »
del lavore di applicazione del diritte, assicurando di volta in wvelta la reciproca
« compatibilita » delle soluzioni via via elaborate: J, Esser, Vorversténdnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, 197¢, 103 ss. Sul problema della divaricazione
tra Herstellung e Darstellung (motivazione teale — motivazione uvfficiale) delle
denisioni giudiziali v. da ultimi Kecu-RGssmann, furistische Begriindungslehre, 1982,
115 ss., con particolare riferimento alle tesi espresse in proposito da N, LUHMANN,
Recht und Automation in der &ffentlichen Verwaltung, 1966, 51 ss. e J. Esser,
Vorverstindnis, cit., cap. IX, 205 ss.

(%) Un recente esempio di grande impegno polemico in cui non sempre &
agevole scorgere gli intenii costrutlivi che lo sorreggono & il lavere di F, Sick su:
Die Chancen der Koeperation zwischen Strafrechiswissenschaft und Kriminolegio -
Probleme und offene Frogen, in: K. LUperssen-F. Sick, Seminar: Abweichendes
Ferhalten 11, Die gesellschaftliche Reakiion auf Kriminalitit, Bd. 1, Strofgesetzgebung
und Strofrechisdegmatilc, 1975, 386 ss. Su questo lavoroe di F. Sack si avra modo di
discutere in seguita.
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frenato la costruzione della prassi di un proficuo rapporto tra
diritio penale e criminologia, come é davvero difficile negare,
una non infima fetta di responsabilita va su questo conto; il
resto, che non € comunque cosa da poco, si connette invece a
problemi di ben altra natura e spessore,

Obiettivo di questo lavoro non vuole essere una riflessione
meramente teorica sul rapporto tra diritto penale e criminolo-
gia. Che una teoria debbe esserci, & del tutto scontato. Non &
affatto scontato invece quale sia la metodologia piu adeguata a
costruirne una che fomenti e fruttifichi la prassi di questo rappor-
to. L’esperienza degli uliimi anni dimostra che, almeno nelle
linee essenziali, un consenso abbastanza generalizzate & raggiun-
gibile sul terrreno teorico. Tale esperienza dimostra anche, pero,
che la traduzione di questa ' comunmita d’intenti’ dalla teoria
alla prassi del rapporto tra le due discipline & e rimane una
meta tutt’aliro che a portata di mano (¥).

Attraverso lo studio della prassi del rapporto tra diritto
penale e criminologia, enucleare i fondamenti di una teoric
almeno un po’ piu differenziala ¢ un po’ piu ricea di contenuti
di quanto oggl essa non sia: questo l'obiettivo della presente
ricerea e questa la prima direttiva metodologica cui essa intende
attenersi (™).

Seppur cosi limitata, un’indagine che si proponga un obiet-
tivo del genere si esporrebbe tuitavia quanto meno a due

(*%) Come sottolinea ancora di recente H. JiGER, nonostante tutti gli sforzi e
Yaccanita discussione che ormai senza soluzione di continuitd si va sveolgendo tra
ginristi ¢ criminologi, « le scienze criminclogiche continuane a restare fuori le porte
della ginrisprudenza »: Kriminologie im Strafprozess, 1930, 7.

(3 Per questa metodologia v. in particolare H. Jicer, Verdnderung des
Strafrechts durch Kriminologie? Ansitze zur Konkrelisierung interdisziplindrer Koo.
peratisn, in: Krim J, 1976, 98 ss., e gia prima W, Navcxe, Uber die juristische
Relevanz, cit. n. 25, soprattutto 20 ss. A questa scclta metodologica di fondo &
anche ricondueibile il confronte tra giuristi e eriminologi avviate da K. LUDERSSEN
e F, 54Cx su una nutrita serie di problemi interpretativi ed applicativi del diritto
penale positivo: Fom Nuizen und Nachteil der Soziahwissenschaften fiir das Strafre-
cht, Bd, 1-2, 1980. A taluni contributi si fard riferimento nel corao di questa ricerce.
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grossi rischi, distinti per natura, simili per la gravita delle
rispetlive conseguenze.

Produzione ed applicazione delle leggi penali sono due
mondi per molti versi simili (*), per altri invece completamente

{*) Quanto alla somiglianza: atéivité di produzione ed eftivitd di applicazione
del diritte hanno moltl pin aspetti in comune di quanto si & pur a luago creduta.
L'immagine del gindice che sta « tutto dietro la legge, e fa parlare sclo ad essa,
senza aggiungerle aleunché o cambiarla in una qualsiasi direzione » & crollata da un
pezzo, vome ribadisce anche da ultime ArTH, Kaurmany (Gedenken zu einer
ontelegischen Grundlegung der juristischen Hermeneutift, in: Europdisches Rech-
tsdenken in Geschichte und Gegenwart, Festsch. fiir H, Coing, 1982, (537 ss.) 537).
Con essa & erollate anche « il dogma del genuino positivismo giuridico circa 1'asscnza
di lacune nell’'ordinamento giuridico » ed & divenute assai pitt problematico «il
connesso divieto per il giudice di creare diritta » (338). Le cose sono in realtd
parccehio pit complicate. £ ormai abbastanza acquisito, da una parte, che sempre,
anche nei casi di c.d. normale amministrazione, il ruolo del gindice non & mai selo
« riproduttivo », bensi anche « creative »: la premessa indispensabile del sillogismo
gindizigle & infaiti che « la legge sia stata resa, attraverse Pinterpretazione, suscetiibi-
le di essere applicata e che il fatto maleriale sia state reso, attraverso la costruzione,
suscetiibile di sssere sussunto » (338). Per tntto ¢id non serve dunque un giudice
che —— secondo la felice espressione di EnciscH — «spenga il suo lo» dietre la
legge (Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken, 1963, 22), bensl invece un
giudice cosciente della qualitd del sao ruclo, e disposto percid ad « impegnare » sé
stesso e la sua personalita {Enciscw, op. loc. cit) nel lavore di applicazione/
creazione del diritto. E tanto meglio potrd riuscirvi quanto pit sia comsapevole
dell'insopprimibilita del suvo contributo « personale » alla decisione {rontributo tal-
volta addirittura « decisive »; G. Hassoro, Strukiuren der Auslegung, in: Fesisch.
fiir K. Lorenz, 1983, (211 ss.) 216) e quindi tsnfo pidt dispesto a rimettere
continuamente in disenssione i pre-giudizi ed i pre-concetti che tale contributa
inevitabilmente accompagnano ( ARTH KAUFMANN, Richterpersanlichkeit und richter
liche Unabhiingigheit, in: Festsch. fiir K. Peters, 1974, (295 ss,} 303). Naturalmente,
1! lavoro di applicazione della legge presuppone appunto che questa ci sia, e non &
certo il giudice colui che I’ha prodotia: la legge — e quindi le parole che la
compongono — costitnisce dunque un confine che & viefato al gindice oltrepassare.
Anche a prescindere dal fatto che questo confine & talvelta cosi esteso che &
pressocché impossibile uscirne (per tutti, W. Navcke, Uber Generalklouseln und
Rechtsumwvendung im Strafrecht, 1973, passim e cfr, da ultimo Jakobs, Strafrecht, A.
T., 1983, 60 ss.) & vero in ogni caso che « i limiti del senso lellerale possibile sono
anche i limiti dell'interpretazione possibile », e che dunqne deve necessariamente
operarsi una « scella di significalo » (R, ZreeeLivs, Auslegung als Legitimationspro-
blem, in: Festsch. K. Larenz, cit., (739 s3.) 743 e 744-3). 11 che richiede ancora umna
volta una metodologia ed una teoria dell’inferpretazione (cfr. ZIPPELIGS, op. cit., 746
s5.): le quali saranno prescelte ed applicate dal gindice, che incvitabilmente finisce
per essere ' almeno un po’’ legislatore,
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diversi (*). Diversi, ovviamente, quanio ai soggetti che in essi
vivono e agiscono: ed innanzittuito quanto alle modalita di
selezione degli stessi. Produzione ed applicazione del diritto
impongono regole e metodelogie di lavoro diverse, per talum
aspelti antitetiche ; la qualita e il contenuto dei problemi con
cui ciascuna di queste attivita viene inevitabilmente a confronto
hanno spesso ben poco in comune (7). Produitori ed operatori
del diritto hanno percidé certo una mentalita per tanti versi
diversa, ma, cido che piu conta, hanne un rapporto struttu-
ralmente diverso con il comune oggeito del rispettive lavoro,
cioé appunto col diritto (¥).

(¥*) Particolarments chiara la differenza tra giurisprudenza c legizlazione con
riferimento alla struttura del rispettivo lavozo: la giurisprudenza infatti: a) trama
sempre e solo « casi specifici », b} sul presupposte dell’esistenza di una norma, ¢) in
base alla quale si soluziona vn « conflitto » {cosl, con grande chiarezza, P. Norr,
Von der Rechtsprechungswissenschaft zur Gesetzgebungswissenschaft, in: Johrbuch
fiir Rechtssoziologie und Rechistheorie, Bd. II, 1972, (524 ss.) 524). La giurispruden-
za, percid, « decide sempre o su cose gia in precedenza decisc e su coze non gia
decize, ma allora selo in singoli casi» (Noeir, op. loe. ult. cit.}: per gueste lavoro
essa nonr pud fare assolutamente a meno di una dommatica, dommatica che & invece
« impensabile » per il lavoro legislative {NoLL, op. ult. cit., 525}. I P. NoLL vedi
anche Zusammenhiinge zwischen Rechissetzung und Rechisenwendung in ofigemeiner
Sicht, in: Zeitschrift fiir schweizerisches Rechi 1974, II, 249 ss, CIr. infine W.
Naucke. Strafrecht, Eine Einfiihrung IV Aduflage, 1982, 17-19.

{¥) ¥. soprattuito P. Noir, op. cit. n. 36.

(%) In un sistema giuridico ancorate a! principio della divisione dei poteri,
soltanto per il legislatore la legge ¢ — almena tendenzialmente — disponibile, con
tutti i vantaggi e gli svantaggi che cid comporta. Quanto ai vantaggi: 1} nella
societa del nostro tempo, «la cui complessitd & in continue, rapido aumento », la
possibilith — teoricamente illimitata — di « cambiare » il diritto positiva & la
miglior garanzia — se di garanzia si pué parlare — di seluzioni giuridiche
costantemente aggiornate alla realth dei problemi cui esse sono legate (N, Lumnanmy,
Rechtssoziologie, Bd. 1, 1972, 190); 2) I'attribuzione al legislatere di una competenza
esclusiva al cambiamento della legge, ed il connesse principio del vincelo del gindice
alla legge — per lui questa & appunto un « dato » — seno premesse indispensabili
nella prospettiva della « cericzza » del diritte: in particolare, per la prevedibilita
delle singole decisioni e per la controllabilitd delle stesse (W, Hassewmcr, Rech-
tssystem und Kedifikation, Die Bindung des Richters an das Gesetz, in: Kaurarann-
HasseMEer, Einfihrung in Rechisphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
1977, (72 ss.)} 80). Quanto agli svantaggi: 1) per colui che applica la legge:
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I1 problema del rapporto tra diritto penale e criminologia
non puo essere posto in modo unitario per la legislazione e per
I’applicazione delle leggi penali: devono invece differenziarsi
metodologie ed obiettivi di ricerca. Il primo rischio di un’inda-
gine che voglia abbracciare un campo di investigazione cosi
ampio & dunque chiare : frammentarsi in troppe direzioni, setto-
rializzandosi — forse — fino a smarrire 'unitarieta dell’analisi e
dell’interesse conoscitivo che la stimola. Il secondo rischio & quel-
lo esattamente uguale e contrario : inquadrare atiraverso lenti si-
mili oggetti di ricerca strutturalmente diseguali, minimizzandone
o talvolta ignorandone la specificita dei problemi e delle tecniche
piu idonee ad affrontarli. Rischi del genere possono essere evita-
ti, o almeno contenuti, soltanto centrando 1’indagine su un cam-
po di ricerca piu ristrelto, e soprattutio omogeneo.

3. La crinunologia quale « guida e consigliera » della legislazio-
ne penale: teoria e metodologia della politica criminale nelle
riforme penali del nostro secolo.

Principalmente — ma non sole — la lunga, tradizionale
frequentazione dei problemi connessi all’applicazione delle leggi
ha condotio la scienza del dirilto prima a trascurare, poi quasi

« summum jus summa Inivrie » € un rischio antico, cui tuttavia non si potra non
cssere esposti ogni qualvolta le particolarita del caso conerete lascino apparire
appunte « ingiusta » la seluzione dettata in via « generale ed astratta » {almeno per
il diritte penale, il fatto di « sapere dietro di sé 3! pessibile correttivo per wia
legislativa » non & per nulla gavanzia, come riticne invece LUuHMANN — Rechissazio-
logie, cit. Bd. 1, 203 — di « sviluppi giuridici pinn andaci », bensi forse il contrario};
2) per la scienza del diritto: la necessita di Javorare su un oggetto in continuo
cambiamento, con tutti i non pochi problemi che cido comporta per la sistematicita e
la voerenza complessiva dei suoi risultati (con le parole di v. Kircunrann: « il sole,
lz lupa e e stelle brillano oggi come centinaia di anni fa » (14) e le legpi giuridiche
invere cambiane incessantemente: « in tutta la sua determinatezza, la legze positiva
Testa pure arbitrio » {22}; « drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und gunze
Bibliotheken werden zur Makulatur » (25): Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft (1848) rist. 1936).
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a dimenticarsi dei tanti ' guai ~ del processo di produzione delle
medesime ; I’eredita di Filangieri € pienamente viva e stimolante
per tutio il seenlo scorso, il *dopo " noen & davvero prodige di
contributi di altissimo livello {*). Pressocché sola eccezione la
dotirina elvetica, che con invidiabile continnita non ha mai
lesinato tempo ed energie allo studie della Gesetzgebungstheo-
rie ().

Almeno dall’ultimo dopoguerra in poil, la necessita di un
fattivo rapporio di collaborazione tra criminologia e prassi della
legislazione penale € assolutamente indiscussa: e sarebbe stato
ben strano ove cosi nen fosse stato.

« L’esatta, givsta regolamentazione puo solo eszere trovata
gquando la situazione da disciplinare & appunto conesciuta con
esattezza », soltolineava Hens Schuliz a questo riguarde gia
parecchi anni orsono {“'}: per il legislatore — ma lo stesso vale
per il giudice — il pericolo maggiore & quello di lasciarsi gui-
dare da punti di vista fondati su esperienze frammentarie, e
dunque sostanzialmente « casuali » {*). Ma ¢’¢ di pitt. Oggi come
non mai Uesaita conoscenza dell’fst-Zustand — secondo la ter-
minolegia di recente ripropoesta da Amelung — & indispensabile

(¥ V. da ultimi P. Newr, Strafrechiswissensehaft und Strafgesetzgebung, in
ZStHF 92 (1980}, (73 s} 74.5 ¢ J. Drienon, Zur Notwendigheit und Moglichkeit
einer Strofgesetzgebungswissenschaft in der Gegemwert, 1983, 3-7; cfr. 0. WEINBER-
ok, Zur Theorie der Gesetzgebung, in: MoxreE-WEINBERCER (Hrsg), Rechtsphiloso-
phie und Cesetzgebung, 1976, (172 ss.} 175. Ai lavori di JUrcEx Ropic si fark
cenno in seguito.

(%} Per i riferimenti hibliografici meno vecenti, v. J. Drienor, Zur Nofwen-
digkeit, cit. n. 39, 3.6, n. 3 e 4. Quanto alla dottrina moderna, il nome di PeTER
NorwL & pin che sufficiente a festimoniare la qualitd della praduzione e dell’impegno
di ricerca su questo poco espleralo terreno. A taluni dei lavori di Peter Noio si &
gii latlo rilerimente, ad aliri ancora si accennerd nel corse delle pagine seguenti,

(*"y Die Bedeutung der Kriminologie fiir die Reechisfindung im Strafrecht, in:
Rechisfindung. Beitrige zur juristischen Methodenlehre. Festsch. fiir O. A. Germann,
1269, (223 ss.) 223. In precedenza, assal similmente, W. SAUER, tiber den FEinfluss
der Kriminologie auf die Strafrechtsreform, in: MschrKrim. 1937, {103 ss.} 110 s.

(%) H. Screerz, op. ult. eit., 226. i



Diritto penale e criminslogia 415

per un legislatore che non voglia correre il rischio di lavorare
su ' falsi-problemi ' (*}. Un rischio, dovrebbe ben saperlo un
legislatore accorto, particolarmente temibile proprio nell’area
della legislazione penale, dove con inquietante frequenza I'al-
larme sociale, la paura, insieme ad altre spinte emozionali susci-
tate e talvolta (non sempre inconsapevolmente) alimentate dai
mass-media soprattuito in relazione a determinate fenomenolo-
gie eriminali, riescono troppo spesso non solo a trovare udienza
— com’e necessario che sia, se eon cio si iniende che esse
vengano « strategicamente » elaborate e canalizzate nei pro-
grammi della politica eriminale (*) — ma anche a determinare
la qualita e I'entita della risposta penale in misura spesso pro-

porzionale all’irrazionalita delle risposte stesse ().

(*) K. AmeLune, Strefrechtawissenschuft und Strafgesetzgebung, in: ZSiW 92
(1960), (19 =) 25

(") Cosl giustamente, da uliimo K. L. Ku~z, Die Ferbrechensfurcht als
Gegenstand der Kriminologie und als Fokter der Kriminalpolitik in: MschrKrim.,
1983, (162 ss.) 164 s.; efr. wnche K. Amrrunc, Strafrechtswissenschaft, cit., n.
43, 47 ss.

(%) Analizzando in base ai risultati di una serie di indagini empiriche le
possibilita di controllare gli effetti dell’ullarroe sociale sulla politica ecriminale,
sottelinen Kunz eome la risposta penale & di regola il mezzo meno adeguato a
combattere la « paura del crimine » socialmente diffusa {op, cit. n, 44, 17¢ ss.); sul
tema v. anche Kerner, Kriminelititseinschitzingen und innere Sicherheit 1930,
sopratiutte 90 s., dove si analizza i1l divario tra opinione commme circa aumento
della criminalita ¢ valutazioni statistico-criminologiche dell’entiti dellincremento
stesso, Sul toma: mass-media © criminalita, con particolare riguardo al problema
dele potenzialith sia preventive che eriminogene degli strumenti di comunicazions
sociale, v. H. Zipr, Kriminalpolitik, cit. v. 11, 181 ss. Per una decisa e circostanzia-
ta demunzia della « sensibilitd » dimostrata negli ultimi 10 anni dal legislatore
italiano verso il c.d. « Ruf nach Recht und Ordnung » fomentato dai ricorrenti gravi
episodi di eriminalita comune e politica, v. sopraliutte G. Marinvcer, Probleme der
Referm des Strafrechts in Italien, in: ZStFF 94 (1982), {349 ss.) 351-2-3; ofr. altresi
P. Nuvoroxg, La parte generale del Codice Reeco dopo cinguant'anni, in: (Questio-
ne eriminale 1981, fasc. 1: II Codice Rocco cinguant’enni dopo, (39 ss.) il quale di
recente ribadisce che, dopo anni di parziali riforme, il risultato & « una miscela di
indulgenze indiscriminate e immotivate e di rinnovate durezze che hanno la lore
origine in reazioni emotive » {46). Per una dettagliata analisi critica degli svolgimenti
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La criminologia & in grade di offrire al diritto penale la
consulenza di cui questo ha bisogno : in quanto scienza empiri-
ca, cio che essa offre sono infatti esperienze « sistematizza-
te » (*). Se & vero che tra le « costanti » dell’odierna teoria della
politica criminale & il suo orientamento all’output del sistema
("), e dunque 1a necessiti di legitiimarsi in relazione alle conse-
guenze — desiderate € non — che questa & in grado di produr-
re, non pud esserci alcun dubbio che la " merce ' offerta dalla
criminologia deve essere presa seriamente in considerazione (*}:
il che non significa affatto, ovviamenle, che debba essere pura-
mente e semplicemente ' comprata .

Per una disciplina che da sempre concepisce sé stessa quale
scienza applicata (*), selezionare materiale empirico ed elaborar-
lo nella prospettiva di una sua cerretta utilizzazione corrisponde
del resto — in primo lnogo nei confronti della politica criminale
-— ad vun’antica, consolidata ' vocazione ': una vocazione che so-

lo negli ultimi tempi ha lasciato emergere 1 segni di un vistoso

della legislazisne penale dell’emergenza in Italia, v. F. C. Pavazzo, La recente
legislazione penale, II Ed., 1982, passim e sopratiutto 87 ss.; cires i problemi di
costituzionalita che tale legislazione spesso solleva, v. ancora PaLazze, op. cit, 170
g5, con ulteriori indicazioni hibliografiche,

(%) Cosi H. Scuurre, Die Bedeutung der Kriminologie, cit. n. 41, 2263 per
una pit dettagliata analisi v. H. Géppinger, Kriminologie, cit. n. 17, 97 ss.

(*7) Sul concetto di eumtput, v. soprattutto N. LUEMANN, Rechtssystem und
Rechisdogmatik, 1974, 25 ss.

(*) W. HassemEr, Konstanten kriminalpolitischer Theorie, in: Festsch. fiir R.
Lange, 1976, (501 ss.) 510 tra le « costanti » dclla teoria della politica criminale,
qualungue essa sia, & che quesia pud solo « legittimarsi in base alle sue conseguen-
ze », 1l che significa: deve prendere atto ed elaborare « le acquisizioni eriminelogiche
circa la genesi e lo sviluppo del crimine e cirea le conseguenze fattuali delle scelte
di politica della criminalita ».

(*?) Per tutti, G. Kaiser, Kriminologie, cit. N. 9, 243 ss. e soprattutte, dello
stesso Ka1sER, Kriminologie als angewandte Wissenschaft, in: Lebendiges Strafrechi,
Festgabe fiir H. Schultz, 1977, 514 ss,, ed in particolar mode 522 ss., dove si
analizzano eriticamente i settori di ricerca della criminclogia applicata e le attuali
{ poche) possibilila di concreta utilizzazione.
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ripensamento (*). Che la criminologia rivendicasse il ruolo di
« guida e consigliera » della riforma penale, riposava dunque
su un fondamento teorico di sicura consistenza: né risulta, per
la verita, che qualcuno abbia mai seriamente contestato la le-
gittimitad di tale sua aspirazione (*). Come spesso accade, cio
non implica perd in aleun modo che questa abbia potuto effet-
tivamente realizzarsi.

Sotto la spinta della scuola sociologica di v. Liszt nelVarea
di lingua tedesca e della scuola positiva in ITtalia — spinta
coordinata a livello internazionale soprattutto attraverso 1’in-
tensa attivita di dibattito e ricerca promossa dalla JKV (%) — il
movimento di riforma penale in Europa si trova presto a di-
sporre di un ampio ventaglio di risultati e proposte maturate
soprattutto sul terreno della crtminologia empirica applicata al

{59y 11 riferimenito &, ovviamente, alla « nuova » criminelogia, che non soltanto
respinge in bloceo talumi specifiei settori di ricerca — come quello prognostice o
quello applicato alle sanzioni — ma pone radicalmente in discussione il principio
stesso della callaborazione tra diritte penale ¢ criminologia: a quest'nltima, natura-
mente inella ¢ tradizionale », viene rimproverato di adempierc una funzione di mera
legittimazione del dirittn vigente e di piegarsi pertanto — poco onorevelmenta —
alle necessita « seientifiche » dello siesso. Su queste posizieni della « nuova » erimino-
logia =i dovra tornare un po’ pin diffusamente nel prosieguo di questo lavore. Per ora
v. soltanto D. PETERs.K. PETERS, Theorielosigheit und politische Botmdssigheit.
Destruktives und Konstruktives zur deutschen Kriminologie, in: Krim J. 1972, 241 ss.

{31y Cosi in particolare modo E. R. Fgey, Die Rolle der Kriminologie als
« Fithrerin und Ratgeberin » der Strafrechtsreform (1957), ora in: Kriminalpolitik,
Ausgewithlte Vortrige und Aufsitze 19391962, 1975, 170 ss.; dello stesso FrEr v.
gia: Kriminologie, Programm und Wirklichkeit, in: Schweizerische Zeitsehrift fir
Strafrecht 66 {1951), {49 2s.): « La criminologia costitnisce la base empirico-scien-
tifica del moderno diritto penales {69), « eximinologia e diritto penale somo oggi
inseindibilmente collegate » {70}, Al citate lavoro di Farwy, DHe Rolle der Kriminolo-
gie, si rinvia per ana detlagliata rassegna dei pestulate della eriminologia di fine
anni *50 nella prospettiva della riforma penals (174 ss.).

(52) Una precisa analisi del lavoro svolto dalla Frternationale Kriminalistische
FVereinigung (IKV) dal 1889, anno di fondazione in poi & stata condotta di recente
da H. H. Jescaecx, Der Einfluss der IKV und der AIDP wuf die internationale
Entwicklung der modernen Kriminalpolitik, in: Z5StF 92 (1980), 997 ss,
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diritto delle sanzioni (). I numerosi progetii presentati in Ger-
mania nei primi decenni del secolo, progetti che recano chiara
Pimpronta di v. Liszt e dei suoi allievi R. v. Hippel ¢ G. Radbru-
ch, il progeito Ferri in Italia — per fare solo gli esempi pit noti
— sono appunto il frutto per tanti aspetii acerbo nei contenuti,
ma per tanti altri tutiora attuale e stimolante di una metodolo-
gia di lavoro rigorosamente ovientata alla ' scientificizzazione ’
dell’'ormai traballante politica criminale di fin de siecle (*).
Riforme, come si sa, vennero altuate prevalentemente all’in-
segna della prudenza, talvolta del compromesso (¥). Non poche
delle richieste e delle proposte per cui si erano tenacemente
battuti 1 nuovi " sociologi * della criminalitd trovarono eco nei
lavori di riforma, seppur in tempi e misure diverse nei differenti
paesi eurcopei: U'introduzione della condanna condizionale o il

(¥) V. ad esempie v. Liszr, Kriminalpalitische Aufgaben, in: ZSIF 9 (1889),
{452 as.) 458 ss. Una scuta ricostruzione critica degli avelgimenti e delle propaste
operative maturate all’interno dell’intenso dibattito politico-criminale che con partico-
lare iniensild animd gli anni a cavallo tra *B0G e "900 & stata recentemente formita
da T. Papovant, L'utopia punitiva, 1981, sopratiuite 41 ss e 7% ss. {« lI quadre
delle alternative nel dibattito dotirinale »}. V. altresi E. Scamipr, Einfiihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechispflege, 111 Aufluge 1965, 307 ss.

(") V. H. Riteine, Grundriss der Strefrechtsgeschichte, 1981, 88 ss. od E.
Scumipr, Einfihireng, cit. n. 53, 327 ss. Sui caratieri essenziali del Progetto Ferri v.
F. Guiseicnt, Diritte pencle italiano, v. I, 1952, 79 e F. Manvovary, Diritfo penale,
1979, 499 ss. In particolare, per quanio riguarda la politiea eriminale del Programma
di Marburge, & merito di W, Naucke aver richiamato Vattenzione del penslisia e
dello storica sulla nceessith di una rilettura un po® pin spregindicala dell'opera del
Maestro, una rilettura ciod dichisratamente finalizzata alla riproblematizzazione del
rapporto: garanzia individuale — difesa sociale (e dunque: diritto penale — politica
criminale) mella formulaziene che Fgli vi impresse nell’spera al riguade piu si-
gnificativa: Die Kriminolpolittk des Marburgers Programms 1882, in: ZSiF 94
(1982}, (325 ss) soprattutte 533 ss. Infine, quante alla persistente fruttuosita della
discussione politico-criminale di quel tempo anche nella prospettiva dell’odierna
riforma penale, insuperala resta Tanalisi svolla da C. Roxin: Franz v, Liszt und die
Lriminolpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, ora in: Strafrechtliche Grundla-
geprobleme, 1973, 32 ss.

(7%} v, Liszr, del resto, aveva ammonito da tempo che cambiamenti non
sarebbera stali possibili « senza compromessi n: Die deterministische Gegner der
Zweckstrafe, in: ZStW 13 (1893}, (325 ss.) 368.
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massiccio assestamento della pericolosiia criminale nel sistema
delle sanzioni, rappresentano senza alcun dubbio un momento
di svolta decisive nella politica e nella legislazione penale del
nostro tempo (*). Vero questo, va subito aggiunto che sarebbe
tultavia eslrvernamente azzardato — e gioverebbe del resto ben

poco —- coltivare I'illusione che I’apporto della eriminologia alle
riforme penali ante-guerra sia stato nel complesso di effettivo
rilievo.

Schéch ha di recente ricordato — non senza amarezza —
che in realla cosi non & stato, almeno non nell’area giuridica di
lingua tedesca: alire ragieni, prevalentemente orientate a scelte
normative di politica del diritto e piluttosto poco o soltanto
episodicamente connesse ai risultaii delle ricerche empirico-ecri-
minologiche, furone in verita determinanti per la gran parte
degli sviluppi della legislazione penale di quegli anni (7). « Di
una poltiica criminale su base scientifico-criminologica non si
pud davvero parlare » (™).

() Come ricorda H. H. JescHeck, Der Einfluss der IKV, cit. n. 52, 1000.1,
la condanna condizionale vieme « raccomandata » gia nel 1° congresse della IKF,
svoltos: a Bruxelles nel 1889, e negli anni successivi introdotta in numerose legislazioni
penali enropee. Su questi sviluppi, e sul dibattito relative alle misura sospensive in
genere, v. soprattutte T. Pavovani, L'utopic punitive, cit. n. 53, 167 ss. Cuanto
invece alla pericolositi sociale ed alle « misure » intese a fronleggiarla, v. il precizo
quadro storico di recente traceiato da E. Musco, Le misura di sicurezza detentiva,
Profili storici e costituzionali, 1978, soprattutto 16 ss., cui si rinvia anche per una
Iucide impostazione della problematica attuale del sistema del « doppie hinario »:
165 ss., soprattutto 226 ss. Invece, per una recenle presa di posizione sostauzialmen-
te favorevole al sistema binario, v. W. Friscu, Des Marburger Programm und die
Massregaln der Besserung und Sicherung, in: ZStW 94 (1982), (565 ss.) 574,

("} Il Scuicu, Kriminologie und Senktionsgesetzgebung, in: ZSIW 92
(1980), 160. Non a caso, del resto, T. W{RTENRERGER aveva parlato di « impor-
tanti innovazioni legislative » che, dal codice del 1871 in poi, & basavano «in
parte inconsapevolmente » sui risultati e le acquisizioni della ricerca criminologica:
Euntwicklung und Lage der Kriminologie in Deutschland, in: Juristen-Johrbueh, G.
Erpsieck, (Hrsg), 5. Band, 19645, (147 ss.) 164.

() Cost H. Scuicu, Kriminologie und Senktionsgesetzgebung, cit. n. 37, 160.

Per una valutazione parzialmente diversa, v. inveece F. Exwer, Kriminalogie, 111
Auflage, 1949, 281,



420 Lucio Monaco

Uno studio specifico sull’influenza delle scienze criminali
sulla legislazione penale italiana a cavallo dei codici Zanardelli e
Roceo non risulta — almeno a chi serive — sia stato mai
realizzato. E comunque scontato che un influsso — particolar-
mente evidente nella tipologia legislativa dei delinquenti e nel
sistema delle sanzioni — ¢i fu, e fors’anche pit intenso di
quanto altrove non sia stato: la Scuole Positiva ne fu il filivo e
I'instancabile forza propulsrice. Certo, sarebbe ingenuo prendere
interamente per buone le valutazioni anche un po’ trionfali-
stiche con cui prestigiosi esponenti di quella Seuola, pur rico-
noscendo nel codice del *30 i caratteri di un « compromesso »,
non esitarono tutlavia ad affermare che « in genere tutte le
proposte di riforma sostenute dalla scuola positiva hanno ricevu-
to nel nuovo codice un riconoscimento che va al di 1a di ogni
previsione » (). Ma non & questo che interessa qui sottolineare :
cio che ora importa sono invece due brevi considerazioni.

La prima concerne le istanze di metodologia della politica
criminale di cui 1a Scuola Positiva si fa autorevolmente asseriri-
ce. La rivolta contro I'impostazione « metafisica » della tradizio-
ne classica (*) e I’apertura allo studio scientifico del delinquente
e della fenomenologia criminale sono temi troppi ampi, e troppo
noti, perché possa farsi in questa sede poco piu che un accen-
no: « In realtd, la dogmatica non & che un metodo di esporre

con garbo e sistematicamente il dintto vigente », essa puo forse

(*") Cosi, per esempio, F. Grisricn, Diritto perale italions, v. 1, 1952, 80 ed
£1. Dall’altra parte, perd, . BETTIoL afferma che « la nuova legislazione accetta
solo formalmente alcuni postulati della scuola positiva, mentre nella sostanza da loro
un significate diverso n: Diritte penale, 1982, 45. Per una « disinteressala » valuta-
zione al riguardo, v. invece T. Mantovawi, Diritto penale, cit,, 507 ss.

(%) Lespressione & di F. Gmsetexi, Diritte penale, cit, n. 39, 69, Alle
stesse modo, molii anni prima E. Freri aveva deseritto il progressive affermarsi
delle « dottrine positiviste » in tuiti i « campi dello secibile umano » quale reazione
agli « eecessi del pensiero metahisico »: Scuele eriminale positiva e filosofia idealista,
tn: Senole positive 1925, 1, (1 ss.) 3.
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« perfezionarlo » in vista della « elegantia juris », ma « non gli fa
fare un passo in quanto al contemmto. Il progresso si compie
{...)mercé le idee, gli orientamenti che sorgone dall’osservazio-
ne e dall’esperienza dei fatti, che per cosi dire si esprimano
dalle ricerche e dai dati delle scienze, che studiano la eriminali-
ta come fatto individuale (...) e sociale » (). Un ponte tra
criminologia e diritto penale & gettato : certamente entro i limiti
€ con i compromessi imposti dai delicati equilibri della politica
penale (%), tale ponte viene comunque percorso, nel bene e nel
male. E questa la struttura che consentc un intenso scambio
di informazioni e di idee tra scienze criminali e prassi della
legislazione penale (*).

La seconda considerazione si articola su due diversi punti
di vista. Uno di essi concerne la stabilita di questo ponte: in
concreto, la sua capacita di sopravvivere al progressivo declino
dell’indirizzo penalistico che in tutta ’area giuridica europea ne
aveva fomentato 1'attuazione, la sua idoneita a tenere aperta la
via di un rapporto fin troppo giovane per poter proseguire con
sicurezza da solo. L’altro punio di vista rignarda invece la
quantitad di -materiale ' che eflettivamente allraverso questo
vareo riesce a percorrere tutto il lungo cammino fino all’altra
sponda.

(') Cosi, con estrema chiarezza, E. Frorian, Dogmatice penale e scuclu
crimincle positiva, in: Scuols pesitiva 1932, (433 ss.} 453. Similmente, E. FErri,
Senele eriminale pesitive, cit. n. 60, 6.7,

(%) Da ultimo, Ticorda P. NUVOLONE come soprattutto sul terrenc della
responzabilita penale e delle sanzioni la pur ormai « stanca enda » del dibattito tra
senola classica e seuola positive impose un pesante compromesse « ideals », da cui
seaturirono poi i fin wroppo noti elletti: Lo parte generale del Codice Rocep, cit. n.
45, 39.40. :

(%%) V. F. Manrovant, Diritte penale, 497 ss. Una approlondita analisi delle
ragioni di incontre e di scontro fra le due senole penalistiche, con riferimento ai
relativi riflesst sulla legislazione, in R. DrLL Axnore, [ dibattite delle scuole
penalistiche, in: Conferanze, Primo corso di perfesionemento per uditori giudiziari,
19538, Tomo I, 567 ss.
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Dal dopo-guerra in poi, la via del dialogo € rimasta certa-
mente aperta: 'impressionante sviluppo della criminologia so-

prattutto negli ultimi 20 anni — uno sviluppo di cui la sua
attnale dimenstone accademica, in [talia assai meno che altrove,
& eclatante espressione (*) — ha certe contribuito non poco ad

ampliarne la prespettiva e i contenuti (*). Dall’altra parte, pero,
ancora una volta quanto ai risultati concreti di queste rapporto
¢ necessario fare tutt’altro discorso.

« In nessuna epoca della legislazione penale 'influenza della
gesamten Strafrechtswissenschaft, ivi inclusa la eriminologia, &
stato tanto marcata come per le due leggi di riforma » del
codice penale tedesco {*): un risultato di tutio rispetto, sembre-
rebbe, nella prospettiva della * cooperazione '. Le speranze che
una simile diagnosi & certamente in grado di accendere vengono
prontamente ridimensionate, purtroppo, dalla stessa fonte che le
aveva alimentate. L’influenza c’é stata, ed é facile documentarla :
nei 20 anni di lavore delle commissioni di riforma fu costante-

(%) G. Karser, che nel 1967 doveva ancora lamentare la « Rendsituation »
della eriminologia —- quale emergeva nel numero delle cattedre universitarie dispo-
nibili e neil'entits dell’offerta didaitica complessiva, ma anche mella sua infima
partecipaziene al lavero di consulenza e zostegno della legislaziene penale (Dhe
Beziehungen zwischen Kriminolegie, cil. n. 9, 307-8y — pud oggi non sole constatare
cont soddisfazione 'enorme « balzo » che essa ha spiccato quanto zlla gualita ed alle
dimensioni della ricerca scientifica { Kriminologie als engewandte Wissenschaft, cit. n.
49, 514-5) bensi finanche jromizzare sottilmentr sulla sua « canonizzazione » quale
disciplina di studio universitario { Kriminalpolitik ohne kriminologische Grundlage?,
cit. n, 14, 484). La situazione in talia, non florida ma non disperata, & puntualmen-
te delineata mei contributi di G. Cawnepa, G, Ponti, P. Paranise, G. NivorrM.
Noem1 Sanna ed U, Fornarr apparsi in: Lo eriminologie itolisna, insegnamento e
ricerea, eit, o, 13, 11-184.

{®) Con grande lucidita, gia 25 anni orsono W. SaUER vedeva soltanto nella
progressiva aperiura della legislazione penale ai risultati della ricerca criminclogica la
possibilitd di mettere d'accordo esigenze della prassi del diritto penale ed aspirazione
di ginstizia: Der Einfluss der Kriminologie auf die Strafrechtsreform in: MschrKrim.
1957, (185 ss.) 110.

(%) Cosi H, Scuicn, Kriminologie und Sanktionsgesetzgebung, cit, n, 37 162
V. peré anche G, Kaiser, Kriminologie, cit. n. 9, 316 ss.
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mente analizzata e valutata, sia attraverso la partecipazione di
studiosi particolarmente qualificati sia attraverso ['acquisizione
di specifiche ricerche ecriminologiche, una massa rilevante di
dati ed informazioni empiriche di volta in volta pertinenti ().
Di qui a concludere per I'effettivita del rapporto tra eriminolo-
gia e legislazione penale nella riforma tedesca il passo & forse
breve: eppure, non sarebbe correiio tirare una conclusione del
genere. Molte e soprattutto altre ragioni di politica criminale
furono in realta decisive per le scelte compiute dal riformatore
tedesco: punti di vista ed acquisizioni della criminologia alla
resa dei conti non ebbero — tranne scarse eccezioni — che un
ruolo di secondaria importanza, di conferma o supporio a scelte
comunque alirimenti fondate (*). I successivi lavori di riforma
della legge penitenziaria hanno ripropoesto ed accentuate questa
tendenza al ribasso (“): in Germania, la legislazione penale
sembra avere al momento ' fornitori  piu affidabili, e consiglie-
ri pin ascoltati, di quelli che la criminologia & in grade di
offrive.

{%) V. ancora H. ScubcH, op. ulL. vit,, 163 ed ivi i riferimentt essenziali alle
sedute del Serderaussehuss per la riforma penale.

(%) V. G, Karser, Kriminologie, cit. n. 9, 317 ss.; H. ScubcH, Kriminologie
und Sanktionsgesetzgebung, c¢it. n. 57, 163. Del resto gia nel 1961 v. WEBER, aveva
chiaramente denunziato che «soltanto a spezzoni e con grosse lacune vengono
integrati nella riforma penale i risuliati delle ricerche eriminologiche »: Die Bedeu-
tung der Kriminologie fiir die Strafrechtspflege, cit. n. 2, 17.18.19, e pochi anni
prima W, SsUER aveva ribadite come trappe discussioni, ed inmanzitutto quella
concernente gli scopi della pena, si svolgevane pressoché esclusivamente aul piano
teorice. trascurando i molteplici apporti che la criminologia era gid senz’altro in
grado di offrire: Uber den Einfluss der Kriminologie auf die Strafrechisreform, eit.
n. 65, 110.

(%) Cosi ScHbenm, op. ult. eit., 162; H. ScuOLER-SPRINGORUM, Strofvollzug
und Strafvollzuggesetz, in: Festsch. fiir P. Bockelmann, 1979, {869 ss.) 870-1; dello
stesso v. anche Der Kommisionsentwurf eines Strafvollzugsgesetzes - Wandlungen
und Alternativen, in: EHRHARDT-GorriNcER (Hrsg), Strefund Mossregelvollzuyg, 1974,
11 ss.; v. infine G. Katser, Begriff, Ortsbestimmung, Entwichklung und System des
Strafvollzug, 11 Auflage, 1977, 45,
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La situazione italiana non presenta davvero elementi suscet-
tibili di ribaltare la sostanza di questo gindizio: al contrario,
I’'andamento novellistico della riforma, la mancanza di una coe-
rente visione di politica criminale, il continuo oscillare tra re-
pressione ed indulgenza sono altrettanti fattori — insieme agli
altri — assolutamente incompatibili con una corretta ed efficace
" politica del dialogo ~ con le scienze eriminali (™). In casa no-
sira, la via da pereorrere & ben piu lunga e piu irta di ostacoli
di quanto altrove non sia. Un bilancio, per quanto parziale
possa pur essere, non ¢ davvero esaltante. Certo, sarebbe gquanto

meno disfattista affermare che 1’ormai annoso ohiettivo di una

« politica eriminale sulla base delle scienze eriminali » () si &
rivelato del tutto impraticabile, ma non c¢é alcun dubbio che

. . 72
esso rimane una meta tutt’altro che prossima ().

(" Soprattuite G. Marivuccl aveva denungiate con estrema chiarezza che in
assenza di una coerente linea di politica criminale orientata anche alle acquisizioni
ormai consolidate delle scienze criminologiche, Pattivita legislativa poteva essere
guidata solo « da istanze momentanee, irrazionali, e di segno antitetico », in breve:
una legislazione espressivamente definita di tipe « schizofrenico » (Politica eriminale
e riforma del diritte penale, in: JUS 1974, (463 ss.} 464, cui si rinvia per una
lurida impostazione del problema di una riforma penale rispettosa dei valori
fondamentali garantiti dalla costituziene ed altrest in linea con le pil modemne
tendenze, a livello internazionale, della politica cximinale e della ricerca criminologi-
ca), Per una precisa messa a punts dei problemi e delle concrete possibilita della
riforma penale nel nostro paese, v. di recente dello stesso G. MariNucci: Probleme
der Reform des Strafrechts in Itelien, in: ZStW 94 (1982), 349 ss. Per Danalisi del
pericalose fenoraeno del « trasferimento » di competenze politico-criminali dal Tegisla-
tivo al gindiziario — fenomeno manifestatosi con parlicolare evidenza nelle « novel-
le» del 1974 e concretizzatosi nel massiceio, vostante ampliamento della sfera di
discrezionalita in sede applicativa — fondamentale rimane lo studio &i A. STILE:
Discrezionalite e politice pencle giudiziaria, in: Studi Urbineti 1976-7, 273 ss.

("'} Questo D’obiettivo segnato da MEzZcER, come si sa, nell’ormai lontano
1934: Kriminalpolitik auf Kriminologischer Grundlage.

(™) V. al riguardo la luecida analisi di G. Kaiser, Kriminalpolitik ohne
kriminologische Grundlage?. Die Zukunft des Strafrechts und die Wandlungen Lrimi-
nolagischen Denkens, in: Gediichinisschrift fir H. Schrider, 1978, 481 ss., soprat-
tutte 301 ss.
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4. Il dualismo tra fatto e valutazione : un’insuperabile barriera
al rapporto tra scienze criminali e prassi della legislazione
penale? Sul problema della ' selettivita’ nel ricorso alla scien-

za, sui rischi e sulle possibilita del controllo.

« Rassegnazione ed astinenza »: non puo fare alcuna me-
raviglia che, tramontati gli anni dell’« euforia », ad uno studio
sui rapporti tra diritto penale e scienze empirico-sociall venga
oggi data una presentazione del genere ("). Nonostante tutto,
sarebbe pero grave se da entrambe le parti si dicidesse di
« voltare le spalle e lasciar fare ad ognuno cio che gli sembra
piu giusto » (). Per di pili, sarebbe questo un forfait che si
pagherebbe a ben caro prezzo, innanzittutto sul piano della
legislazione.

La realta del rapporto tra criminologia e legislazione penale
¢ assal meno esaltante di quanto pur si aveva ragione di spera-
re. Soprattutto dove I'inpegne pit & stato massiceio ed assiduo,
Ja delusione non poteva che essere grande. Bisogna dunque per
prima cosa dare atto che chi a questi sviluppi aveva gnardate
dalla posizione dello « scettico simpatizzante », ha certamente di

che compiacersi per aver saputo guardare lontano (*). Ma rico-

{7) L. BéLnineer, Sozialwissenschaften im. Strafreche: Resignation und Asti-
nenz, in: Krim J., 1981, 171 ss.

(") Dopo aver prese ancora una volta atto di tutta I'enorme distanza che
separa penalisti & criminologi chiamati zl confronte su temi specifici, & questa una
delle possibili conclusioni cui accenna K. Liperssen, Kollektive Zurechnung -
individualisierende Huftung. Ein « Crundwidersprich » der modernen Kriminalpoli-
tk?, in: Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenscheften fiir das Sirafrech:, K.
Linerssen/F. Sack (Hrsg), Bd. 11, 1980, (737 ss.) 743.

(™) Questa la ben nota posizione assunta soprattutte da W, Navcke, Uher
die juristiseche Relevenz, ecit. n. 23, 10 ss. Al riguardo, con aceenti ertici, v. R.
Lavurmann, Wie irrelevant sind die Soziahotssenschaften fiir die Arbeit der Juristen?
in: Rechtstheorie 1973, 57 ss. ¢ H. W, Scuinemany, « Soziale Warnung » und
Strafprozess, Ein Beispiel fiir die Kontrolle richterlicher Titigheit durch Sozialwis-
senschaften, in: Deutsche Richterzeitung 1976, 369. In particolare, sulle « scettici-
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nosciuto questo — come del resto doveroso — bisogna andare
avanti, per riflettere sulla lezione e far tesoro dei numerosi
insegnamenti.

La scarsezza dei risultati non deve in nessun caso far rimet-
tere in discussione il punto di partenza che ¢ e deve rimanere
saldamente acquisito: se ¢’eé un settore delle scienze empiri-
co-sociali dove la prassi della legislazione puo attingere materia-
le di prima qualita, questo ¢ senza dubbio il caso della crimino-
logia: non per nulla un esperto della taglia di Peter Noll vede
appunto in c¢io la prova di come la specializzazione per settori
di ricerca costituisca una delle vie piu praticabili per instaurare
un dialogo duraturo tra scienze empiriche e teoria della legisla-
zione { ). Quanto poi alla fruttuosita di questo rapporto, & ancor
meno il caso di ridiscutere : " Alternativentwurf, che costituisce
probabilmente lo sforzo piu globale e significativo di tradurre
sul piano normativo punti di visia ed acquisizioni della ricerca
criminologica, continua ad essere fonte inesauribile di indica-
zioni e proposte operative, pitt che mai attuali ed interessanti
nella prospettiva della riforma penale (7). La prassi del rapporto
tra criminologia e legislazione penale fara bene a cercare altrove
le ragioni del suo deficitario bilancio: e non & affatto escluso
che, per questa strada, le si offra anche la chance di un qualche
reale progresso.

smo » cirea le possibilita ed i vaontagei della consulenza eriminologica nei lavori di
riforma penale degli ultimi anni, v. il lineare bilancio tracciato da G. Kaisrr,
Kriminealpolitik ofine Eriminologische Grundlage?, cit. n. 72, 481 as. soprattuite 492
58,

() Gesetzgebungslehre, 1973, 4l; v. anche H. W. ScuUNEMANN, Sozialiwis
senschaften und furisprudenz, Eine Einfithrung fiir Proktiker, 1976, 71 ss.

() Di recente C. RoxiN, dopo aver ricapitolato In 1¢ «tesin le linee
essenziale della politica criminale dell’dlternotiventwurf ed averle accuratamente
riverificate, conclude che «le esigenze centrali di politica ecriminale poste a base
dell’AE sono, grosso made, ancor oggi valide », ed suspica percid che il legislatore
penale fedesco voglia presto codificare quanto di esse altende tuttera di essere
realizzato: Zur Entwicklung der Kriminalpolitik seit den Alternativ-Entwitrfen, in:
Juristische Arbeitsbliteer 1980, (543 ss.} 552,
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Almeno alcune delle condizioni cui questa chance € connes-
sa, e la patura dei relativi problemi, possono essere agevolmente
verificate — seppur a volo d’uccello e soltanto a mo’ d’esempio
— in relazione alla problematica posta da una delle espressioni
piti concrete che I'asse legislazione penale/scienze empiriche ha
finora sperimentato : lo hearing di esperti nell’iter di formazione
della volonta legislativa (™).

« Nella politica eriminale le tstanze legislative sono in gene-
rale assai pin recettive verso la consulenza scientifica di quanto
non lo siano in altri settori della pelitica » ; tale recettivita ha
perd un grosse limite : & inversamente proporzionale alla valen-
za ideclogica delle materie di volta in volta oggetto di discipli-
na {”). Alla decisione — e dunque: al confronto — fondato
sull’esatta conoscenza dei fatti, pud talvolta sostituirsi la deci-
sione esclusivamente orientata ai principi, se st preferisce ai
valori, che con quei fatti sono o si dicono in certa relazione (*).
Constatazioni di questo genere fanno intravedere con sufficiente
chiarezza una prima divezione in cui € necessario indirizzare gli
sforzi: in particolare, lasciano emergere almeno due piani di
concreto intervento.

1) Anche li dove attinge al reservoir delle scienze erimino-
logiche, o comungue manifesta una seria tendenza in tale senso

— in nessuna di queste due situazioni & purtroppo classificabile

(™) Quanto invece alie vie « indirette », e pereid pit sfuszgenti, della traspesi-
zione del pensiero scientifico nella prassi della legislazione, particolarmente aenta la
descrizione fattane da P. Novr, Strafrechtswissenschaft und Strefgesetzgebung, in:
ZStV 92 (1980), (73 ss.) 75-6.

(™} Cosi P. NoiL., Strafrechiswissenschaft und Strefgesetzgebung, in: ZS5tW
92 (1980}, (73 ss.) 77; dello stessa P. NoLL v, anche Geseizgebungslehre, 1973, 26
s8.

(¥ Limpidamente, F. NowL, Wert und Wirklichkeit {Zur Miglichkeit ratio-
naler Wertentscheidung in der Gesetzgebung), in: Recht und Gesellschaft, Kaulba.
ch-Krawielz (Hrsg), Festsch. fir H. Schelsky, 1978, (353 ss) 334; K. D. Ovp,
Sozivlogie im Recht, 1973, 33 ss. e 126 ss; R. Auexy, Theorie der juristischen
Argumentation, 1978, 285 ss.
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V'attuale realta di casa nostra — la legislazione penale agisce, su
questo terreno, in modo esiremamente selettivo: troppo spesso
vine deciso, in una delle molteplici istanze istituzionalmente o
« informalmente » preposte alla gestione dell’attivita legislati-
va ("), che & preferibile escludere in tutto o in parte le scienze
empiriche dal novero deghi * addetii ai lavori ’: & sufficiente, per
esempio, che il loro apporto sia semplicemente considerato —
per cosi dire —— « inopportuno » (*¥). Una prima indicazione &
dunque palese: bisogna che si cominci a pensare a meccanismi
giuridict in grado di garantire non tanto — ovvero, pensando
alla situazione italiana : non solo (*) — una qualche stabilita del
" rifornimento scientifico " nella produzione di leggi penali (%),
quanto piuttosto il controllo del rifornimento « selettivo », nel
senso cioé di renderne palesi 1 criteri di operativita relativi
almeno al come ed al quande (*).

(*1) Circa la natura ed il potere di quello che P. Nory chiama « il legislatore
informale », v, dello stesso: Gesetzgebungslehre, cit. n. 79, 44 ss.

(%) Cosi K. AMELUNC, Strafrechtswissenschaft und Strufgesetzgebung, cit, n.
43, 71. Una documentala denunzia della fendenza legislativa ad argementare in
termini « politici » trascurande pitt o meno totalmente le indicazioni dei « teeniei »,
in W. Navekr, Tendenzen in der Strafrechtsentwicklung, 1975, 11 ss,

(#) ¥, Per tutti Pecorsro-Arrany, il quale ginslamente esige che il legislatore
italiano restituisca alla scienza del diritto penale il rucle che insostituibilmente le
speita nel quadre di un lavore di riforma interessato ad avvalersi di un serio
Teivoterra conoscitivo: I docenti di diritto penale e la riforma del libro I del codice
penale: aleuni rilievi in tema di lesivita del reato, di pena carceraria e di misure di
sicurezsy, in: Giust. pen. 1975, IL, (1 ss. ¢ 65 ss.} 2 ss.

(¥} Cosi da ultimo K. AMELUNG, op. ult. vit, T1; nello stesso senso gid P.
NoLr, Geseizgebungslekre, cit., 54 ss, ¢ 90 as. che pensa ad un vero e proprie
« Gresetzgebungsverfahrensrechi ». A cid non esta in nessun modo, vvviamente, il
fatto che le scienze empirico-sociali abbiano attmalmente pon molte da offrire in
vasti settori dell’attivita legislativa penale di « parte speciale »: v. soprattutio W,
Navcke, Uber die juristische Relevanz der Soziglwissenschaften, cit. n. 25, 23 ss,,
efr. altresi P. NovLr, Gesetzgebungslehre, cit, 44 ss. e H. W. ScHUNEMANN,
Soziglwissenschaften und Jurisprudenz, cit, n. 76, 120 ss.

(%) Il problema della « selezione » nel rapporte tra legislazione penale e scien.
ze empirico-criminali si pone, in via di principio, anche in relazione al ehi: quali
« eonsiglieri » vengono preseelti e perché, quali indirizzi di ricerca sono aminessi e
quali wo, ete. Questo aspstto, tuttavia, resta attwalmente inm secondo piano per
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2) La leva che piu di frequente produce il black-out della
consulenza scientifica nel processo di legislazione penale & senza
dubbio quella collegata alla distinzione tra fatto e valore, tra dato
empirico ¢ valulazione : ogni gualvolta si richiedano non descri-
zioni di fatti, bensi scelte di valore o valulazioni degli stessi,
sarebbe giusto che in base ad un rigido meccanismo di attribu-
zione di competenza si concentri in sede esclusivamente politica
tutta I'attivita e la vesponsabilita delle decisioni in questione (*).

Con gualche perplessita sulla consistenza di una simile se-
parazione Ira fatto e valutazione (*), e non senza fondate riserve
circa D'effettivita ed i contenuti che una tale attribuzione di
responsabilita possa oggi realmente avere (%), & certo fuori di-
scussione che in uno stato di diritto organizzato nelle forme di

una democrazia rappresentativa scelte di valore, soprattuto poi

quanto rignarda la realtd del problema nella nostra esperienza legislativa, dove
I'obbiettive primario & costitnito dal fatte che vi sia wre consulenza scientifica,
quale cssa pur sia. Su guesta tematica v. soprattutte Kaiser, Kriminologie, cit. n.
9, 316 ss. Al riguarde v. anche le osservazioni di A. BarattTa, il quale lamenta che,
essendo il rapporte tra eriminologia e rentri della « politica criminale ufficiale »
mediato dai rappresentanti della scienza penale, una « serie di filtri accademici ed
amministrativi » privilegino 1 « settori della ricerca eriminologica menc avanzati in
senso e¢rilico » a svantaggio di quei settori della criminologia « portatori di wma
politiva criminale alternativa » (Criminologia e dogmatica penele. Passato e futuro
del modello integrate di scienza penalistica, in: Questione Criminale 1979, (147 ss.)
166-7. Un'ipotesi del genere & sicuramente plausibile, I} punto & perd che almene in
Italia, se & problematico arguire quale sia «la» politica criminale « ufficiale », non
meno difficile & identificare quale sia Ia politica criminale « alternativa»: se per
polilica eriminale s intenda una strategia definita, articolata e coerente — dungue:
verificabile nell’analisi delle premesse empiriche da cui muove, nella fissazione degli
obbiettivi che decide di persegnire e mella scelta dei merzzi di cui vuel servirsi. Al
rignardo v. soprattatto la lucida riflessions eritica di D. PuLiTand, Criminologia
radicale @ criminologia delle elasse loveratrice. in: Democrazia e diritto, 1977, 633
ss., ed in particolar modo 641 ss.

(%) Per I'illustrazione di questa posizione v. soprattutio K. D. Opp, Soziologie
im Recht, cit., 33 ss. e P. NoLL, Gesetzgebungslehre, cit, 58 s

(¥) V. al proposite B. Lautmany, Wie irrelevent sind die Sozialwissens-
chaften, cit. n. 75, 59 s,

{¥) P, Noir, Gesetzgebungslehre, cit., 59, n. 38.
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se in materia di legislazione penale, possono essere validamente
compiuie soltanto nelle sedi politiche costituzionalmente legit-
timate, Ma detto questo, non & ancora detto in nessun modo che
la scienza, in particolare : la scienza eriminale, non abbia nulla
da cercare su questo terreno. E vero invece esattamente il
contrario : « & anche proprio in relazione alla Werianalyse che la
scienza ha qualcesa da dire » ().

La verita € infatti che scelte normalive non possono essere
mat compiute, e tanto meno giusiificate, solo in base a valuta-
zioni 0 a valori : « sui principi di per sé, isolati dall’applicazione
alla realtd, su imperativi assoluti, non si pud discutere razio-
nalmente, non si puo dire se siano giusti o ingiusti, veri o
falsi » (*). In un modo o nell’altro, ci sono sempre anche dei
fatti su cui discutere e decidere, fatti che possono essere piu o
meno veri e pilt o meno falsi (*). La scienza pud innanzittuito
contribuire alla formazione di valutazioni « mformalte », di valu-
tazioni cioé fondate su conoscenze di fatto seriamente raccolte e
sistematizzate (7). Ma al di 13 di questo, non & auspicabile né
necessario che la scienza si ritiri dal terreno su cui si discute di
valutazioni o valori: e ¢i® & tanto piti vero proprio in relazione
ai processi di legislazione penale.

« I1 *valere di un valore’ pud essere determiinato solo
quando il principio di valore viene espresso nel suo contesto
concetivale, dunque reso esplicito nella sna dimensione semanti-
co-ermenentica, € vengono perd contemporaneamente controllati
gli effetti della sua applicazione » (*}: & questo il sole metodo
che secondo Nell pud consentire di discutere razionalmente di

(%) Cosi, limpidamente, P. Novy, Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzge-
bunrg, vit. n. 79, 77,

() P. Nowr, Wert und Wirklichkeit, cit., n. 80, 357.

(*) V. P. Noiw, Strefrechiswissenschaft und Strafgesetzgebung, cit. n. 79, 77

(™) Cosi K. AMmrrune, Strafrechiswissenschaft und Strafgesetzgebung, cit. n.
13, 25.

(¥) P, Nowr, Wert und Wirklichkeit, cit. n. 80, 360.
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valori, un metodo che egli chiama « konkretisierende Kompara-
tion » {*). Esso poggia sulla considerazione che, in ultima anali-
st, 1l problema della giustizia di una scelta normativa non puo
essere scisso da quello della sua reale effeftivita: cid che e
importante non & la « dichiarazione » del « diritto giusto »,
bensi la sua « realizzazione » (*). Per valutare una norma & per-
ci6 sempre necessario, in secondo luogo, il confronto con even-
tuali « alternative » : « una valutazione pressuppone gia di per sé
un tale confronto » (*). Al tavolo intorno a cui si discute di
valori e di valutazioni, sopratiutto in sede di legislazione penale,
la scienza ha parecchio da dire.

Il problema vero & in realta dunque un aliro: e ciog quali
siano i modi e le forme in cui la scienza, ed in particolare la
scienza criminale, puo e deve qui esercitare il suo diritto di
voto. La recente esperienza dello hearing di esperti in occasione
della riforma dei reati sessuali nella Repubblica federale tede-
sca consente di trarre, al riguarde, gualche indicazione di e-
stremo interesse (7).

In parecchie sedute, il Sonderausschuss ascoltd numerosi
esperti, che presentarono una massa notevole di dati, informa-
zioni, materiale empirico accuratamente selezionato ed elabora-
to. Al di la del visultato conclusive dei lavori di riforma — che

{*) L'illustrazione dettagliata in: Gesetzgebungslehre, cit, 125 ss. ed in:
Ideslogie und Gesetzgebung, in: W. Matnorer (Hrsg.), Ideclvgie und Rech:, 1968,
80 s. A questo riguardo v. anche R. BENDER, Gesetzgebungslehre - Ein neuver Zweig
der REchiswissenschaft? in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1976, (132 ss.} 134,

(%) P. Nowr, Wert und Wirklichkeit, cit. 0. 30, 360,

(%) P. NoL, op. ult. cit., 360-1.

{97) Per gli orientamenti essenziali civea il Tungo dibattite svoltosi in Germa-
nia intorno all'ammedernamento del diritto penale sessuale, dibattite culminato poi
nella 4* legee di riforma del 23.11.1973, v. in primo luoge la relazione presentluta
da E. Hanvack: Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexueclstrafrecht new :zu
bestimmen? Gutachten A zum 47. Deutschen Juristenteg, in: Verhendlungen des 47
DJT, Bd. 1, 1968, soprattutto 1-3%; v. altresi F. (.. ScHropER, Das neve Sexual-
strafrecht. Entsichung, Analyse, Kritik, 1975, 15.23.
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secondo molti avrebbe potuto essere di gran lunga migliore ()
— lo hearing ottenne vasti consensi ed ampia risonanza anche
al di fuori del ristretto mondo penalistico (*). Tempo dopo,
Naucke si incaricd di raffreddare gli entusiasmi, senza neanche
preoccuparsi troppe di salvare almeno le forme: 1'operato di
molti esperti gli sembrava da doversi qualificare come « imbar-
barimento concettuale » (™). La ragione : non si erano presentati
solo fatti, bensi anche le valutazioni degli stessi, e dunque le
indicazioni politico-criminali che in relazione ai quesiti posti se
ne sarebbero devute trarre (™).

Ancora una volta, non & conveniente né necessario preten-
dere che la scienza si astenga dal fornire giudizi e valutazioni
oltre che fatti ed informazioni : & stato facile ribattere, per Noll,
che se questo « astensionismo » fosse stato sempre praticato pit
d'un capiiolo della riforma penale tedesca starebbe ancora sulla
lista d’attesa (). Cid che con Naucke si pud, invece, e si deve

pretendere & che giudizi e valutazioni non siano contrabbandati

(%) F.-C. ScHRUDER, op. nlt. rit, 19 ss. Di recente sottolinca con particolare
chiarezza R, LavTMany come anche nella nuova legge vengono asseggettate a pena
talune condotte soltanto perché ritenute « immarali», senza che siano stati empiri-
camente chiariti 1 maolteplicl (uesiti inerenti alla dannosita delle condette stesse ed
al ruolo della vittima: Sexualdelikte - Straftaten ohne Opfer? in: Zeitschrift fiir
Rechispolitiks 1980, 44 =s. Per una consapevole impostazione di questa problematica
anche soito il profilo criminologico e costiluzionale, v. da ultime G. Fianpacs,
Tuteln del buen costume. Profili penali e costituzioneli, 1979, passim. )

(*) V. ad esempio BEYME, Hearing, in: Sonthcimer/Rohring, Haendbueh des
politischen Systems der BRI, 278 s,

(1) Liber die juristische Relevenz, cit. n. 23, 29-30.

(™M) W. NaUCKE, op. ult. cit., 30,

(¥ Cosi P. NoLL, in: Gesetzgebungslehre, cit,, 60. La tentazione di propor-
re modelli in cui la eriminologia viene pill 0 meno esclusivamente delegata al mero
accertamento dei fatti ed al controlle dell’effettivita delle legpi, non & affatto da
archiviare tra le « memorie d’epoca». Un simile modello viene per esempio di
recente ripresentato da Hose, Kriminologische Forschung und Strofgesetzgebung,
in: Der Einfluss Eriminologisch-empirischer Forschung auf Strafrecht und Strafver-
fehren, Kriminologische-Schriftenreithe Bd. 73, 1981, (1 ss.) 4s, semza safficiente
consapevolezza della complessita del problema.
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— in buona o in mala fede — per fatti o risultati della ricerca
empirica ('”). Soprattutto per quanto riguarda la legislazione
penale, quel che serve non & Wertungsastinenz da parte delle
scienze criminali, ma piuttosto Wertungsoffenheit (**), e que-
st'ultima — ¢& forse il caso di aggiungere — & necessaria da
parte di tutti.

5. Dalla metodologia ai contenuti del rapporto: quali cono-
scenze offre oggi la criminologia, e quanto certe? Luci ed
ombre nella prospettiva della cooperazione.

La lezione che si deve trarre dall’esperienza tedesca non
finisee qui: bisogna infatti chiedersi come sia potuta accadere
la frammistione di fatti e valuiazioni che a giusta ragione, nelle
preoccupazioni del giurista pin accorto, rischia di aggirare —— di
fatto — il fondamentale principio di separazione dei poteri. Far
luce in proposito non & stato troppo difficile: & bastato sotto-
porre ad una piu attenta verifica 1 quesiti posti agli esperti per
accorgersi che la deprecata frammistione era in realta larga-
mente implicita nella formulazione stessa del compito che veni-
va loro assegnato ('%).

Il problema di cui questa vicenda & eclatante espressione do-

vrebbe essere a questo punto piuttosto chiaro: la prassi del rap-

(1) W. Navcke, op. cit. n. 100, 31 s

(') Cosi, limpidameate, P. NoLL, Gesatzgebungslehre, cit.,, 59 n. 38 ¢ pid
di recente K. AMELUNG, Strafrechiswissenschaft und Strafgeseizgebung, cit. n. 43,
25 s,

{195y H. JXcER, Ferénderung des Strafrechis durch Kriminologie? Ansitze
zur Konkretisierung interdisziplindrer Kooperaiion, in: Krim J. 1976, (98 =s.) 101 a.
L'elenco det quesiti & pobblicato in: Sonderausschuss fiir die Strafrechisreform,
Deutscher Bundestag, 6 Wahlperiode, 1148 ss. E evidente che quando si chiede se
certe pratiche sessuali siano « dannose » oppor mo, senmza perd contestualmente
chiarire cosa si intenda appunto per « damnmo», si sollecita in realtd sia la
descrizione &i un fatto che la sua velulazione.
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porto tra legislazione penale e scienze criminali non puo essere
affatto abbandenaia a sé stessa, nell’illusicne che sia sufficiente
stabilire un " contatto’ affinché esse possano correttamente

H L)
comunicare ('

). In realtd, i vuol invece ben altro perché il
contatto possa dare per quantitd e qualitd i frutti che é legitti-
mo attendere.

In via di estrema sintesi: & necessario innanzitfutto di-

sporre di una metodologia — paragonabile per puntualita ed
ampiezza di contenuil a quella(e) in wso nella dommalica del-
P’applicazione del diriito — che sia in grade di canalizzare il

contatto su una serie di obiettivi specifici e coordinati, quali
ad esempio : definizione degli scopi da raggiungere, verifica del-
la situazione di falto, ponderazione e scelta dei megzi, analisi
costi/benefici, opziomi di valore, valutazioni di opportunita,
ete. (). Una meta del genere & tntt’aliro che a portata di mano.
Raggiungerla, presupporrebbe tra I'altro I'esistenza di una solida
teoria della politica eriminale e di strategie politico-penali che
non durino ’arco di un giorno. La prima ¢ appena agli inizi ('),
le seconde sone — almeno da noi — piuttosto di la da venire
(™). Certo & comungue che molti passi devono ancora essere fatti

{196y Clr. H. MUT.LRR-D)1ETZ, Soziclwissenschaften und Strefrechisdogmatik, in:
H. MOcier-Dierz, (rsg), Strafrechisdogmetik und Kriminolpoliik, 1971, (105 ss.)
114 =s. con la discussione di diverse lematiche illusirative.

(W7 V. soprattuito H. Jickr, Veridnderung des Strafrechts dureh Kriminolo-
gie?, cit. n. 105, 10 s. ¢ K. Amewunc, Strafrechtsicissenschaft und Strafgesetzge-
bunrg, cit. n. 43, 24 ss.: Zielfindung, Operationalisierung Implementierung, Eveluie-
rung. V. altresi, in termini piti concreti, G. Karsgr, Kriminologie als angewandte
Wissenschaft, cit. n. 49, 522 ss.

(1%} Por tutti, W. Hassemer, Eonstenten kriminalpolitischer Theorie, in:
Festseh. fir R. Lange, 1976, {501 ss.} 509 ss,

(") V. zoprattutte G. Maminuccr, Labbandone del Codice Roces: tra
rassegnazione ed utopie, in: Questione eriminale 1981 {297 ss) 306 ss. e Probleme
der Reform des Strefrechts in Italien, cil. n. 7¢, 353 ss., ed il lucido bilancio
traceiato da F. Bricova: Constderezioni introduttive, in: Questione eriminala 1931,

7 gz, La lettnra dei conivibuti presentati dai numerosi studiosi intervennti al
dibatiite promosso dalla rivista « Le Questione criminale » su: Il codice Roceo
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sia sul terreno della teoria della legislazione — ed in particolare
della legislazione penale — sia su quello delle scienze empiri-
co-criminali. Taluni di essi possono essere ormai individuati con
maggior concretezza.

Quanto alle scienze criminali: soprattutto quando riesca
definitivamente a convincersi che la disponibilita alla collabora-
zione lascia in ogni ecaso Impregiudicata la sua autenomia scien-
tifica né mette a repentaglio, alla larga, la sua capacita di
conservare l'indispensabile distanza critica verso gli oggetti di
ricerca ('), & fuori dubbio che la eriminologia puo offrire hic et
nunc interessanti servigi, in pareechie direzioni ().

Criminalizzazione e decriminalizzazione : in un paese che da
40 anni insegue la riforma penale & questo un riferimento addi-

rittura banale (). La eriminologia pud aiutare a discernere se

cinguant’anni dopo, 1981, fasc. 1, 2 e 3, & essenziale alla comprensione dei problem
e delle prospettive della riforma penale in Italia. D cstremo interesse anche il
volume: Strefrechisreforin in der Bundesrepublik Deutschland und in Ielien, H.
H. Jescurer (Hrsg), 1981, dove si esaminano in chiave comparatistica i problemi di
riforma nei due paesi.

(1" Per una pacata valutazione della fondatlezen di questi « pericoli », v, da
ultimo G, Kaiser, Kriminologie als engewandte Wissenschaft, cit. n. 49, 516 ss. V.
altresi le osservazioni di K. Luperssen, Einfithrung, int Seminar: Abweichendes
Verhizlten, 1, Die selektiven Normen der Gesellscheoft, LunrrssEN-Sicx (Hrsg),
1075, {7 as) 22 .

{11ty Cir. G. Marinucci, Labbandono del codice Raceco, cit. n. 109, 307.

{42y Puriroppoe, & propric la recente prassi della legislazione penale italiana
che si Incarica di dimostrare nel modo pil couvincente la « non-banalila » di quests
riferimento. Su guesta tematica v. ancora G. Marmnuccl, L'aebbandonoe del codice
Rocco, cit, n, 109, 308 ss.; D, Purirand, Le teoria del bene giuridice fre codice e
costituzione, im: Questione criminale 1981, 111 ss.; G, Fiaxoaca, fI « bene
gindirico » come problema teorico ¢ come criterio di politice eriminale, in: Riv. it.
1982, 42 ss. Di fondumentale imporlanza sn questa vastz lematica il recente lavors
di F. Axciomi, Centenute e funziont del concetto di bene giuridieo, 1983, passim,
cui si rinvia per una lueida analisi eritica degli svolgimenli del dibattite nella
letleratura italiana e siranicra, olire che per una chiara valorazione delle pussibilita
e dei limiti di impiege del concetto di « bene giuridico» neclla prospettiva della
riforma penale. Per quanto rigunarda in particolars la problematica della depenaliz-
zigne, v, soprattutlo i laveri di C. E. Pavigro: Nete sulle discipling dei reati
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lo strumento penale sia il pin idoneo a fronteggiare determinate
situazioni di conflitto, quali effetti esso abbia effettivamente
prodotto, in che modo sia stato gestito dagli organi di reazione
penale ('*). Ancora, la eriminologia & in grado di fornire indica-
zioni tutt’altro che secondarie circa le modalita di formulazione
delle fattispecie (") : in particolare la vittimologia ha ormai da
tempo dimostrato che non é affatto irrilevante sapere quali
autori e quali vittime vengono * intevessati ' da una determina-
ta formulazione piuttosto che da un’altra, un contributo che
sarebbe dunque assurdo trascurare per un legislatore seriamen-
te interessato alla razionalizzazione del suo lavero (). Infine,
nel settore della politica delle sanzioni & dove la eriminologia ha
da sempre saldamente impiantato centri di ricerca che non han-
no mai smesso di trasmettere messaggi di fondamentale impor-
tanza. La ricerca empirica sugli effetti preventivi delle sanzioni,
ed i risultati che ne derivano sia in relazione alla riforma
complessiva del sistema delle pene che al suo continuo aggior-
namento, sono sotto gli occhi di tutti, & non € percio necessario

bagattellari, in: Riv, it. 1979, 920 ss. e Probleme der Entkriminalisierung in Italien,
in: ZStW 94 (1982) 404 ss., dove vengono enucleati ed argutamente discussi i
profili criminelogici, politice-criminali e dommatico-legislativi, Sulla proficuita dell’in-
digine criminclogica per il trattamento della Bagatellkriminglitit, v, da ultimo anche
J. Wacner, e Aufgeben hriminologischer Forschung bei der Neuwregelung der
Bagutellkriminalitit, insbesondere beim Ladendiebstahl, in: Der Einfluss kriminolo-
gisch-empirischer Forschung, cit. n. 162, 27 ss., dove ancora uma volta ai lamenta
l'insufficiente considerazione dei risultati della ricerca erupirica nella stesura del-
VEntwurf di una nuova legge sul furto nei grandi mnagazzini (28).
("3 V. XK. AMeLUNG, Strafrechiswissenschaft, cit, n. 43, 33.4.

(') V. soprattutto i lavori di F. GeErns : Zur Preblematik der strafrechili-
chen Delikistypen, in: Festsch, fir K. Engisch, 1969, (406 ) 414 5., e:
Kriminalphinomenclogie. Ihre Aufgaben und Méglichkeiten, in: Festsch. fiir H.
Mayer, Beitriige zur gesamten Strafrechiswissenschaft, 1966, (605 s8.) 613 ss.

(U5) H. J. Scmnewer, Viktimologie. Wissenschaft vom Verbrechensopfer,
1975, 16 s.; particolarmente interessante la parte relativa alla valutazione delle
fattispecie di omicidio e lesioni con riguarde aile rilevazioni empiriche circa il
rapporto autore/vitlima neile zone urbane di talune grandy citti: 103 ss.
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indugiarvi (). Ancer pitu nota & poi la quantita e la rilevanza

dei risultati acquisiti dall’indagine empirica nell’area dell’esecu-

ny

zione e del traltamento (), indagine che nei suoi piu recenti

sviluppi si & estesa alla verifica dei rapporti tra commisurazio-
ne della pena e problemi contenutistico-organizzativi dell’ezecu-
zione (°).

Ma & proprio su questo vasto ierreno, dove il contributo
delle scienze criminali non puo davvero esser messo seriamente
in discussione, che affiora con particolare evidenza la natura e
la portata di un deficit che almeno a breve e media scadenza
sembra ancora piuttosto lungi dal poter essere colmato.

La criminologia non & minimamente in grado, oggi, di for-
nire indicazioni realmente consistenti sul problema degli scopi
della pena: quale secope debba essere accentuato e quale no per
ottenere una tutela pit intensa dei beni penalmente protetti, e
una domanda cui essa & tuttora impreparata a rispondere { ).

Certo, il suo interesse ai problemi della prevenzione & ogni

(11%) Da ultimi, v, i risultati delle piti recenti indagini empiriche csposti
e valutati da H. J. AuBrecHT - F. DUNKEL - G. SriEss: Empirische Santhtionsfars-
chung und die Begriindbarkeit von Kriminalpolitik, in Mschr Krim. 1981, 310 ss.,
con particolare riferimento alla pena pecuniaria quale sostitutive delle pene de-
tentive brevi (322 ss.).

(117) Per una rapida informazione in proposito vedi seprattutto H. MULLER-
Dierz Strafvollsugsrecht, 1978, II dnflage, 34 ss. Per un’ampia panoramica sulle
pilt recenti acquisizioni della ricerca empirica sul terrens dell’esecuzione peniten-
ziaria v. invece in: Ewpirische Kriminologie, Hrsg, Forschungsgrappe Kriminalo-
gie des MP! Freiburg i. Br., Bd. |, 1980, i contributi di: Dinkec/Resver (328
ss.), Kury (371 ss.), SpiEss (425 ss.), ORTMany/DINSE (446 ss.), Brass (486 ss.).
Di particolare interesse anche le recenti indagini di K. I Opp, Zu den Wirkungen
des Strajvollzungs wuf die « Resozialisierung » der Insassen, in: Mschr Krim. 1976,
(321 s5.) 324 s e 329 ss. e H, Kurw-R. Fenn, Prasisleitende Erfolgskonirolle so-
sieltherapeutischer Behandlung, in: Mschr Krim. 1977, 227 ss,

{15 V. in particolare 'indagine di G. Brau, Die Wechselbeziehung zwischen
Strafurtail und Strafvollzug, in: MschKrim. 1977, 329 ss., sopratiutic 334 e

(1% V. da ultimi H. Scuibch, Kriminologie und Sunktionsgesetzgebungd, «it.
n. 57, 147 5. e G. Kaser, Was wissen wir ven der Strofe?, in: Fetsch. fir P.
Bockermany, 1979, {923 ss.) 929 ss,
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giorno piu grande: ma anche qui il tempo della 'raccolta’
sembra ancora lontano (). Beninteso: in relazione a talune
tematiche specifiche esiste gia oggi un complesso di conoscenze
che puo comsiderarsi acquisito. Cosi ad esempio, quanto alla
prevenzione generale, si dispone di un quadro orinai abbastanza
preciso — leggi : empiricamente fondato — ecirea il rapporio tra
entita delle pene, rapidita della risposta penale, modalita di
valutazione della indefettibilita della stessa (). E d’altra parte,
quanto alla prevenzione speciale, pué ritenersi sufficientemente
provato che la sospensione condizionale della pena costituisce
uno strumento di primaria importanza per il controlle della
piccola e media criminalita, ma solo a patto che si traiti di una
sospensione assistita da un articolato sistema di prescrizioni ed
una consistente offerta di ' solidarieta ' sociale almeno nella
fase acuta del periodo di prova ('), Ma al di 1a di questo —

('™ Non & senza significate che cid sia chiaramente ribadite anche da chi,
come F. SCHAFFSTEIN, & sicuramente fra i piv illuminali soslenitori della necessita
di integrare nella dommalica della pena i risultati dell’indagine ¢riminclegica sul
terreno della prevenzione: Kriminologie und Strefrechiskommentare, in: Grund-
fragen der gesamten Strafrechtswissenschaft, Festeh. fiir H, MENKEL, 1974, (215 s2.)
225.

{121} ¥V, A, PacLisro, Le indagini empiriche sulla prevenzione generale: una
interpretazione dei visulteti in: Riv. it., 1981, 447 ss. ed H. J. Arerccmr/F.
DinkeL/G. Seiess, Epmpirische Senktionsforschung, cit. n. 116, 312-3. Non meno
intercssanti, altresi, 1 risultati di analisi centrate sul rapporto tra effettivitd del
comando normativo e grado di riconoscimento del carattere vincolante della singola
norma: v, in particolare Opep, Seziologie im Recht, 1973, 207 s e, in parte
divergente, A. Dicuumann, Bedingungen fiir die Befolgung von Gesetzen, in: Krim
F. 1975, 182 gs.; clr. infine LivERSSEN, La funzione i prevensione generale del
sistema penele, in: Teoric e prassi della prevenzione generale dei reati, a cura di
M. Romano e F. Sterca, 1980, (99 ss) 113 ss. In particolare sulle chances della
prevenzione generale nella prospettiva della teoria dell’apprendimento, v. M. Bre-
LaNp, Privention durch Strefendrhoung?, in: Zeitschrift fur Rechtspolitik, 1972,
183 ss.

(12) In particolare, Kury/ScHREMany/WETzsTEIN: Bewdhrungshilfe als
Aufgabe empirischer Forschung -eine Zwischenbilunz, in: Bewehrungshilfe 1979, 61
ss.; K, LUnERSSEN, Strofeussetzung zur Bewihrung und Bewdhrungshilfe in Deu-
tsehland, in: Seminar: Abweichendes Verhalten 1II, Bd. 2, Strafprezess urd
Strafvollzang, K. LOperssen/F. Sick (Hrsg) 1977, (366 ss.) 378 ss.
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. 2 . . .
ed altro, ovviamente (') — rimangono enormi le zone di ombra.
Qui sara sufficiente richiamarne solo due, attinenti a problemi di

fondamentale importanza.

a) A che cosa si ricolleghi, in particolare, I'effetto intimida-
tivo o dissuasivo del sistema penale nel suo complesso, é del
tutto incerto, cosi come incerto & in che misura la risposta a
tale quesito sia anche connessa alle specifiche caratteristiche (ed

eventualmente : a quali) del singolo sistema (). Fintantoché

non si riesce a vedere un po’ pilt chiaro in questo campo sara
difficile — per fare almeno un esempio — mettere in canbiere
una politica di sostanzicso ampliamento della pena pecuniaria

- L . s 25
che possa giovarsi di un consistente supporio empirico (1 ).

b) Che fare con 1 delinquenti recidivi, come reagire alla

criminalita plurirecidiva? E questa, da sempre, la « eroce » della

124

politica criminale (). Le dimensioni del fenomeno non hanno

bisogno di essere sottolineate: indagini di tipo comparatistico

mostrano che i tassi di recidiva rimangomo costanti un po’

(12%) Un’aggiornata valutazione eritica mei lavori di G. Kaiser, Neuere En-
twicklungstandenzen in der Kriminologie, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Strafre-
cht, 1981, (264 ss) 276 ss. e Stond und Entwicklung der kriminologischen
Forschung, cit,, 52 ss,

(1) V. soprattutto G. Kaiser, Was wissen wir von der Strofe? cit. m. 119,
931.

{(¥5) G. KarsEr, op. loc. ult. cit. Sulla necessita di dare pit ampio spazio alla
pena pecumiaria nel sistema sanzionatorio, soprattutte restringendo la sfera della pena
delentiva, v. per toiti E. Dovcing, Le pene pecuniarie come alternativa slle pene
detentive Brevi, in: JUS, 1974, 530 ss. Una illustrazicne delle indagini empiriche
svolte in Germania circa i risultati dell’ampliamente della stera operativa della pena
pecuniaria & fatta, di recente, da H. J. ArprecHT, Die Geldstrafe im System
strafrechtlicher Sanktionierung, in: Empirische Kriminologie, cit. N. 117, 242 ss,
con molivale perplessith quanto all'opportunitd di estenderne Uapplicabilita anche
agli spazi coperti dalla pena detentiva superiore a 6 mesi (238 ss.).

(%) Cosi da ultimo, G. Kaiseg, Rickfalltdter und Resoszialisierung, in:
Karser/Scubcu, Kriminologie-Jugendstrafrecht-Strafvollzug, I duflage, 1982, (67
58.) 69,
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dappertutto, a prescindere sia dai livelli di eriminalita dei singo-
li paesi, che dai programmi di politica penale — in particolare :
di politica delle sanzioni — che ivi vengano praticati (). Anche
qui la criminologia non ha davvero molto da offrire.

Certo, da anni si & ormai detto e ripetuto che ostinarsi a
vedere nella recidiva una causa di aggravamento della colpeveo-
lezza per il fatto & come chiudere gli occhi dinanzi ad una
massa imponente di analisi che indicano, semmai, esattamente
il contrario: reagire alla recidiva con inasprimenti di pena &
dungue possibile, non lo & affaito, invece, giustificare tale rea-
zione col ricorso pitu o meno esplicito alla colpevolezza indivi-
duale ('*). Ma al di 14 di questo, molto poco & noto sulla strut-
tura della personalita del recidivo, ancor meno intorno a quel-
la del delinquente abituale; buio assoluto infine, quanto alle
possibilitd di ottenere ascolto, per cosi dire, con gli strumenti di
cui attualmente dispone il diritto penale ().

Gli esempi potrebbero moltiplicarsi, ma quanto detto & or-
mai sufficiente a delineare il problema di fondo di cui si sono
segnalate solo talune delle pin- eclatanti espressioni. Questo

problema ¢ il seguente : oggi pit che mai la eriminologia gioca

{177 ¥, G. Kaisen, Neuere Entwicklungstendenzen, cit, n. 123, 284 ed amplia
bibliografia ivi citata,

(128} Per tutti, G. STRArENWERTH, Totschuld und Strofzumessung, 1972, 15 ss.
Dz ultimo v. 'apalisi empirica condotta da B, D. M=zier, Anwendung und
Bedeutung der allgemeinen Riickfallvorschrift, in: ZSiW 95 (1983), 316 ss., il quale
ritiene che l'esistenza di una tale causa di aggravamenta della pena & inconciliabile
econ un diritto penale orientato al principio di colpevolezza (338-9). Concrete
prapeste di modifiche restrittive della portata generale della norma sulla recidiva
sono formulate da G. Karser, Riiekfelltiter und Resozialisierung, cit, n. 126, 72.

(") G. Karser, Riickfallidter, cit. n. 126, 71 s., con ampi riferimenti
bibliografici. In particolare, sulle dithcoltyd del lavore empirice di controlle e
valutazione dei risultati, v. H. Kury/R. Fenn, Praxisbegleitende Erfolgskontrolle
sozialtherapeutischer Behandlung, Moglichkeiten und Wege empirischer Forschung,
in: MschrKrim 1977, 227 ss.
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gran parte delle sue chances di essere « guida e consigliera » della
riforma penale sul terreno della affidabilita dei risultati che &
in grado di mettere sul tappeto ().

6. Al di la del rapporto tra criminologia e diritto penale: ovve-
ro, criminologia " critica’ e critica della strategia dell’integra-

zione.

Incertezza, ambiguita, manipolabilita delle acquisizioni di
cui essa st fa garante: queste le falle che la scienza criminale
deve tappare, ed alla svelta. Fintantoché le sue strutture teori-
che, 1 metodi di ricerca ed i sistemi di controllo dei risultati
non saranno almeno tanto poco equivoei da impedire che ' cer-
te ' tendenze di politica criminale « si costruiscano » il supporto
eriminologico che meglio sembra sorreggerle (') — e che, per
converso, ceria criminologia aggiusti 1 propri risultati sugh
orientamenti politico-criminali di suo maggior gradimento (')
—— & estremamente improbabile che le scienze criminali possano
essere per la legislazione penale qualcosa di piu che un partner
episodico, e comunque a mezzo servizio.

Senza essere smisuratamente oftimisti, & tuttavia lecito
guardare al futuro — anche prossimo — con sufficiente tran-
quillita. Soprattutto sul terreno della ricerca applicata alle san-
zioni — una zona del sistema penale dove pin acuto che altrove
¢ il bisogno di un aggiormamento continuo e razionale — la

(130 Cfr, G. Kaiser, Kriminelpolitik ohne Lriminolsgische Grundlage?, cit. n.
10, 484.; H. Scuicu, Kriminolegie und Sanktionsgesetzgebung, cit. n. 57, 143; K.
AMELUNG, Strefrecthswissenschaft und  Strafgesetzgebung, cit. n. 43, 35.

{3y E questa la nota denunzia fatta di recemte da W. Naucke: Die
Abhingigheiten zwischen Kriminologie und Kriminalpolitik, 1979, 2.

(5% Cosi G. Kuiser, Kriminalpolitik ohne kriminologische Grundlage?, cit.
n, 10, 483.
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criminologia & una seienza giovane (') : uno degli strumenti pint
promettenti per questo tipo di indagine, qual & I'analisi penolo-
gica comparata, ha al suo attivo un’esperienza di non pin di
dieci anni, ed ha appena inziato, si puo dire, a raccogliere
frutti di un certo interesse { ). Mai come oggi, la c.d. crimino-
logia tradizionale pud incassare senza eccessivi iraumi anche 1
colpi di chi, per la verita ormai gia da qualche tempo, le va
pofetizzando un « incerto future » ().

Infatti, ben al di la dei risuliati e delle numerose prospetii-
ve di lavoro In cui ha gia articolaio i suei programmi, & in
realta altrove la ragione del moderato ottimismo con cui la
criminelogia pud interrogarsi sul ruolo che potrd esercitare in
futuro nelle vicende della ' questione criminale’ del nostro
tempo. QQuesta ragione risiede essenzialmentc nella dimostrata
capacita di riflessione critica su sé stessa e sui suoi obhiettivi,
nella maturita necessaria a non stancarsi di chiedere : « dove sta

ogei la criminologia » e « quanto sono sicure » le sue conoscen-

136

ze (). Paradossalmente, soltanto la criminologia che si auto-

definisce ' critica * sembra oggi in grado di offrire ' certezze '.

() Bu questo terrene la ricerca empirico-criminolegica ha aequisito una
discreta consistenza soltanto dall’ltimo dopoguerra: v, . Karser, Was wissen wir
von der Strafe? cit. n. 119, 923.4.

(1) G. Ku1ser, Perspektiven vergelichenden Pénologie, in: MschrKrim 1980,
366 ss. e, quante ai rvisultati fin qui acquisiti, 376 ss., Sulla metodologia ed i
risultati della eriminelologia comparata, v. G. Kaiser, Strafrechtsvergleichuny und
vergleichende Kriminologie, in: Kolloquium: Strefrecht. Strafrechtsvergleichung, Kai-
ser-Vogler Hrsg., 1973, (79 ss.) soprattutto 84 ss. In gemerale, sull'indispensabilita
della Sirafrechtsvergleichurng e di una vergleichende Kriminologie per la riforma
penale, v. H. H. Jescueck, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die
Strafrechtsreform, in: Festseh. Bockelmann, 1979, 133, 154,

(1) Cosi F. Sack, Probleme der Kriminalsoziologie, in: Wahklverhalten —
Vorurteile — Kriminalitét, Hendbueh der empirischen Sosialforschung, Bd. 12, R.
Konre Hrsg, 1978, (192 ss.} 227 ss,

(1%6) Cosi espressamente G. Karser, Kriminalpolitik ohne kriminologische
Grundlege?, cit. n, 10, 484 ¢ H, Gorruncer, Kriminologie, cit. n. 17, 92 aa.
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Tra queste, la certezza che « la storia del diritto penale &
anche la storia della sua abolizione » (), e la certezza che la
criminologia « di oggi » — s'intende: quella c.d. * critica” —

potrd imcontrarsi solo con la seienza del diritto penale « di

138

domani » (™). Di collaborazione col diritto penale ' di oggi’,

percio, neanche a parlarne: il diritto penale * di oggi ', infatti, &
il diritto « ineguale per eccellenza » ("), dal momento che sele-
ziona a senso unico i beni ed 1 soggelti che difende, e cio
nell’esclusivo interesse degli appartenenti alle classi dominan-
ti (140)-

Per ossexrvatori cosi disincantati quali i mentori della
‘nuova ' criminologia, il sistema penale 'di oggi’ non ha al-
cuna possibilita di camuffare il suo scopo primarie — che resta
la perpetuazione della diseguaglianza soeiale — neanche quando
adotta programmi apparentemente progressisti, o almeno uma-
nitari, come quelli ' dichiarati’ nelle recenti leggi di riforma
degli ordinamenti penitenziari italiano e tedesco (). Al di la
della facciata, infatti, cio che esse perseguono ¢ in realta un
obiettivo che, « da wuna conseguente prospettiva sociologi-

ca » (), pud soltanto apparire per quel che &, e cioé « il pin

(57y E guesto il ' retro-titolo ' del T volume di: Seminar: dbweichendes
Verhalten 1. Die selektiven Normen der Gesellschaft, a cara di K, LipErssan, ¢ F.
3ack, {1974). L'espressiene & poi ripresa nell'introduzione al velume ad opera dello
stesso Liperssen (27).

(13) Cosi A. BaraTTA, Strafrechisdegmatik und Kriminologie, Zur Vargangen-
heit und Zukunft des Modells einer gesamten Strafrechtswissenschaft, in: ZStW 92
(1980), (107 ss.) 142.

{13 A. Baratta, Criminclogio eritica e politica penale alternativa, in: Que-
stione criminale 1977, (339 ss.) 3445.

{1} A, BamraTTa, op. ult. cit., 344-5.6.

(1) La legge 26 Inglic 1975 n. 354 prescrive nell'art. 1 che « deve essere
attuatc un trattamento rieduncativo che tenda, anche atiraverse 1 contatti com
T'ambicnte esterno,al reinserimento sociale » dei condennati. La legge penitenziaria
tedesea stabilisce al 8 2 che fine dell'esecuzione della pena & quello di rendere il
detenute capace « di condurre in future, con senso di respomsabilitd sociale, una
vita senza delitti » (Strofrollzuggesiz 16.3.1976).

(12 E questa un’espressione cara a F, Sack, Probleme der Kriminalsoziologie,
cit. n. 135, 199.
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terribile esempio di una ironia istituzionalizzata della societa nei
rapporti con i suoi membri dissenzienti » ('*): il ruolo del cri-
minale viene trasformato in quello del « malato » (').

Dall™ ideologia ' del trattamento la ‘ nuova ' criminologia
non si & dunque lasciala incantare : cos1 come non avverti, ieri,
la necessita di scendere in campo quando si trattd di sostituire
alla strategia della ' punizione ' quella del ' reinserimento ' —
un cambio di strategia cui i piu diretti interessati, i detenuti,
pur apportarono un qualche contributo — allo stesso modo essa
non muove un dito, oggi, per difenderla dal precccupante * ri-
torno di ftamma’ di un’ideologia penal-penitenziaria il cui
definitive abbandono si celebrd forse con eccessiva precipitazio-
ne (). Su questo campo, la ' nuova ' criminologia ha in mente
ben altri programmi: superamento della erimmalitla attraverso

(1) F. Sack, op. ult. cit., 386.

() F. Sack, op. loe, ult. cit.; il givdizio di A. BaraTTa, invece, prende le
maosse dalla considerazione che il sistema carcerario & il punto d'arriva di un
continuum i cui tratti essenziali seno dati dal sistema scolastico e da quello penale,
che entrambi agiscene « nei confronti di grappi sociali pitt deboli ed emarginati,
anziché nel senso dell’integrazione, mel senso oppesto» (248): i due sistemi sono
dunque legati da un « nesso funzionale » (249). Compite del sistema pentenziario &
appunto quelle di costituire ¢ manienere una determminata [orma di emarginazio-
nen (254), Le nuove leggi penitenziarie non soltanto « non sembrano destinate a
mutare decisivamente la natura delle istituzioni carcerarie» (231), ma servone
addirittura da « ideclogia legittimante » con cui si pud meglio occultare la « lunzio-
ne reale » dell'istituzione stessa, che rimane in ogni case I'emarginazione {255: tutte
le citazioni sono tratte da: Sistema penale ed emerginazione sociale, in: Questione
criminale, 1976, 237 ss.).

(15) Per una ponderata valutazione della crisi dell’ideologia del trattamento e
delle molteplici ragioni che I’hanno prodetta, v, per tuiti E. DovLcing, Le « rieduca-
zione del condannate » tra mite e realtd, in: Riw, it. 1979, (469 ss.) 493 ss. ed A.
Eser, Resozialisierung in der Krise? Gedanken zum Sezialisezionsziel des Strafvel-
Izugs, in: Festsch. fiir K. Peters, 1974, 503 ss. Per una chiara rfiaffermazione che la
politica del « trallamento » non ha alternative, tra i molti v. H. Kavrmann,
Kriminologie, III, 1977, 202 ss, Per vna lucida analisi dellc cause della generale
vrisi della politica criminale, di eui anche la nuova politica penitenziaria era
espressione, v. H, H, Jescueck, Die Krise der Kriminalpolitik in: ZStW 91 (1979),
1037 ==, ID53 sa.
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la canalizzazione delle (inconsapevoli) proteste individuali in
azione politica collettiva, indirizzata su ben pit elevati terreni di
scontro (). Non servono percid assistenti sociali, educatori,
psicologi, tutto il * personale ’ al servizio dell’ideologia del trat-
tamento : cid a cul pensa la ' nuova ' criminologia sono invece
gli enti locali, le associazioni dei detenuti, le organizzazioni del
movimento operaio { ).

Con la scienza del diritte penale * di oggi ', una scienza —
s'intende — un po’ leggera visto che alla « sfida » della ' nuova’
criminologia non sa opporre altro che il rifiuto — diciamolo
pure : un po’ infantile — di « prendere atto » della realta delle
cose ('), con questa scienza puo collaborare soltanto la erimino-
logia ' di ieri ': che non per nulla & una criminologia — lo si
sarebbe detto — « arretrata », « priva di fondamento teorico »,
anzi addirittura « ostile alla teoria » (**). Una simile criminolo-
gia & destinata, senza vie di scampo, ad una « remissiva sottoposi-
zione » ai postulaia della politica criminale (), e dunque ad una
poco gloriosa azione di copertura scientifica del sistema politico

151

esistente (7). Alla * nuova ’ criminologia — che dichiaratamen-

te si muove nella prospettiva del « superamento » del sistema
neocapitalistico e della struttura giuridico-penale che di esso &

(4%) A. Bararra, Criminologia critica e politica penale alternstive, cit. n. 139
351 ss.
{7y A, BaARrATTA, op. ult. cit, 352, e cid allo scopo di « reinserire il
coudannato nclla classe » ed evitare Ia « divisionc artificiale » della stessa (ivi).
(14%) A. Bararta, Criminologic e dogmatica penale, Pussate e futuro del:
modello integrato di scienza penalistica, in: Questione Criminele 1979, (147 ss,) 171,
. DACK, Frobleme der nmnalsoztotogie, c1t, n, 2 . &3,
149) F. 8 Probl der Kriminalsoziclogie, ci 135, 213
. SACK, op. ult. eit., 221 ss.; nello stesso senso A. BaratTa, Criminolo-
1y F. 8 It. eit., 221 11 A B c ]
gig critica, cit, n. 139, 343 2. e Criminologiac e degmeticn penale, cit, n. 148, 166 s.
() F. Sack, Kriminalitit ols geselischaftliche Legitimierungsproblematik -
Kriminologie als legitimierungswissenschaft, in: Recht und Politik, 1973, (19 ss.) 23
ss.: D, e H. PETERS, Legitimationswissenschoft, in: Arbeitskreis junger Kriminolo-
gen, Kritische Kriminologie, 1974, 113 ss.
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espressione { ') — non & consentito assumere, nei confronti del-
la 'vecchia' criminologia, che un solo atteggiamento: pro-
grammare la sua « dissoluzione » (™).

Non & obiellivo di questa ricerca l'analisi critica delle
prospettive e delle proposte che sotto 'ampio ombrello concet-
tuale della ' nuova’ criminologia si sono assestate ormai da
parecchi anni nel fulero della disenssione scientifica internazio-
nale (™). Qui interessa fare solo qualche breve considerazione,
strettamente funzionale al discorso che s1 va sviluppande.

I merid della " nuova ' eriminologia sono certo indiseuti-
bili: Paver ampliato i programmi della ricerca criminoclogica ai
processi di selezione che soprattutto in via informale hanno
luogo nelle varie istanze del controllo sociale giuridicizzato, ha
costituito un salto di gualita sotto il profile teorico-conoscitivo,
e congentilo I’apertura di un ulteriore fronte di indagine empiri-
ca, che ha abbondantemente giovato alla caunsa di un approecio
piu razionale e pitt informato alle vicende della questione crimi-
nale (). I fatti dimostrano, perd, che la eriminologia * tradizio-
nale ' non ha tardato troppo nel farsi carico dei nuovi indirizzi
di ricerca, sviluppandoli con serieta — almeno nella pin gran
parte — senza pregiudiziali poliliche o ideologiche di sorta.

(152) A. Banatta, Criminolegia eritica e riforma pencle, in: Questione crimi.
nale 1981, (349 ss.) 369 ss.

(5 F. Sack, Probleme der Kriminalsoziologie, cit. n. 133, 199 . Un
altegrinmenlo non dissimile emerge in tutti i lavori di A. BaRaTTa fin qui citati:
da ultimo v. Criminelogie ertice, cit. n. 152, 361 s,

(15) V. al viguavde soprattutte G, Karszr, Was ist eigentlich kritisch an der
« kritischen.  Kriminologie?, in: Festsch. R. Lange, 1976, 521 s ¢, da una
prospettiva diversa, F. Werke~nTiN/M. Ilorrererrr/M, Bavrmany, Kriminolagie als
Polizeiwissenschaft. vder: wie alt ist die neue Kriminolagie?, in: Kritische Justiz
1972, 221 ss.

(155} E stato detto che il cambio di « paradigma » operato dalla nuova
criminologia (A. Mergen, Verunsiclierte Kriminologie, 1973, %) avrebbe prodottc vma
notevole « insicurezza » nell’odierna criminologia. Se di « insicurezza » si tratta, va
detto che questa puéd soltanta essere positiva, dal momento che & in gioco un
sostanziale ampliamento dei metodi e degli obbiettivi di ricerca.
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L’aceusa di ‘ boicottaggio ’ o mneghittoso astensionismo scien-
tifico & percio completamente infendata.

Al contrario, cio che suscita consistenti perplessita ¢ la
pretesa di gettare a mare qualungue altra ipotesi teovica ed ogni
altro indirizzo di ricerca che sia al di fuori del paradigma

criminologico e della prospettiva politica in eui si muove ['inte-

156

resse speculativo della " muova’ criminologia (™). Un interesse

che, tanto per fare un esempio, & per lo meno sorprendente non
abbia ancera 'scoperto’ il punio di vista della vittima nei
processi di contrello sociale e giuridieo della devianza (). Ma al
di 12 di questo, ed al di 1a del falto che la ' nuova ’ criminolo-

gia @ ancora debitrice di pit consistenti suppoerti empiriel eirca

talune delle sue meno marginali asserzioni (™), la ' disinveltu-

ra’ con cui determinate scelte di principio vengeono talvolia

traslate sul terreno dell’azione pratica € particolarmente eviden-

(15%) Ha dunque ragione G. Kaiser, ad affermare che « non la eriminologia
tradizionale, bensi quella « critica », insieme a tnitl gli altri approeci alternativi, si
muove in un nrizzonle speculalive ristretto »: Newere Entwickiungstendenzen, rit.,
273.

(157 Dal momento che buona parte della givstizia penale funzicna su selleci-
tazione ° privata’, ¢ dunque anche per eifeito dell'iniziativa della vittima, sarebbe
apparso logico che questi aspetti filtrassero nell’oggetto di ricerea di una eriminolo-
gia pressoché esclusivamente inteveseata allo studio dei processi di " selezione * della
criminalita, Tl punfo & che la seleziome degli organi ufficiali di reazione penale &
funzionale all'ipotesi teorica esplicativa della criminologia *critiea®, la selezione
operata dalla vittima lo & chiaramente assai meno. Su questo problema efr. G.
Karsrr, Was ist eigentlich Eritisch an der « kritischen » Kriminologie?. cit. n. 154,
526-7; delle slesso, Strafrechisoziologie - Dimension oder Purtitur der Kriminologie?,
in: MschrKrim 1979, (50 ss.) 60.

(1% 11 riferimenta & alle modalita di valutazione della cilra osenra. Le
ricerche empiriche dimostrane, come si sa, che guesta & enorme, soprallutte im
taluni seltori (v. Karser, Kriminologie, 233 ss.}: la « selezione » & dunque un fatto,
con cui bisogna fare i conti. Le indagini fin gui elletlnate non dimostrane aifatto,

. perd, che la criminalita & ugualmente presente in Intti i settori della societd, e lanlo
meno che la selezione avviene costantemente secondn a fascia sociale di appartensns
za. V. al rignardo H. Scmicn, Ist Kriminalitic normal? Probleme und Ergebnisse
der Dunkelfeldforschung, in: Kriminologische Gegenwartsfragen, Bd. 12, 1976, 211
s5. Contra: F. Sack, Probleme der Kriminalsoziologie, cit,, 287 ss,
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le in certe prese di posizione relative alla ricerca teorico-pratica
nel settore delle sanzioni penali.

Qui infatti, se & pienamente comprensibile — ma non con-
divisibile — il rifiuto dell’indagine penologica in quanto ' ser-
vente ' ad un sistema penale che si rigetta in radice, & invece
veramente difficile comprendere come possa giustificarsi, nell’a-
rea giuridica europeo-occidentale, che la campagna contro 1'ideo-
logia del trattamento venga sorretta dall’argomentazione che, per
tal via, si praticherebbe in realta la « medicalizzazione » della
devianza. E difficile comprendere questa affermazione se riferita,
per esempio, alla realta tedesca: dove 1’83 % delle condanne
penali concerne pene pecuniarie, gli indici della sospensione
condizionale sono piuttosto elevati e gli internamenti in ospeda-
le psichiatrico connessi a condanna penale sono in costante
regresso ('), Tanto pilt incomprensibile & poi questo atteggia-
mento se riferito alla situazione italiana : se 'ideclogia del trat-
tamento ha comportato infatti un pericolo, questo e che qualcu-
no dei possibili interessati abbia potuto credere davvero che la
societd si fosse deciza sul serio a far qualcosa per lui (').
Quanto alla « medicalizzazione » della devianza, eriminale o no,
da noi il pendole oscilla — almeno da qualche tempo — nella
direzione esallamente contraria.

Chi non abbia le ' certezze ’ della ' nuova’ ecriminologia
— e tanto meno la ' certezza ' che « la storia del diritto penale &
anche la storia della sua abolizione » () — si trova oggi in una

(%) V. da ultimo G. KaIsEg, Strafrechissoziclogie - Dimension oder Partitur
der Kriminologie®, cit. n. 157, 59.

{190} Sui problemi dell’applicazione della riforma penitenziaria in Italia v.
soprattolio il volume: Diritti dei detenuii e traltemento penitenziario, a cura di V.
GrEvi, 1980; dello stesso V. Grevi, v, anche il lucido quadre traceiato in: Das
italienische Strefvollzuggesetz. Eine Bilanz finf Jahre nach der Reform, in: ZStW 94
(1982), 497 ss.

('61) Cosi LUperssen/Sack, dbweichendes Verhalten 1, cit. n. 137. Contra:
W. Naucke, Tendenzen in der Strafrechtsentwicklung, 1975, 27 ss.; Mavracu/Z1rF,
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posizione tutt’altro che comoda: per prima cosa nella necessita
di * sporcarsi le mani’ con il diritto penale e con la politica
criminale * di oggi ' e del domani pit prossimo ; tanto pit che
dietro I’angolo — o anche un po’ pit1 lontane — non ¢’é affatio
«qualeosa di meglio del diritto penale » ('*). Per chi non abbia le
" certezze ' della " nuova ' criminologia, ed attenda con sincero
interesse I'ormat annunziata palingenesi della scienza del diritto
penale ed il suo ' nuove ’ modello integrato, I'impegno ad in-
tensificare oggi ed al piit presto la comunicazione tra legislazio-
ne penale e scienze criminali dovra ancora avvalersi di un mo-
dello interdisciplinare e si vuole amtiquato — nonostante le
ristratturazioni pur di recente subite (') — ma che resta un
formidabile strumento teorico nelle mani di chi non sia dispo-
sto, nell’attesa del ‘nuovo’, a ritirare il suo contributo alla
campagna per una politica criminale almeno un po’ piu control-
labile ed un po’ meno irrazionale ().

In fondo una scelta, questa, che come alternativa avrebbe
-— nel migliore dei casi — 'immobilismo, o il rifugio neil’uto-
pia ('*). Quanto all’immobilismo : neanche il tentativo di tabuiz-

zare il * vecehio " modello integralo — rinfacciandogli la stretta

Strafreckt A. T., Bd. 1, 81 s.; G. Kaiser, Kriminalpolitik ohnre kriminologische
Crundlege?, cit. n. 10. 495-6: con particolare lucidita M. Romavo, Prevenzione
generale e prospettive di riforma del codice penale iteliane, in: Teoria e prassi
delln prevenzione generale dei reati, 1980, (151 =s.) 152 as.

(12} SBecondo la nota espressione di G. RaperucH di recente ripresa da A.
Baratta, Criminolegiec e dogmetica penale, cit. n. 148, 172, Per la critica, v. G.
Marivucct, L'abbendone del Codice Roceo: tra rassegnazione ed utopie, cit. n. 149,
300 ss.

(1% V. H. ScHicH, Kriminologie und Sanktionsgesetzgebung, rcit. n. 57,
passim; H, W. ScuOnemann, Sozialwissenschaften wund furisprudenz, 1976, 35-6.
(1) ¥V, G, Marinvcct, L'abbandono del ecodice Roeco, cit. n. 109, 309.

(185) Nel peggiore dei casi, si correrebbe il rischia che « sotto le bandiere del
progresso » —— secondo il monite di €. RoxiN recentemente fatte proprio da
Marinucer, — si finisea per servire « la reaziome »: in: Quesfione criminale 1981,
314.
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parentela col codice Rocco — & in grado, a ben guardare, di
B . . B . & . .

fornire una giustificazione convincente {*). L'utopia, invece,

presenta almeno il vantaggio di non dover prestare spiegazioni:

L) ¥ .
non 'sta’ da nessuna parte, e non ne fa mistero.

7. - Conclusione: un moderato ottimismo.

Nella ' lunga mareia ' verso un costruttive rapporio con le
scienze criminali, & condizione necessaria che molti passi venga-
no faiti anche sul versante della teoria della legislazione pena-
le (). Condizione necessaria, ma non sufficiente ; ad essa deve
afliancarsi — & stato ribadito di recente con grande chiarezza —
uno sforzo mon meno intenso sul terreno della scienza delle
politica ().

Per quanto concerne i problemi teorici e pratici della razio-
nalizzazione del lavore politico-legislativo, non € certo questa la

sede per riferire degli importanti sviluppi che soprattutio negli

negli ultimi anni & stato pessibile registrare ('

). Per quanto ri-
guarda in particolare la problemaiica del processo di legislazione
penale, non pud invece non salutarsi con giustificato compiaci-
mento il rinnovato interesse che la seienza penalistica va manife-

{166} Esigere I'abbandono del « veechio » modello con 'argomento che « anche
il eodice Roceo, di cui si lamenta nel nostro dibatiito la sopravvivenza, &€ in buona
parte frotto di quel modello integrato di seienza penale » mon & condivisibile, Cio
che & in gioco, infatti, & la struttura teorica de! modello, non certo i risultati
storicamente condizionati — dal livello delle conoscenze empiviche, dalle condizioni
politiche, sociali, ideologiche, ete. — cui esso ha daio in parte luogo 60 anni orsono
{la citazione & tratta da A. Baratta, Criminelogia critice, cit. n. 152, 380).

(167 ¥V, per tutti, G, Marivucer, L'ebbendono del codice Roecco, cit. n. 109,
ane.

{8y K. AmrLune, Strafrechiswissenschaft und Strafgesetzgebung, cit. o, 43,
22 zs,

(1%%) V. I'esposiziene di K. AMELUNG, op. ult, cit., 24 ss, e I'abbondante
bibliografia ivi citata.
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stando In questi ultimi anni per questo settore di cosi vitale im-
portanza.

I nomi di Peter Noll e Jirgen Rédig sono di per sé
sufficienti a testimoniare la qualita dei risultati ormai saldamen-
te dispenibili sul ierreno della teorie della legislazione pena-
le (™). Quanto alla possibilita, clire che alla necessita, della ri-
fondazione di una scienza della legislazione penale adegualta alle
esigenze politico-criminali e di ordine costituzionale proprie dei
sistemi penali del moderno stato di diritto, interessanti prospet-
tive vengono additate da un recentissimo studio di fohannes
Driendl! ().

In presenza di wn guadro di riferiinento teorico-metodologi-
co probabilmente mai come In guesti uliimi anni articolato e
consistente, non pud davvero meravigliare che si levino ormai
insistenti, e pressocché senza soluzione di continuita, le voei di
quant esigono tma svolia sostanziale mella qualita della produ-
zione legislativa penale. Parola d’ordine : pit professionalita —
nella terminelogia di Woll : maggiore « obbiettivazione » (') —
nell’organizzazione del lavoro legislativo ('}, pitt precisione nel-

la formulazione delle singole scelte normative (™).

{17 A taluni dei piti importanti laveri di P'. NOLL su questo terreno si & gia
fatte riferiments, Quanto al lavoro di J. Ropi, v. soprattutio Sehlrifien zur
juristischen Logik, Band-Schmiedel-Mevissen Hrsg., 1960 (soprattutio il saggie su:
Gesetzgebungstheorie, 251 s4.) e la raccolta Studien zu einer Theorie der Gesetzge-
burg, da lui curata, 1976,

(1) Zur Notwendigheit und Méglichkeit einer Strofgesetzgebungswissenschaft
in der Gegenwort, 1983, sopratfutto 39 s2. e 55 ss.

(V2 Gesetzgobungslehre, cit., 94.

() W. NauckE (Strafrecht, IV Aufl., 1982) lamenta ironicamente che « das
Gesetzemachen » non & riconosciulo come professione {43).

(1) Per tutti, W, Navcke, Uber Generalklausein und Rechtsonwendung im
Strefrecht, 1973, 3 ss.; di recente denunzia espressamente P, Nuvoroxe, il « lin-
guaggie tecnicamente melto approssimative » dell’'ultima produzione penal-legizlativa

in Italia: La parte generale del cedice Rocco cingusntfanni dopo, in: Questione
criminale 1981, 46.
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Tirando le somme : il ponte tra criminologia — politica
criminale — legislazione penale & sicuramente gettato ('”). La
teoria dei loro reciproci rapporti dispone ormai di una struttura
concettuale su cui & possibile fare pienamente affidamento.
Quanto poi alla prassi del loro rapporto, se sussiste — come
pare — un reale interesse ad intensificare la comunicazione, non
dovra muoversi al buio nella ricerca di un concreto giovamento.

{15} C. Boxmv, Kriminalpolitk und Sirafrechissystem, 11 Auflage. 1973, 40.
Par con tutti i ritardi e le insufficienze che ancora persistono: G. Kaiszr,
Kriminalpolitik ohne Eriminologische Grundlage?, cit. n. 18, 501-2-3.



Parre I1

La prassi del rapporto fra diritto penale e criminologia:

in particolare, dommauatica penale e scienze empirico-sociali.

Sommarie: L. Sull” incomunicabilith * fra dommatica del diritto penale e criminolo-
gia: ovvere, ’eredita del difficile rapporto ira sociclogia e giurisprudenza. —
2. Dallintegrazione ‘a tappete’ di J. Feest all'integrazione * mirata’ di F.
Schuffstein: metodologia, struitura c insufficienze di due recenti proposte
programmatiche. — 3. Empiria e dommatica nella teoria e nella prassi del
processe penale: 'accertamente degli elementi soggettivi del reato e il prohle-
ma del rapporto giudice-perito. — 4. La giurisprudenza « dinnanzi alle porte
della sociologia »: le ragioni di un’offerta e di wn rifinto. — 5. Sulle
msufficicnze della metodologia di lavoro del socicloge: critica del dixitto
penale e disimpegno nella ricerea di preposte aliernative? — 6, La precaricta
del rappozto tra scicnza del diritio penale e prassi applicativa: la teoria della
delimitagione tra deolo eventuale e colpa cosciente. Ovvers: le occasiomi
perdute ' per la eritiea criminologica alla dommatica del diritto penale. —
7. Criminologia e dommatica: le difficoltd ed i limiti di un confronte vecessa-
Tio.

1. - Sudl” incomunicabilita’ fra dommatica del diritto penale e
eriminologia : ovvero, Ueredita del difficile rapporto tra socio-
logia e giurisprudenza,

« La parziale svolta negli sviluppi del diritto penale moder-
no verso un piu accentuato orientamento allo scopo (Zwec-
kstrafrecht) ed una maggiore apertura alla realtd con cui esso
viene a contatto (Strafrechtswirklichkeit), stimola vieppiu ad
mtegrare nella letteratura penalistica il complesso delle cono-
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scenze empiriche finora aequisite » ('). Al di 1a dell’apparenza,
questa recente perorazione non costitunisce affatto il segno di
un’ormai consolidata evoluzione nel rapporto tra dommatica
penale e scienze criminali, quanio iavece la frustrante eonstata-
zione dell’incapacita ad ammodernare tale relazione. Che di
' frustrazione ' ed ' ammodernamento ’ si tratti, & facile com-
prendere : sulle spalle di questa vicenda ¢’¢ tutta intera la sto-
ria, ben pit lunga e tormentata, del sempre impervio rapporto
tra sociologia e giurisprudenza (°).

Almeno da quando la netta separazione tra sociologia quale
sclenza empirica del veale e giurisprudenza quale scienza nor-
mative del dover essere ha laseiato il campo a visioni un pe’ pil
complesse .— e decisamente meno trasparenti nei loro svolgimen-
ti teoriei; almeno da quando pud ritenersi sufficientemente
acquisito chie ¢’¢ tanta « normativita » nelle scienze sociali per
quanta « empiria » nei raateriali e nelle categorie argomentative
delle scienze giuridiche (°); almeno da allora & pacifico, per il
giurista inieressato ad una « giurisprudenza del detiaglio uma-
ne », che questa — se non voglia restare al livello di mera spe-
culazione accademica — deve « penetrare profondamente nei
risultaii delle scienze empirico-sociali » (*). Ripercorrere le fasi
ed 1 non lineari sviluppi di una vicenda del genere non puo

(1} G. Karser, Kriminologie als engewandte Wissenschaft, in: Lebendiges
Strafrecht, Festgobe fiir H. Scauvrz, 1977, (514 ss.} 517; eofr. . BCHAFFSTEIN,
Kriminologie und Strofrechtskommentare, in: Fest. fiir H. Henxer, 1974, 215 ss.;
W. Marnoreg, Gesamie Strafrechiswissenschoft, in: Fest. fiir 1. HENKEL, cit., 75.

(%) Per i primi orientamenti v. K. 1. Opp, Seziologie im Recht, 1973, 41 ss.;
H. RoTTLEUTHNER, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschafe, 1973, 2435 ss.; R.
LauTManN, Soziolngie vor den Toren der Jurisprudenz, 1971, 9-43.

(*) Fer wui: R. LavuTsmann, Soziologie und Rechtswissenschaft, in: Rech-
tswissenschaft und Nachbarwissenschaften, Bd. 1, D. Grimm (Hrsg.), 1973, (35 ss.)
38-9-40. Cosi da ultimi K. LioresseN/F. Sack, Eirleitung, in: Vom Nutzen und
Nachteil der Sezielwissenschaften fiir das Strafrecht, I Teilband, 1980, 9.

(*) Entrambe le cspressiont sono di 'W. Navoke, Uber die juristische Rele-
venz der Sozicheissenschaften, 1972, 72.
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essere certo tentato in un lavoro che ha un ben piu ristretio
interesse (°). Qui importa soltanto sottolineare come, un po’ pa-
radossalmente, ’acquisita consapevolezza teorica dell’inevitabili-
ta di un rapporto fattunalmente gia da tempo instaurato, se da
una parte ha sicuramente fomentato il dibattite, dall’altra non
ha davvero facilitato la ricerca di un consistente terreno d’in-
contro. Al jaccuse deile scienze sociali: 'la giurisprudenza
rifiuta la nostra collaborazione ' (°), ha fatto presto riscontro
Patteggiamento disincantato ed un po’ provocatorio con cm il
giurista ha replicato — nel migliore dei casi: ‘ma le scienze
empirico-sociali hanno tempo solo per le grandi questioni del
diritto : metodologia, teoria generale, legittimazione, studio delle
funzioni; per 1 mille piccole problemi del jus positivo, esse
hanno invece assai poco da offrire ' (7).

Le vicende del rapporto tra dommatica del diritto penale e
criminologia risultano un po’ pin comprensibili ove vengano
lette nella prospettiva della ben pit ampia querelle di cui sono
esse stesse espressione — ed espressione delle piu conerete,
percio anche delle pin intellegibili: tra i fattori maggiormente
disfunzionali alla proficuita del dibattito e infalti la costante

{%) Una sintesi delle fasi salienti di questo lungo dibattite ed un gquadre
aggiornatn della sitvazione attuale & tracciato da A. BUrimsmacH, Rechiswissen-
schaft und Sozialwissenschaft, in: Einfiithrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheo-
rie der Gegenwart, Art. Kavemann/W, Hassemer (Hrsg), 1977, 199 ss.

(%) V. ad esempio Ia vigorosa denunzia di K. D. Orep, Zur Anwendborkeit
der Soziologie im Strefprozess, in: H, Jicer (Hrsg.), Kriminologie im Strafprozess,
1980, (21 ss.) 40 ss.; ofr. altresi G. StrUCK, Rechtswissenschaft und Soziologie, in:
D. Grimm (Hrsg), Rechiswissensschaft, eit. n. 3, (13 ss.) 25 ss.. e da ultimo R.
Laurmann, Wie hermetisch denkt di Strafrechisdogmatik?, in: Vom Nutzen und
Nachteil der Sozialwissenschaften fiir des Strafrecht, LupErsson/Sack (Hrsg), 1N
Teilbd., 1980, 610.

{7y Emblematico, 2 questo rignardo, 'atteggiamento di W. Navcke, Uber die
Relevanz, cit. n. 4, 33 ss, e Uber die Zusemmenarbeit zwischen juristen und
Rechtssoziologen, in: Die Funktion des Reechts in der modernen Gesellschaft,
Jarbuch {. Rechtssoziologie und Rechtstheorie, I, 1970, (491 ss.) 494 s
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tendenza all’astrazione, cui non fa purtroppoe riscontro — se
non in casi sporadici — un adeguato supporte di analisi in
dettaglio. Una cosa € comunque assodata: soprattutio in tempi
pit recenti, occhi acuti — capaci cioé di guardare al di la del
contingente, e soprattutto al di la dell’insormontabile cortina che
da sempre paralizza I'unica vera chance di un fruttuoso contatto
tra dommatica penale e scienze empiriche, ciog la chance che la
comunicazione si estenda dalla teoria alla prassi del loro rap-
porte — occhi capaci di guardare almeno tanto lontano, si
diceva, non sono certo mancati.

Al piu tardi dai primi anni ’60, ira le chiavi di lettura pm
accreditate per la stesura dei bilanci consuntivi e di previsione
circa lo * stato ’ delle scienze criminali nell’area giuridica euro-
pea, € appunto il quesito inerente alla rilevanza delle conoscenze
empiriche tanto nel lavoro dommatico di elaborazione e siste-
matizzazione dei principi normativi, quanto in sede operativa,
nei processi di concreta attuazionme del diritto (). 11 bilancio
consuntivo é invariabilmente negativo: non il giudice né il
pubblico ministero, ma tanto meno il « teorico » del diritto
penale si sono ancora accorti che il loro lavoro pud essere
integrato, per molti aspetti razionalizzato, includendo la crimi-
nologia e le sue acquisizioni nello strumentario di cui tradizio-
nalmente st servono, uno strumentario che & e resta « esclusi-
vamente dommatico » (°). La scienza del diritto penale sempli-

cemente « ignora » i materiali della ricerca empirica (). La pro-

(3} V. soprattutte v. WemEr, Die Bedeutung der Kriminologie fiir die
Strafrechtspflege, in: Kriminologie und Vollsug der Freiheitsstrafe, (Hrsg) T.
WiURTENBERGER, 1961, (14 s5.) 17 ss.; T. WiirTENBERCER, Entwicklung und Loge der
Kriminologie in Deutschland, in: Juristen-Jehrbuch, G. Erpsirck (Hrsg.) 5 Bd.,
1964-5, {147 ss.) 164 ss.

(%) Cosi v. WeBER, op. ult. eit., 17.

(1) Cosi T. WUrrENRERGER, Die geistige Situation der deutsehen Strafrech.
tswissenschaft, IT Awfl., 1939, 9,
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va: « nei commentari, ma anche nei manuali e nelle monografie,
non si incontra aleuna criminologia » ; qualche timida apertura
in tal senso corre addirittura il rischio di vedersi bollata quale
pericoloso « saciologismo » (). Ancor pitt desolante il bilancio dj
previsione, che non va piut in la di un auspicio : la « speranza »,
appunto, che alla scienza empirica della eriminalila venga prima
o poi riconosciuto il rnolo di « fidata consigliera » della prasst
del diritto penale » (7).

I fatti dimostrano, purtroppo, che tra il ' prima’ e il
‘ poi’ la scelta deve essere evidentemente cadula sul 'poi’: gli
ultimi venti anni di storia del rapporto ira criminologia e
dommatica del diritto penale sono la storia di una serie pres-
socché ininterrotta di appelli, raccomandazioni, accorate dichia-
razioni d’intenti: attivita, tutte, i1l cui comun denominatore e
facile identificare — sia detto senza ombra di cinismo — nell’i-
nanita dello sforzo che esprimono, e nel pathos in cui spesso
finiscono (”). Le cause dell’improduttivita di questo sforzo sono
molteplici, e tutt’altro che agevoli da enucleare: é certo tuttavia
che se esistono oggi le condizioni per andare almeno un passo
pill innanzi, & appunto dalla verifica di queste cause che devono
essere attinti gli spunti e gli orientamenti necessari ad ogni
successiva ricerca. Un’indicazione di fondamentale importanza
pud essere assunia controllando la prospettiva metodologica che
alle tendenze integratici & siata in prevalenza additata nel corso
di questi ultimi anni.

(1)} Cosi v. WEBER, op. ult. eit., rispettivamente 17 e 19.

(12) T, WUkTENBERCER, Entwicklung und Lage, cit. n. B, 166.

() V. ad esempie K. PErers (W. Suuer els Kriminologe, in: MschrKrim.
195%, 65 ss.) il quale esige che si superi la «radicata abitudine mentale» =
considerare separatamente la prospettiva ginridica e guella criminelogica {67), e R.
Lanee (Besprechung di A. Schiénke, SiGB, 6 Aufl., n: Z5tW 65 (1953) 71 ss) il
quale lamenta che criminolegia e dommatira del diritio penale stiano « I'una accanto
all’altra, ma senza comunicare » (73).
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2. - Dall'integrazione ' a tappeto’ di J. Feest all'integrazione
“mirata ' di ¥. Schaffstein : metodologia, struttura e insufficien-

ze di due recenli proposte programmatiche.

L’espressione piu chiara, ed il portato pin tangibile, di que-
sta prospettiva di lavoro si laseia cogliere con estrema facilita
in una proposta avanzata da fohannes Feest gia diversi anni
orsono: e la proposta di scrivere un « commentario al codice
penale dal punte di vista delle scienze sociali » (). Il progetio
non € davvero cosa da poco : nelle forme dei commentari tradi-
zionali calare qualcosa di « completamente nuovo », e cioé sosti-
tuire alle spiegazioni dommatiche ed ai consueti richiami di
dotlrina e giurisprudenza interpretazioni fondate sui risultati
della ricerca empirica, ed indicazioni bibliografiche afferenti al
medesimo arco di diseipline. In particolare, grande & D'aspettati-
va circa le prospettive di intervento che una verifica delle ipote-
si empiriche sottese alle singole norme, o all’applicazione che di
esse & stata fatta, non potrebhe fare a meno di schiudere (“).

Hl programma di Feest non & mai riuscito a superare — al-
meno finora — la fase di ambizioso progeito : né s1 intravedono
segni che autorizzino, per 'immediato futuro, a prevedere un
piu fausto destino. Di questo programma si ritrova forse un'eco
in un intervento di poco successivo, con cul Schaffstein rinnova
Pinvito, espressamente rivolto alla dommatica del diritto penale,
a non trascurare pil a lungo 'apporto delle scienze « del delitto
e della pena » (). Ma Schaffstein si guarda bene dal riproporre

() J. Feest, Notizen zur Idee einer Kommentierung des Strafgeseizbuches
in sozialwissenschaftlicher Absicht, in: Krim J, 1970, 259 ss.

{15y J. FersT, op. ult. cit., 259.

(1} F. ScuaFFsTEIN, Kriminologie und Strafrechtskommentare, in: Grundfra-
gen der gesamiten Strafrechiswissenschaft, in: Fest. fiir H. Henkel, 1974, (215 ss.)
216. Dello stesso SCHAFFSTEIN, v. gia Spielraumtheorie, Schuldbegriff und Strafzu-
messung nach den Strafrechisreformgesetzen, in: Fest. fiir W. Gallas, 1973, 99 ss,
eirva la possibilith di integrare conoscenze empiriche nella Strefzumessung.
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iniziative cosi in grande stile quali quelle auspicaie da Feest: 1l
suo invite & molio piu cirecsecritto, piu misurato. Egli ricorda ai
giuristi, con la consueta incisivita espositiva, che soprattuito i
« pili recenli sviluppi » della criminologia sono ormai suscettibili
di essere elaborati nella demmatica del diritto positive: € non a
caso 1 riferimenti essenziali appuntano all’imputabiliia, al dirit-
to penale minorile, alla sospensionc condizionale della pena () :
terreni sui guali 1"incontro tra dommatiea ed empiria & — per
cosi dire — precostituito per legge. L'integrazione caldeggiata da
Schaffstein & un’integrazione costantemente * mirata ' (*): pur
cosl ridimensionata, rimane tuttavia anch’essa — & questa 1'a-
mara lezione dei fatti — una meta fuon portata per attuale
prassi del rapporto tra criminologia e diritto penale.

(Juante empiria debba essere elahorata in quale dommatica
del diritto positive: ira le cause del fallimento dei programmi
di integrazione sicuramente ron & 'ampiezza del materiale ' di
contatto ', né quanto zll’entitd dei dati empirici da immeltere
nel sistema normiativo, né quanto all’entita delle aree del siste-
ma rispettivamente interessate. Le canse del fallimento sono, in
ogni caso. di alira natura: questa la prima indicazione — in
negativo — cui ¢ necessario oriemnlare qualsiasi ricerca. Indica-
zionl piu concrete, e soprattulte 1n positive, possono essere
assunte da una pilu attenta verifica della struttura dei program-
mi di mtegrazione di ecut qui si discute.

Lo schema proposto da Feest per la stesura del commenta-
rio sociologico al codice penale & estremamente articolato: ven-
gono enuncleate e coordinate una fitta serie di ipotesi empiriche
su cui, consapevolmente o meno, avrebbero costruilo 1 giuristi il
Toro imponente edificio dommatico-interpretativo del codice vi-

() Cosi in: Kriminologie und Strafrechtshommentare, cit. n, 16, rispettiva.
mentc 216 e 219 ss.

{(15) Obbiettivi primari seno: leoria della commisurazione della pena e pro-
gnosi di pericolositz: Kriminologie, cit. n. 16, 219 ss.
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gente, La prospettata analisi empirica spazia dal concetto di
bene giuridico a quello di dannosita sociale, dall’effetto general-
preventivo della minaccia penale ad eventuali alternative a que-
st'ultima (*). Un progetto ben congegnato e sicuramente realiz-
zabile: ma ove cio accadesse, come € certo auspicabile, non
avanzerebbe comunque di un passo 'integrazione delie scienze
empirico-criminali nella dommatica del diritto positive. Cio di-
venta particolarmente evidente guando la progettazione delle
linee metodologiche generali del commentario cede il passo al-
I'esemplificazione, concretamente sviluppata in relazione alla
disciplina penale dell’aborto.

Chi abortisce e perché; danni fisio-psichici della madre,
danni per la collettivita; se e quanto sia mota la punibilita
dell’aborto ; quali le probabilita di essere scoperti ; rapporto tra
norma penale e norme sociali ( etiche, religiose, etc.); cosa si fa
e cosa dovrebbe esser fatto per impedire la recidiva. Questi ed
altri i temi su cui dovrebbe articolarsi il commentario al delitto
di aborto (*). Con temi di questo genere pud svilupparsi una
proficua discussione di pelitica del diritto sulla normativa cui s
fa riferimento: per 1’elaborazione dommatica del delitto di a-
borto, temi del genere sono invece sterili, perché del tutto non
pertinenti (). Con essi infatt: non si introduce aleuna ' empi-
ria ' nel diritto positivo: si possono invece controllare talune
delle ipotesi empiriche su cui questo —rcon consapevolezza o no
— & stato basato. Col commentario proposto da Feest possono
percio tutt’al piu delinearsi i presupposti per una critica del
diritto vigente nella prospeitiva delle scienze sociali. Ma si badi
hene : 1 presupposti, non certo la critica tout court. Perché una
eritica seriamente impostata possa effettivamente esercitarsi, bi-

{*y ]. Feesr, Notizen zur Idee einer Kommentierung, cit. n, 14, 260 ss.
(*) J. Frest, op. ult. cit., 260-1-2,
(*1) Cir. W, Navcke, Uber die Relevanz, cit. n. 4, 60 ss. & nota 69.
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sognerebbe dare per scontato che si disponga di un ulteriore
anello di congiunzione, che & in realta prioritario: tale anello
consiste in una struttura teorica ed argomentativa capace di dar
lumi cirea il come ed il quando determinate acquisizioni delle
scienze empiriche possano essere elabhorate all'interno di scelte
normative,

Soltanto alVinterno di una tale struttura i punti di vista
enucleati da Feest assumerebbero rilievo nella prospettiva di
una « permanente riforma del diritto penale » (*). Al di fuori di
questa struttura, essi restano ¢id che sono: dati empirici di per
sé assolutamente ‘'muti’ quanto al significato ed al tipo di
rilevanza che deve esse loro di volta in volta assegnato (¥).
Questa grave sfasatura metodica e stata almeno in qualche
modo intuita, se & vero che la teoria del rapporto tra dommati-
ca penale e scienze empirico-criminali si e finora astenuta dal-
Pinserire nella sua agenda di lavoro il progetto che di questa
sfasatura e cosi eclatante espressione.

Il programma di integraziome ' seleitiva’ presentate da
Schaffstein costituisce senza dubbio un’importante correzione di
rotta: esso & tuttavia, al tempo stesso, anche la prova che non e
ancora del tutto riuscito di mettere a fuoco la natura di questo
ritardo e la strategia pit idonea a superarle. Nelle zone del
sistema penale in cui pin assiduo & stato 'impegno di ricerca

{28) Come giustamente sottolinea H. Jicer, (Ferdnderung des Strafrechts
durch Kriminologie? Ansitze zur Konkretisierung interdisziplinirer Kooperation, in:
Krim J. 1976, (98 ss5) 100) in ¢id risiede appunto il senso della proposta
programmatica di J. FeEst.

(®) Questa prospettiva vienc ad esempio sviluppata con grande chiavezza da
K. LiongrsseN guando dimostra la diversiti delle indicazioni politico-criminali che
di velta in volta derivano dalle ricerche empiriche sull’entita della cifra oscura nei
diversi seliori del sistema penale (v. Strafrecht wnd o Dunkelziffer », ora in:
Seminar: Abweichendes Verholten 1, Die selektiven Normen der Gesellschaft,
Liiderssen/Sack (Hrsg), 1974, 244 ss.). V. al riguardo anche . Scavrrz, Pon der
dreifachen Bedeutung der Durkenlziffer, in: Fest. H. Hemker, 1974, (239 ss.)
241 ss,
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delle scienze empiriche, il * bisogno ’ di integrazione e partico-
Jlarmente evidente: ma & proprio in queste zone dove la man-
canza di una struttira teorica capace di garantire un’intregazio-
ne ' ragionata ' si fa sentire con maggiore insistenza. L'esempio
della sospensione condizionale della pena, fondamentale nel
progetio di Schaffstein, & al riguardo estremamente emblemati-
co (™).

Nella strottura della sospensione condizionale la c.d. pro-
gnosi di non pericoloesitd oecupa un posto centrale. £ noto che
tale prognosi viene effetiuata dal giudice in modo sostanzial-
mente intuitive : sulla base cioé della sua persenale esperienza,
tutt’al pit facendo ricorso a qualcuna delle numerose ' teorie
del senso comune ' (®). Su questo terreno la criminologia & or-
mai al lavoro da un buon numere d’anni: tabelle prognostiche,
indieci di affidabilila, percentuali di rischio: & inammissibile che
di tuito eio la dommatica della sospensione della pena conlinui
a non tenere il minime conto {*). Ad una denuncia del genere &
difficile rifinitare la propria adesione: deve essere perd chiaro
che essa non dice ancora in aleun modo quale sia la rilevanza
normative da riconoscere al dato empirico nella struttura della
condanna condizionale. Una piu ° illuminata * conoscenza delle
componenti empiriche della situazione da disciplinare & sicura-
mente indispensabile alla controllabilita ed alla razionalita

complessiva della decisione: ma almenoc nei sistemi penali del-
P p

(™) F. ScHAFFSTEIN, Kriminologie und Strafrechishommentare, cit. n. 16,
221 ss.

(T} A questa problematiea viene dedicata, in mn lavoro di prossima pubblica.
zione, ttle lo spazio che merita. Per ora v. soltante H. ScrécH, Kriminalprogno-
se, in: Kaiser-Schich, Kriminelogie-Tugendstrafrecht-Strafvollzug, 1979, 83 s=. Sulla
tendenza del giundiee penale a traseurare i risultati dellindagine cmpirica anche 13
dove esistonn e sarebbero utilizzahili, v. Vironico cormmente di H, W. ScHiNe-
nMaNN: ¢ probabilmente i gindici penali si ritengono dei buoni criminologi » (Sozial-
wissenschaften und Jurisprudenz, 1976, 76).

(%) Coci F. Scnarrs1EIN, Kriminologie, cit. n. 16, 222 ss.
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Parea e della tradizione giuridica europea, il dato empirico non
reca mai implicito il criterio del suo significato mormativo,
nemmeno (uando possa forse sembrare il contrario (*). Sopral-
tutto un’integrazione ' selettiva ', che si proponga cioe di agire
li dove le condizioni di partenza sono pin favoerevoli, deve porsi
I'inquietante problema delle modalita e dei limiti di atiuazione
del suo programma operative.

3. - Empiria e dommatice nella teoria e nella prassi del proces-
so penale: Uaccertamento degli elementi soggettivi del reato

e il problema del rapporto giudice-perito.

Almeno a questo punto della discussione € necessario
sgombrare il campo da un pericoloso equivoco, che soprattatto
in taluni recenti sviluppi del dibattito su: « diritto penale e
scienze empirico-sociali » ha avaio modo di emergere in tuita la
sua portata, rendendo ancora una volta palese quanto sta lungo
il cammino che resta da compiere sulla via non tanto dell’inte-
grazione, bensi gia di una piix proficua comunicazione (*).

I1 problema del rapporto tra date empirico e realta norma-
tiva non pué essere in nessun caso discusso quale problema di
preminenza tra scienze sociall e scienze giuridiche, tanto meno

() E questo il caso, per fare solo un esecmpio, del limite iniziale dell’impu-
tabilith penale: qui sembrerebbe che dzlla cenescenza della realta empirica — eta
inferiore ai 14 anni — discenda antomaticamente la decisione normativa. In realta,
¢ facile vedere che il criteria di tilevanza del dato non & affatto interno a
quest'ultimo, ma & stato semplicemente attribuito wne volte per tutte in sede
legizlativa,

(%) 11 dibattito su: « diritto penale e scienze empiriche » & stato particolar-
mente premosso, negli ultimi anni, dalla scuola penalistica di Francoeforte, come
risulta dai laveri fin qui ampiamente citati. Daj riferimenti fin qui effettuati, visulta
chiaro perd che a questa discussione partecipa, con maggiore ¢ minore assiduita,
tutta la moderna dottrina penalistica, zoprattuito di lingna tedesca.
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come problema di concorrenza nella ' miglior ’ regolamentazio-
ne di sitvazioni di conflitto (¥). Se proprio dovesse essere indi-
spensabile attribuirgli un’etichetta, potrebbe forse definirsi qua-
le problema di competenze tunzionali, con la riserva di precisa-
re ampiezza e contenuti dei rispettivi ruoli. Per essere ancora
pit ehiari : la subordinazione del dato empirico alla valorazione
normativa che & indispensabile ogni volla attribuirgli, non si-
gnifica affaito — come viene invece talvolta adombrato —-
" diffidenza * dommatica verso la scienza che lo produce, se non
addirittura velleitaria volonta di discriminazione tra empiria
" buona ' — quella che non metterebbe in diseussione la strut-
tura dommatica della scienza giuridica — ed empiria meno
“buona ’ (). Approcci del genere sono certo utilissimi ad ali-
mentare il dibattito, non sempre alirettatto utili, invece, a con-
sentirgli un sostanziale progresso. Una rapida verifica di aleuni
specifici problemi del rapporto tra empiria e dommatica nel
vivo della prassi del diritto, ed in particolare nel processo pena-
le, consente da una parte di vedere con maggiore chiarezza i
termini reali della questione, e dall’altra fornisce un’attendibile

chiave di lettura di talune posizioni piuttosto singolari ancora di

{¥) Appunto in una prospeitiva del genere sembrano invece inquadrarsi
taluni recenti lavori di sociolegl impegnati snl terreno della ricerca criminologica.
Alenni esempi: Brusten/Hereicer, Schulpflichtverletzung und éffentliche Sozial
kontrelle, in: Vom Nutzen und Nachteil, cit. n. 6, 665 ss. (i sociclegi non hanno
aleun influsso sull’attivitd gindiziaria: 666}; Stanct, Scham oder Fureht und die
Fretwilligheit des Riickiritts vom Versuch, in: Vom Nutzen und Naehteil, cit.,, 259
ss. (se si dosse seriamente spazio alle sciemze sociali nel processo, Dattivita di
applicazione del diritto verrebbe presto sospinta in insuperabili difficolta: 273);
Narr, Wer darf wann und wo und in welcher Form Demonstrieren?, in: Vom
Nutzen und Nachieil, cit, 373 ss. (gluridicizzare i conflitti sociali non & affattto
detto che sia la migliore scella di politica eriminale: 586).

(¥} Questo & uno tra i maggiori rimproveri pitt 0 meno esplicitamente fatti da
F. Back all'indirizzo della scienza giuridiea: Die Chancen der Keaperation zwischen
Strafrechtswissenschaft und Kriminologie, Probleme und offene Fragen, in: Semi-
nar: dbweichendes Verholten 11, Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitit, 1,
Ltoerssen/Sack (Hrsg) 1975, (346 ss.} 349-50 e 352.3,
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recente emerse in questo dibattito di per sé gia tutt’altro che
semplice {%).

L'incontro tra empiria e dommatica nel processo penale &
di quelli che non & possibile evitare. La « pin ampia conoscenza
del fatto in quanto accadimento storico ed una visione il pin
possibile esaustiva della personalita dell’agente e delle condizio-
ni della sua esistenza individuale e sociale appaiono l'indispen-
sabile premessa di qualunque concezione degli scopi del proces-
so che si ritenga obbligata all'idea di giustiza » (¥). Il principio
della c.d. verita materiale — ci si affretta perd subito ad ag-
giungere — mon pud tuttavia valere « illimitatamente » (7); il
problema & che porre questi limiti — dove, quali, quanti — non
€ per nulla scontate, e non ¢’é fase o attivita processuale che non
1o confermi. Non pud essere certo questa la sede per ricapitola-
re o comungue riprendere questa discussione nei suoi aspelti
generali (*); per cid che qui serve, bastera ricordarne uno dei
capitoli piu scottanti, e percio piu emblematici: questo capitolo
concerne |’accertamento processuale degli elementi soggettivi
del reato.

Dolo, colpa, motivi a delinquere, coscienza dell’illiceita:
non v'é processo penale che con queste o altre realta psichiche
individuali non debba in qualche modo confrontarsi. Che questo
confronto sia agevovole, o che di fatto comunque si svelga senza
grossi intoppi, sarebbe difficile da sostenere anche per 1’osserva-
tore piu superficiale o piu benevolmente disposio. La realta di

(3) 11 riferiments & soprattutto alle posizioni assunte da F. Sack mel lavoro
cit. in n. 30. E tuttavia lecito affermare che queste sono ampiamente rappresemta-
tive di orientamenti piuttosto diffusi nell’area concettvale della eriminologia « eri-
tica »).

(3% Cosi D. Krauss, Das Prinzip der muteriellen Wehrheit im Strafprozess,
in: Fest, fiir F. Sehaffstein, 1973, (411 s.) 411.

(3*) D. Krauss, ap. loe. ult, eit.

(¥ A queato riguardo v. soprattutte K. VoiLx, Waehrheit und materielles
Recht im Strafprozess, 1980.



466 Lucio Monaco

questo confromto, com’é noto, ha un volto estremamente diver-
50, Nessuna meraviglia, percio, che il progressivo ampliamento
delle conoscenze acquisile sul terreno psicologice e pschiatrico
si sia tradotto, alla lunga, in una vigorosa polemica all’indirizzo
della scienza giuridico-penale, accusata di precccuparsi molto di
distribuire ° etichetle psicologiche ' secondo criteri tutt’aliro
che scientifici, e di preoccuparsi piuttosto poco — invece — di
ricostruire con metodologie e tecniche effettivamente affidabili la
realtd psichica delle condotte sottoposte a processo (). Dinanzi
ad accuse del genere, la cosiruzione di una prima linea di difesa
¢ stala, tutto somamato, abbastanza agevole : con i suoi elementi
soggettivi il diritto penale non si cura tanto di « psicologizzare »,
e stato detto, quanto piuttosto di « normativizzare »: nel senso
che concetti come dolo, intenzione e simili « nen hanno affatto
la funzione precipua di cogliere una certa realta, bensi invece
quella di definire un accadimento dal punto di vista dommatico
— e ¢iod in un modo predeterminalo giurvidicamente » (*). La
tendenza della prassi a non formalizzarsi troppo sull’accertamen-
to degli stati psichici individuali avrebbe dunque una fondata ra-

gion d’essere (7). Tutio vero, o almeno plausibile. Ma con ar-

{®) Cosi soprattutto K. In. Ore. Seziologie im STrafprozess, cit. n. 6, 24 &s.; B.
Harrke, Strafrechisdegmaiile und Tiefenpsychologie, in: H. Jicur (Hrsg) Kriminolo-
gie, cit. m. 6 {133 5.} 135 ss. Il rapporto del penalista con la scienza « 1stituzional-
mente » compelente allo studio delle realtd psichiche individuali non & mai stato, del
Testo, tra i pift agevoli. Sottolineeva PraTzeUMMER, nel 1964, che il disagio della
scienza penale verso una « psicologia treppo razionalistica ed intellettualistica »
sembrava dovesse vieppill anmentare { Die Bewysstseinsform des Vorsatzes, 36).

(¥*) Queste afflermazioni appartengono a D. Kravss, Des Prinzip der materiel-
len Warheit, cit. n. 32, 416. Il che significa, dunque, che una « notevole perdita di
confenuti reali» & assolutamente inevitabile (419),

(¥y CIr. H. Jicer, Subjektive Verbrechensmerkmale und psychologische Wah-
rheitsfindung, in: MsrchKrim. 1978, (297 ss.) 299, Un atteggiamento, questo della
prassi, che non sempre ha incontrato forti opposizioni da parte della dottrina degli
clementi soggettivi del reato: la dommatica del dole, ad esempio, « col termine velere
introduce solo una parola il cui contenuto originario viene poi corrette di caso in
cazo secondo le esigenze dell’applicazione del diritto, di modo che cio che esso indica
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gomentaziom del genere & necessaria la massima prudenza:
basta infatti assal poco a svilupparle fine al punto in cw gh
elementi soggettivi del reato finiscano per diventare, in sostanza,
null’aliro che « ‘ titoli > per determinate premesse della valuta-
zione giuridica delle azioni umane », « titoli » 1 cui contenuti
poco o nulla sarebhero forniti dalla competente scienza empiri-
ca: il diritto penale avrebbe piuttosto una sua « psicologia eso-
terica » ().

Un diritto ed un processe penale cosi inaspettatamente al-
leggeriti da ogni vesiduo ' scrupolo  empirico non sono affatto
imposaibili da iramaginare : forse sono addirittura il diritto e il
processo penale che, come taluno ritiene (¥}, vengono praticati
gia oggl, ogni giorno, fuori e dentro le aule di giustizia. Se cost
fosse, bisognerebbe allora che il giarista — e sopraitutto il
giurista penale — dopo aver sdegnosainente respinto le ben note
tesi di Lufimann circa la natura e le funzioni del processo — e
soprattuito la tesi concernente Passenza, tra queste funzioni, del
raggiungimento di obiettivi quali « accertamento della realta »,
« realizzazione della giustizia », ete. (*) — hisognerebbe dunque
che il giurista si aflvetti almeno a dargli ragione ("). Se invece
cosi non fosse — e non pud né deve essere { ) — =i tratta invece

alla fine & un « volere in senso giuridice » (cosi E, ScEMIDHAUSER, Forsatzhegriff
und Begriffsjuriprudenz im STrafrecht, 1968, 13}. Per una correita impostazione dei
preblemi di accerlamenio del dolo v. invece A. PEcoraro-Arwani, II delo, 1955, 602
s3.: Bricora, Dolus in re ipse, 1960, 2 s5. e passim; Gairo, I dolo. Oggetio e
aceertemento, 1933, 14 ss. e passim.

(#) Cosi P, BockELMann, Bemerkungen iiber das Verhiltnis des Strafrechis
zur Morel und zur Psychologie, in: Gedich. fiir G. Radbruch, 1968, (252 ss.) 253.

{(¥) K. D. Opr, Soziologie im Strafprozess, cit. n, 6, 24 ss,

{9 N. Luama~n, Legitimation durch Verfahrea, II1 Aufl, 1978, 17 ss.,
41 ss., 107 ss.

(*) Per la critica delle tesi di LunmManN, v. saprattuite J. Esser, Vorvers-
tindnis und Methodenwehl in der Rechtsfindung, 1972, 205 ss. e D. Kravss, Das
Prinzip der materiellen Wahrheit, eit. n. 32, 420 ss.

(%) C. Roxin, Recht und soziale Wirklichkeit im Strafverfakren, in: Krimino-
logie und Strefverfehren, Kriminologische Gegemwartsfragen Bd. 12, Goppinger-Kaiser
(Hrsg), 1976, (2 ss.) 22,
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di riconoscere che il problema del corretto accertamento degli
elementi soggettivi nel processo penale esiste, ed e necessario
fare i conti con esso (*). Pur con tutte le limiiazioni ed i * di-
siinguo ' che & senza dubbio impossibile eliminare, quella di
prendere sul serio le realta psicologiche cui connette cosi rile-
vanti e soprattutto cosi differenziate conseguenze, e tra le « ot-
timali stravaganze » (™) che il diritto penale non pud non per-
mettersi,

Ma la discussione sull’accertamento delle realta psicologiche
nel processo penale non consente soltanto Ji mettere a {noco
in una prospettiva di maggior concretezza il problema del rap-
porto tra dominatica del diritto penale e scienze empiriche. Essa
permette anche di iniravedere — ¢id che & forse ancor pin
importante — una direzione in cui cercare di superare l'tmpas-
se. Un modo di fare i conti col problema dell’accertamento e
della valutazione dei dati empirici nella prassi del diritto penale
sembrerebbe infatti abbastanza a portata di mano, tanto a por-
tata di mano da essere stato ormai da tempo recepilo un po’ in
tutti 1 sistemi di diritto penale, codificati e non: la presenza
d’un ' esperto ’, quale appunto & il perito, non serve forse ad
assicurare l'ingresso nel processo penale di dati e conoscenze
« professionalmente » garantite? () Non si tratterebbe di fare
altro, in sostanza, che allargare opportunamente un varco che
gia c’e.

L’ampliamento potrebbe cominciare, per esempio, da quel
setiore nel quale unanime & il parere che V'apporto delle scienze

(%) V. di recente i lueidi seritti di H. JicEr, Subjektive Ferbrechensmerkmale,
eit. n. 37, 299 ss. ¢ M. Warrter, Die Subjektive Struktur der Handlung uvnd
Strafrecht, in: Krim J. 1981, 207 ss.: « la struttura delle realtd psichiche ... costi-
luisee anche per il divitto penale il punto ebbligato di partenza »: 208).

(%} L'espressione ¢ di D. Kravss, Das Prinzip der materiellen Wahrheit, cit.
n. 32, 418.

(%) Per tmti, C. Roxin, Strafverfohrensrecht, 1982, 149: perito & chi agisce
per incarico del gindice « sachkundig »,
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empiriche, e della criminologia in particolare, € pit che mai
« indispensabile » (*}: se con un’opporiuna * apertura ' all’em-
piria si potesse ottenere che la commisurazione giudiziale della
pena si disincagliasse finalmente da quel Dunkelfeld della dom-
matica in cui ostinatamente rimane (), non sarebbe davvero
un'impresa da poco. Del resto: la richiesta di fare spazio all” e-
sperto ' nella determinazione della pena é staia gia da piu parti
avanzata {*), e per la condanna condizionale & stalo addiritiura
proposto che sia messa « completamente nelle mani del crimine-
logo » (*). Ed in realta: perché mai dovrebbe escludersi a prior:
I'utilita di innovazioni del genere? Gve riuscisse di superare gl
evidenti problemi organizzativi e finanziari che ipotesi di questo
tipo immancabilmente sollevano, non ci sarebbe davvero ragione
per non verificarle con la dovuta attenzione. Una cosa perd deve
essere chiara fin d’ora: proposte del genere potrebbero forse
aiutare a risolvere il problema di un pin intenso afflusso di
conoscenze empiriche nel diritto e nel processo penale, il che

(%) Da ultime H. J. Bruxs, Grundprobleme des Strafzumessungsracht, in:
25 44 (1982), (111 =) 117,

(17) L'espressione « dogmatisches Dunkelfeld » & di D. Kravss, Das Prinzip der
materiellen Wahrheit, cit. n, 32, 426, in un contesto parzialmente diverso. L'avverbio
« ostinatamente » non & gqui adoperate a caso: la dommatica della commisurazione
della pena ha compinto un po’ dappertutto, negli ultimi anni, passi che non &
esagerato definire giganteschi. A puro titole esemplificativo, si ricordano qui i averi
di E. Dorcint (Le commisuraziene della pena, 1979}, M. Romaxe (Prevenzione
generale e prospettive di riforma del codice perale iteliono, in: Teoria e prassi della
prevensione generale dei reati, cit., 151 ss.y ed A, STiLE (Probleme und Besonderhei-
ten. der Strofsumessung in Ialien, in: ZS:F 94, 1982, 173 ss.} in ltalia; H. Zier
{Die Strafzumessung, 1977} ¢ C. Roxiy ( Strofsumessung im Lichte der Strofzwecke,
in: Lebendiges Strafrecht, Festgabe fiir I, Schultz, 1977, 463 ss.} in Germaniai B
M. Luzow PeRa (Medicién de la pene y sustitutivos penales, 1979} e J. M. GomEez
Benitez ( Rucionalided ¢ irracionalidad en lo medicidn de Ia penq, in: Reviste de la
Fucultad de derecho de In Univ. Complutense de Madrid, 3, 1980, 129 =s.) in Spagna.

() K. Liperssen, Einfihrung, in: Abweichendes Verhalten 1, cit. n. 30, D e
D. Krauss, Das Prinzip der materiellen Wohrheit, cit. n. 32, 430.1.

(#) Cosi D, Krauss, Die strafrechiliche Problematik kriminologischer Ziele
und Methoden, 1971, 43.
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non e certo piccola cosa. Ma non spostano di una virgola i
termini della questione di fondo, quali sene emersi finora: e
cioé appunto quale sia il tipe di rilevanza normativa che al dato
empirico debba essere ricomosciuta quando lo si inserisca nel
meccanismo dommatico — legato cioé a principi e punti di vista
« precostituitl » — indispensabile all’attvazione del diritto.
Una cosa e infatti certa: il modello positivizzato in diversi
sistemi processuali europei, tra cui quello italiano, non serve
affatto a risolvere il problema, bensi tutt’al piftv a copriclo,
L™ esperto’ riceve dal giudice la definizione del compito da
assolvere, ed al giudice consegna il materiale empirico che que-
sti si incarichera di elaborare all’interne dei criteri normativi da
cui trarrd infine la diseiplina legale dell’accadimento: <uesto
modello pud sovravvivere solo finché riuscira a non accorgersi
delle ' finzioni ’ su cui & costruite. La prima finzione & eviden-
temente quella che — soprattutto nei complicati accertamenti
per i quali & chiamato oggi il perito, ma non certo solo per essi
— sia il giudice a « dirigere » () I’esperto e noun viceversa: a
meno che non si voglia con cid semplicemente significare che a
quest’ultimo vengono posti dei quesiti, quesiti che egli pero
elaborera e maneggera secondo criteri di giudizio che lui soltan-
to sara in grado di decidere, perché saranno i criteri e le leggi
della scienza empirica di cui lui & conoscitore (™). La seconda
finzione & poi ancor pitt macroscopica: che la competenza a
decidere rimanga comunque ' tutta intera ' nella mani del giu-
dice, al quale sarebbe appunto riservalo il compito di « sotto-
porre a giudizio » le conclusioni del perite (¥), & un’illusione

(%) Cosi T'art. 317 c.p.p.

{51} ¥, per tutti, . Krauss, Richter und Sechverstindiger im STrafrecht, in:
ZStW 85 (1973), (320 ss.). 323 ss. Da ultimo sottolinea S. BaRTON, Der psychoswis-
senschaftliche Sachverstindiger im Strafverfahren, 1983, 29, che a nessun giudice &
ancera riuseito di mettere picde realmente nella « camera obscura » in cui il perito
psichiatra lavora, cosicché da tempo vi si & del tutto rinunziato.

(%} G. Leonk, Trattate di diritte precessuele penale, 11, 1961, 201.
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tramontata da un pezzo. La verita ¢ infatti un’altra: aperto al
perito U'ingresso nel processo penale, gli & in realta quanto meno
attribuito — di fatto — il potere di « pregindicare » (*) la solu-
zione del caso sub judicio, in non pochi casi gli & invece trasfe-
rita — in sostanza — la competenza a « ' decidere * del proces-
s0 » (™). Assai pitt che « un ausilio » del giudice penale, il perito
si € da tempo trasformato nel suo pin agguerrito « concorren-
e » ()

Soluzioni a questo veechio dilemma sono tutt’altro che in
vista. Palliativi vengono ricercati nel passaggio dal fuorviante
modello « decisionistico » ad uno di tipo « prammatico » : anco-
ra una volta insomma si punta — né si vede cog’altro si potrebbe
fare — sulla carta della « cooperazione » (*). Nelle persone del
gindice e del perito, dommatica del diritto penale e scienze
empirico-criminali sono ‘' condannate ', ancora una volta, a sta-
bilire un leale rapporto di Partnerschft (7). Con il che si ricon-
duce il problema al suo nodo centrale: come il cane che rincor-
re sé stesso, e riesce infine ad addentarsi la coda.

4, - La giurisprudenza * dinanzi alle porte della sociologia’:

le ragioni di un’offerta e di un rifiuto.

Diritio penale e criminologia devono collaborare, non ¢’¢
altra alternativa. Ma chi stabilisce le regole di questa collabora-

zione, chi ne dirime le mille inevitabili controversie? [ pin

(¥y D. Keavss, Kriminologie und Strefrecht, in: Rechtswissenschaft und
Nechbarwissenschafter, I, D. Grimm (Hresg), 1973, 239.

(*) G. Karser, Kriminologie, 1980, 61.

() G. Kaiser, op. loc. ult. cit.

{(**) G. Kaisegr, op. loc. ult. cir.

() D. Krauss, Die strafrechtliche Problematik, cit. n. 49, 43, e dello stesse,
per un pit approfondito esame dei problemi connessi a questo sviluppo, Richter und
Sachversténdiger, cit, n. 51, 320 ss., soprattutto 347 ss.
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recenti sviluppi della discussione dimostrano che un arbitro di
fiducia delle parti non & stato ancora trovato: '« immensa di-
stanza » che gia oggi le separa & percid inevitabile che debba
vieppilt incrementarsi (¥}. Una realtyd a dir poco deprimente
scienza del diritto penale e eriminologia costituiscono ormai
« due enormi blocchi di conoseenze e di letteratura », ciascuno
dotato di una quantita di materiale semplicemente impressio-
nante, ma due bloechi giustapposti, « senza alcuno scambio pro-
duttivo e pressocché privi di reciproca influenza » (*). Una realta
deprimente, ma tutt’altro che scevra di pericoli: dovessero
definitivamente fallire i tentativi di integrare nel ' palazzo’
della scienza giuridico-penale teorie ed acquisizioni maturate sul
terreno della ricerca empirica, ¢id non potrebbe non aggravare
tensioni, non potrebbe non deludere pesantemente aspettative
che la criminologia ha sicuramente alimentato sopratiutto nella
prassi del diritto penale piit sensibile ai ' materiali’ su cui
lavora (©).

Per quel che la riguarda, la giurisprudenza fara dunque
bene a presentarsi al pilt presto « dinanzi alle porte della socio-
logia » (). Soprattutto alcuni settori della pitt moderna domma-
tica del diritto penale hanno del resto manifestato, in questi
ultimi tempi, le piu serie intenzioni in tal senso, ' aprendo ' alla
eriminologia anche su terreni dove appena pochi anni fa cio
sarebbe stato impensabile, prima ancor che impossibile (%). Bi-

{*%) H. Jicer, Subjektive Verbrechensmerkmale, cil. n. 37, 297.

(*) H. JicEr, op. ult. cit., 298; nello stesso senso v. anche W, MalHoFER,
Gesamte Strafrechtswissenschaft, in: Fest. fiir H. Henkel, 1974, 75,

(%) V. B. Harrke, Strafrechtsdogmatik, cit. n. 35, 134; H. Jicer, op. loc. ulL.
cit.

(%) Raccogliende la recente esortazione fatta da K. LUDERSSEN : Erfolgszurech-
nung und « Kriminolisierung », Die Jurisprudenz vor den Teren der Soziologie.
Forschungsfragen an die Adresse der Kriminologen, in: Fest. fiir P, Bockelmann,
1979, 181 ss.

(%) V. appunto il lavoro di K. LinErssen, cirea i meccanismi sociali o
giuridiei di imputazione dell’eventa: Erfolgszurechnung, cit. n. 61.
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lanci & senza dubbio prematuro farne, & invece certamente op-
portuno regisirare subito almeno le pin rilevanti tra le indica-
zioni che & gia possibile intravedere.

« Per comprendere la realta sociale in cui operano e di cui
sono essi stessi corresponsabili, i giuristi devono utilizzare an-
che metodologie ed acquisizioni delle scienze affini »: il riferi-
mento alle « scienze sociali » viene inteso nella sua accezione pin
ampia (*). A questa premessa programmatica — cui non pud
davvero portarsi il rimprovero di attestarsi su ' mezze misure ’
—- &i richiamano 1 piu recenti tentativi di svincolare il dibattito
dal Livelio della mera speculazione teorica, e verificare invece le
chances di integrazione tra dommatica penale e scienze empiri-
che su un complesso di temi accuratamente delimitati {*). 1
risultati, in verita, non sono sempre stati pienamente confortan-
ti: spesso lo sforzo integrative e palesemente rimasto una pura
intenzione (). Ma al di la di questo: cid che qui interessa in
particolar modo notare & che dal lavoro in dettaglio non si &
riuscili ad enucleare alcuna prospettiva generale di integrazione.
Proprio da parte di chi questi tentativi aveva programmato e
diretto =i & dovuto infatti constatare che era purtroppo mancato
un « consistente quadro di riferimento » (%), e che quanto me-

(%%) Cosi la presentazione di N. Hoxn al volume: Sesielwissenschaften im.
Studium des Rechts, Bd, 111, Strafrecht, 1978, HasseMmer-LiUperssen (Hrsg.), V1.
Una eguale dichiaragione d'intenti im: K. LiipErssEN, Einfithrurg, Abweichendes
Ferhalten I, cit. n. 30, 27 ss.

(%) V. soprattutic i volumi: Sozialwissenschaften im Studium des Rechts,
Strafrecht, cit. n. 63, e: Vom Nuizen und Nachiteil der Sozialwissenschaften fitr das
Strafrecht, cit. n. 6.

(%) Y. per esempio ecome la prospetliva sviluppala da W. HasssEmER nel suo
contributo al lavoro: Soziele Reaktion euf Abweichung und Kriminolisierung durch
den Gesetzen, svolto in coordinazione ron H. SteiNerT ¢ H. TREIBER - il titolo del
contributo di Hassemer &: Das Strafrecht im System der sozialen Kontrelle, in:
Soziahwissenscheften im Studium des Rechts, cit. n. 63, 45 55, — non svolge alcnn
ruolo nell'impostazione seguite appunto da STEINERT e TrREIBER (4-43), e viceversa.
Tra i due contributt non c'& aleuna « comunicazione ».

(%) Cosi F. Sack, Probleme der Kriminalsezislogie, in: Handbuch der empiri-
schen Sozialforschung, R. Kénie (Hrsg), Bd. 12, 1978, 404,
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no a breve e media scadenza sard bene non far troppo affida-
mento sulle possibilita di sviluppare un « modello organizzativo
unitario » realmente capace di gestire l'integrazione tra giuri-
sprudenza e scienze empiriche (%),

L.a domanda & perlomeno scontata: cos’e dunque che impe-
disce cosi ostinatamente la costruzione di un « consistente
quadro di riferimento », cos’é che ostacola lo sviluppo di un
« modello organizzativo unitario »? In termini pin generali:
perché « gli incontri tra diritto penale e criminologia sono sem-
pre stati cost conflittuali, e forse addirittura cosi dovevano es-
sere » (*)?

Diffidenze reciproche — ' i giuristi si identificano con le
norme vigenti * (%), ' i criminologi in fondo stanno dalla parte
di chi viola la legge ' (*) — conflitii oggettivamente connessi
alla diversita delle metodologie e degli scopi ("'): di quesii ed
altri fattori disfunzionali ad una « convivenza senza proble-
mi » (7} s & gia detto, ed & appena opporiuno ripetere. Tutto
vero, ma sono solo con-cause che non spiegano fino in fondo il
fenomeno. Quanto poi all’ultima ipotesi, che nei contrasti tra
diritto penale e criminologia vede il riflesso della erescente
« minaccia » cui le acquisizioni delle scienze sociali sottoporreb-

(¢") Cosi Hassemer-LilpErssen, Einleitung, in: Sezialwissenschaften im Stu-
diwm des Rechts, cit. n. 63, XIV.

(%) Cosi de ultime G. Kaiser, Kriminologie, cit. n. 54, 46.

(89 F, Sack, IHe Chancen der Kooperation, cit. n, 30, 349-50.

() Cosi riporta 'accusa, senza condividerla, K. LOpERSSEN, in: Einfithrung,
Abweickendes Verholten 1, cit. n. 30, 23.

(™) Per tutti, D). Krauss, Die strafrechtliche Problematik, cit. n. 49, passim, e
Kriminologie und Strafrecht, in: I Grimw { Hrsg.), Rechtswissenscaft, cit. n. 3, 256
59,

(™) La metafora & di v. BEMMELEN, Strefrecht und Kriminologie, in: Msch-
Krim 1967, 99 ss.: il rapporto tra diritto pepale e criminologia somiglia ad un
matrimonio tra un vecchio marite geloso — i diritte penale — ed una gio-
vane moglie atiraente —— la eriminologia: un matrimonio in cui si litiga melto e
tutti #i chiedono: «eosa laseia sopravviverc la eriminelogia del diritto penale?»
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bero la base empirica del diritto positivo (™), & ormai agevole
comprendere che non ha in realta alcun fondamento : pur giusta
la premessa, che andrebbe comunque assai precisata. essa di-
mentica tuttavia che dati empirici di per sé non sono mai idonei
a smentire — né a confermare né a minacciare — la validita di
scelte normative: decisiva ¢ sempre la valutazione del dato, la
cui rilevanza discende selo dal suo inserimento in un cemplesso
di elementi ben piu articolato dell’informazione empirica tra-
smessa dal dato stesso (™).

1 pit1 recenti svolgimenti del dibaltito, cui si faceva poc’anzi
riferimento, consentono forse di enucleare almeno un'altra delle
con-cause, ¢ non delle piti marginali, che decisamente non favo-
riscono la ricerca del « madello organizzativo unitario » di cui a
ragione si lamenta 'assenza.

Almene il penalista che pin di una volta s1 & presentato
"alle porte della sociologia’ ha dimostrate in maniera non
equivoca Pesistenza di un reale interesse alla discussione con il
partner ' empirico (). Nel bagaglio di questo penalista era del
resto da tempo la consapevolezza che la realizzazione dell’antico
progeito della gesamten Strafrechtswissenschaft, resa ormai in-
differihile dal massiceio sviluppo del diritto penale retributivo

() U. Ncumann. U, ScurorH, Neuere Theorien von Kriminalitdt und Strofe,
1980, 1 ss.

(™) Una critica per molli aspetti simile & quella che deve mmovere K.
LUBERSSEN, (« Zuschreibung » kriminalpolitischer Positionen - ein neuer Zwetg des
Definitionansatzes?, in: Nutzen und Nuachied, cit. n. 6 11 Bd., (430 s5.) 432 s) a
BLANKENBURG-STEINERT-TREIRER { Empirischie Rechissoziologie und Strafrechtsdogma-
ik, in: Nutzen und Nachteil, cit. n. 6, (3%6 ss5.) 405 s8.) che con troppa disinvoltura
dall’acquisizione del dato empirico trasleriscono le conclusioni sul piano delle valuta-
zioni normative.

(7)) 11 riferimento pit immediato & a K. LinersseEN ed alla scuela penalistica
di Francolerte, che hanno gnidate i recenti, ripetuti tentativi di « integrazione » con i
eriminologi e gli aliri esponenti delle seienze emprico-socali capegzati da F. Ssck. 8i
& tuttavia gia osservalo che & perd lutta la moderna dottrina penalistica ad eszersi
impegnata sul piano del confronto con le seienze sociali.
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verso il diritio penale della risocializzazione, & pensabile soltan-
to in presenza di un simultaneo, sostanziale aggiornamento della
componente dommatica di un tal modello integrato (). Una
dommatica del reato di stampo « monistico », e cioé « unilate-
ralmente orientata al fatfo », non puo essere infatti un partner
idoneo nella prospettiva dell’auspicata integrazione : il suo inte-
resse per lagutore e per la sistematica delle sanzioni &, sotto
questo profilo, fin troppo insufficiente (). Pariner idoneo non
pud che essere uma dommatica appunto « dualistica »: una
dommatica che pud venire « scientificamente » sviluppata « in
tutti i suol aspetti normativi e fatiuali », soltanto lavorando a
stretto contatio di gomito con discipline che si chiamano: eri-
minologia, penologia, politica criminale ().

Con la flessibilita che anche da questa consapevolezza di-
scende, il giurista si & presentato ' alle porte della sociologia ’,
dove ha formulato alcune precise richieste ed ha prospettato la
sua valutazione della situazione di parienza (*). Quanto alle ri
chieste: a) il penalista ha bisogno di un interlocutore che co-
nosca la realla normativa con cui viene a contatto ed 1 problemi
della scienza dommatica che con quesia appunto lavora; b) una
scienza empirica realmente interessata ad influenzare la prassi
del diritto penale deve ampliare consistentemente il suo orizzon-
te di ricerca: la tattica del ‘' non intervento ' sulla gran parte
delle questioni che affliggono i giuristi, tatiica spesso integrata
dalla critica ex post al prodotto finito, alla larga non giova a
nessuno (). Quanto alla diagnosi della situazione di partenza:
I'integrazione tra prassi del diritto penale e criminologia & at-

(") Con particolare chiarezza, v. da ultime W. Marnorer, Gesamie Strafre-
chiswissenschaft, in: Fest. fiir K. Henkel, 1974, 75,

(") W. Maraoregr, op. loc. ult, cit.

() Lucidamente, W. MarAoFER, op. loc. ult. cit.

{™) K. LitoErssen, Einfihrung, in: Abweichendes Verhalten 1, cil. n, 30, 7 ss.
() K. LUDERSSEN, op. ull. cit., 22-3-4.
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tualmente impraticabile gia per la sola ragione che — tra I'altro
— « non ¢ ancora sufficientemente amplia la quantita di cono-
scenze empiriche direttamente trasferibili nella prassi gindizia-
ria ». Anche se — riconosce onestamente il giurista — & tutt’al-
tro che facile stabilire cosa debba ancora fare la criminologia
affinché le sue aequisizioni siano « sufficientemente pratica-
bili » (*). Quesle va posto dunque tra gli altri oggetti della di-
seussione,

La replica del sociologo non si € fatta attendere, ed € stata
chiara ed esplicita, come le domande che gli venivano poste {¥).
Essa ruota intorno ad una posizione centrale, cui si riconette —
a mo’ di cerchi concentrici — una complessa rete argomentati-
va, nella quale non sempre & agevole discernere le verita ' rive-
late * da quelle aliresi ' dimostrate . Qui interessa sottolineare
soltanto alcuni punti. Innanzitutto la tesi centrale: l'afferma-
zione secondo cut mancherebbero tuttora conoscenze empiriche
sufficienti ad esigere sostanziali cambiamenti della prassi appli-
cativa & « unfiir », essa cela in realth un « doppio fondo » (¥).
Da una parte, infatni, pretende di sottoporre I'affidabilita dei ri-
sultati delle scienze empiriche ad un esame teorico-scientifico
di tipo « neo-posilivistico » che esse non potranno mai superare,
e dall’altra parte fa aleggiare, nei confronti di posizioni scien-
tifiche che si rifiutino di acecettare « senza condizioni » il vaglio
di « criteri di effetiivita ed esattezza di stampo neo-positivisti-
co », il sospeito che esse siano in realta ideologicamente motiva-
te (*). Lo scopo: con argomenti del genere cio che il giurista
vuole & semplicemente sharrare il passo all’« irruzione » della
criminelogia nella scienza del diritto penale: e per far cio non

(#) K. LipERssEN, op. ult, cit., 22.

(3) F. Sack, Die Chuncen der Kooperation zwischen Strafrechtswissenschaft
und Kriminologie, cit, n. 30, 346 ss,

(#) F. Sacx, op. ult. ecit., 351.
{#) F, SBacx, op. ult. cit.,, 351 sa.
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indugia certo a distinguere tra risultati piu « sicuri » e risultati
meno « sicurt » della ricerca empirica : preferisce respingerli in
blocco (¥). La ragione : al fondo, & il diverso atteggiamento del
sociologo verso la « norma » ¢id che infastidisce e preoceupa il
giurista: ivi & la fonte del loro insanabile contraste circa il
significato e la funzione della dommatica ed in particolare della
dommatica giuridico-penale {*). La pretestuosita dell’argomento
del giurista: se il materiale prodotio dalle scienze empirico-so-
ciali & gindicato 'scadente ' perché non utilizzabile in sede
applicativa, sarebbe interessante sapere se un simile metro vale
anche per i « prodotti » delle scienze giuridiche ; il sospetto &
insomma — detto in piu chiare lettere — che si usino in realta
due pesi e due misure (¥). La conclusione: il sociologo che
accetti il dialogo col giurista si sente presto compresso in una
struttura comunicativa di tipo « double bind », nella quale cioé
riceve segnali continuamente contraddittori, di invito e simulta-
neamente di ripulsa (*). C’¢ da chiedersi se la cooperazione tra
sociologi e giuristi piu che difficile non sia invece impossi-

bile (*).

5. - Sulle insufficienze della metodologia di levoro del so-
ciologo : critica del diritto penale e disimpegno nelle ricerca
di proposte alternative?

11 giurista che si era ripresentato « alle porte della sociolo-
gia » ha dovuto ancora una veolta costatare che non esiste attual-
mente — né a breve né a media scadenza — una solida base

{®) F. Sack, op. ult. cit,, 352,

(%) F. 3ack, op. ult. cit,, 353 ss.

(%) F. Sack, op. ult. eit., 358,

(®) F. 8ack, op. ult. eit., 356. Cfr. al propesite S. Quenser, Zur Don-
ble-bind-Sitnation von F. Seck, in: Mschkrim. 1979, 45 sa.

(¥) F. Sack, op. ult. cit,, 349-50.
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« per un lavoro comune orientato alla riforma penale » (*): la
via da percorre & lunga, ed il cammino « cosparso di spine » (7).
Pitt che altro con l'ottimismo della volonta, egli ha tuttavia
ribadito la convinzione che & possibile andare avanti, « passo
per passo » (). Un atteggiamento del genere non pud che essere
condiviso: la discussione & appena agli inizi, il tempo in cui
possa dirsi, da una parte e dall’altra, qualche parola seriamente
conclusiva & ancora ben lontano. Cio posto, € tuttavia opportu-
na qualche breve considerazione.

Al sociologo bisogna dare sicuramente ragione quande la-
menta che non si distingua abbastanza tra acquisizioni delle
scienze empiriche * pitt” sicure ed altre invece ‘ meno ’ sicure.
Che ¢id avvenga allo scopo di arrestare I'avanzata della crimino-
logia verso « le porte della giurisprudenza », & possibile, ma
piutiosto improbabile. & per lo meno: & improbabile da parte
di ' quel ’ giurista che utilizza come eriterio di misura la traste-
ribilita delle acquisiziont empiriche su! terreno della prassi giu-
diziaria. L’infastidita reazione con cui il sociclogo rifinta di
subordinare la validita del suo prodotio ad un metro del genere,
lascia emergere in tutta la sua portata una barriera comunicativa
che & il riflesso di una diversa mentalita, e di una diversa
metodologia di lavoro.

1] lavoro del giurista & sempre anche orientato alla goida ed
al controllo dell’agire pratico, in particolar modo al controllo ed
alla guida dell’attivitd di applicazione del diritto (*). Tra i eri-
teri della sua scienza egli non pué non inserire la riflessione
sulle condizioni di fruibilita delle sue acquisizioni: soprattutto

(*) K. LinErsseN, Kollektive Zurechnung - individualisierende Haftung. Ein
« Grundwidersprueh » der modernen Kriminalpolitik?, in: Nutzen und Nachieil, cit.
n. 6, Bd. 1L, (737 ss.) 7423,

(1) K. LifpERssEN, op. ult. ecit.,, 737.

(#) K. LiperssEnN, op. ult. cit., 740,

(%) Per tutti, v. con particolare chiarezza W, NAUCKE, Strafrecht, eine Einfith-
rung, IV Aufl, 1982, 15 ss.
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Entscheidungszwang della prassi costituisce il limite che non
pud superarsi, pena l'irrilevanza normativa del prodotto, e la
conseguente marginalizzaziene nella community of legal scien-
ce (). Il « sovranc distacco » () con cui le scienze empiriche
esercitano la loro (spesso) gilustificata critica a questo o quel
bastione del sistema penale, e della scienza che lo ha faticosa-
mente elaborato, & un lusso che il penalista non puo davvero
permettersi, Per la eritica penale, che da sempre & parte non
secondaria del suo lavoro, egli ha dovuto percido aviluppare
un’apposita metodologia, che non a caso ha centrato sull’ergu-
mentum de lege ferenda: un’argomentazione, cioé, struttural-
mente orientata alla proposizione di alternative (*).

Gl sviluppi della discussione su : abolizione o mantenimen-
to del principio di colpevolezza?, sono al riguardo un esempio
sempre attuale, e piit che mai illuminante (7). Tl penalista si &
guardaio bene dal rifuggire il dibattito su un tema che rimane
« una delle principali controversie » {*) con il eriminologo, i cui
argomenli sono numerosi e tutt’altro che irrilevanti (*). St &
affrettato pero, il penalista, ad integrarve il quesito: come garan-
tire Uirrinunciabile funziene limitativa che quesio principio al-

(*} Similmente, K. Locassen, op, ult. eit., 739,

(%)} L'espressione £ usata da W. HassEMER per definire appunto 1’atieggiamen-
to del sociologe nella discussione sui prineipi basilari del sistema penale: Die
Freiwilligheit beim Riictritt vem Versuch, in: Fom Nutzen und Nachteil, eit. n. 6,
Bd. 1, (229 ss.) 230,

{*) Sulla struttura e la lunzione di quests tipo di argomentazione, v, di
recente 0. WeingrRcER, Zur Theerie der Geselzgebung, in: J. Mokre/(. WriNBER-
GER {Hrsg.), Rechtsphilosophie und Gesetzgebunyg, 1976, (173 ss.) 180 s e 185 es.

(*") Una lucida sintesi di questi sviluppi, da praspettive diverse, & fatta di
recente da G. Jakoss, Strafrecht 4. T., 1983, 385 ss. ¢ W. Hassemer, Einfithrung
in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, 202 ss., soprattutis 210 ss.

(") Lespressione & di F. Sack, Probleme der Kriminalsoziologie, cit. n. 66,
404.

(%) V. ad esempio F. Sack, Kriminalitét als gesellschaftliche Legitimierun.
gsproblematik + Kriminologie als Legitimierungswissenschaft, in: Recht und Psolitik,
1975, (19 ss.) soprattutto 23 ss.
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meno in parte assicura? () Le proposte all’ordine del giorno —
leggi : principio di proporzionalita (™) — vengono seriamente
considerate, ma non sembrano per il momento in grado di
garantire piu efficaci servigi (**). Non risulta invece, per la veri-
ta, che il sociologo abbia finora dedicato alla proposizione di
alternative praticabili le emergie che ha cosi opportunamente
destinato alla eritica. Con ancor minor « distacco » pud poi
riuscire al giurista di discutere sul principio dell’imputazione
soggettiva. Ancora una volta: é sicuramente opportuno e neces-
sario metterne ben in chiaro i limiti e Jle numerose insufficien-
ze ('”). E emblematico, tuttavia, che al pacato « distacco » con
eui il criminologo da un parte prende atto della mancanza di
un’approfondita « elaborazione sociologica e teorica » degli ap-
proceei critici al principio in questione e dall’altra parte confer-
ma il sue « scetticismo » circa 'opportunitd di parlarne solo
dall’interno della prospettiva di un aflinamento del principio
stesso (™), fa riscontro la reazione del giurista che ha immedia-
tamente incluso nella discussione le alternative al sistema del-
Pimputazione soggettiva (™).

11 problema vero e dunque un aliro. Tanto criticabile & una
criminologia indifferente all’utilizzabilita del suo lavoro per la
prassi del diritto penale, quanto una dommatica che si esponga
alla stessa censura. Non 1 ritiro del criterio della « trasferibili-

{19y Con particolare chiarezza, €. Roxiv, Kriminalpolitische Uberlegungen
sum Schuldprinzip, in: MschriKrim. 1973, (316 ss.) 318 =

(19} G, Eriscuemn/W. Hassemer, Strafe ohne Vorwurf, ora in: Seminar:
Abweichendes Verhelien 1, cit. n. 30, {266 ss5.) 281 ss.

(12) Arr, Kaurmann, Sehuldprinzip und Verhiltnismissigheitsgrundsatz, in:
Fest. fiir R. Lange, 1976, 27 ss.

{19} V. per esempio P. STrassER, Sich beherrschen kinnen. Resignative Be-
merfungen zu einem altehrwiirdigen problem, in: Vom Nutzen und Nachteil, Bd. 1,
cit. n. 0, 143 =s.

(1) F. Sack, Die Chancen der Kooperation, cit. n. 30, 363.4.

{1%) Da ultimo K. LilpErssen, Der Freiheitsbegriff der Psycheanalyse und
seine Folgen fir das moderne STrafrecht, in: Hasssmer-LiDERssEN-NAUCKE, Fortsch:
ritte im Strefrecht durch die Sozialwissenschaften?, 1983, (67 ss.) T0 ss.
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ta » bensi invece la sua intransigente applicazione anche ai ma-
teriali della scienza giuridica: questa la richiesta su cui deve
attestarsi i} eriminologo realmente interessato alla razionalizza-
zione ed alla critica costruttiva del sistema penale di controllo
sociale. Quanto utile e vantaggioso savebbe per tutti che egli si
attestasse su una richiesta del genere, e del resto agevole com-
prendere se soltanto si da uno sguardo alla ' qualita’ della
produzione dommatica su un terreno di fondamentale impor-
tanza, qual & quello della distinzione tra dolo eventuale e colpa
cosciente : su questo sotiile spartiacque corre infatti assal spes-
so addirittura la distinzione tra: punibilita/non punibilita della
condotta ().

6. - La precarieta del rapporio tra scienze del diritto penale e
prassi applicativa : la teoria della delimitazione tra dolo even-
tuale e colpa cosciente. Ovvero: le ' occasioni perdute’ per la
critica criminologica alla dommatica del diritto penale.

Al penalista potrebbe domandarsi, in particolare, come egli
pensa che possano ° trasferirsi ’ nella prassi applicativa criteri
discretivi fondati sul convincimento dell’agente circa la probabi-
lita dell’evento ('), 0 su una valutazione di mera possibilita del
subenirare del medesimo ('), ovvere ancora sull’indifferenza

verso di esso ('), o meglio sull’approvazione dello stesso ('), o

(1%) Cosi & per tutte quelle condotte che sono previste come reato solo per
Vipotesi dolosa: efr. M. Garvo, II dolo, cit. n, 37, 99, n. 98,

(17 Cosi, in particolare modo, W. Maver, Strafrecht A. T., 1953, 250,

{19y ¥, in proposito &. STRATENWERTH, Strafrecht 4. T, T1I Aufl, 1981, 109
8. ¢ RupoirHl, in: Systematischer Kommentor, StGB, 111 Aufl, 1983, 65 s.:
AnroLiser, Manuale di diritto penale P. G., 9 od., 1982, 299,

{199} Soprattutio K. ExciscH, Untersuchungen iitber ¥orsatz und Fahrlissighkeit
1933, 186 ss.; da ultimo P. Cramer, in: Scuinke.ScHRover, StGB Kommentar, 21
Aufl. 1982, 201.

(119 J. Bsusann, Strafrecht A, T., 8 Aufl., 1977, 413 ; MAURAGH-ZIPF, Strafre-
cht A4, T., Teilh, 1, 6 Aufl., 1983, 228,
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11

addirittura sulla ressegnazione cirvca il suo verificarsi (), o in-

fine su un giudizic soggettivo di non improbabilita dello stes-
20 (112)-

Il penalista risponderebbe, & facile immaginare, che egli
s1 rende perfettamente conio della difficoltd di accertamenti del
genere : ma che espellere dal diritto penale e dalla dommatica
del reato 1 concetti « dispositivi » sarebbe non soltante indeside-
rabile — si tratterebbero allo stesso modo situazioni psichiche
appunto distinie — ma anche impossibile nell’ambito di una
cultura giuridica crescenlemente orienlata alla « soggettivizza-
zione » del sistema penale (). Del resto, 1 problemi di delimita-
zione tra dolo eveninale e colpa cosciente non sonc affatio
diversi, quanto alla strutivra, da tutti quanti gli altri con cui €
comundgue indispensabile fare i conti in un sisiema che differen-
zia in relazione agli atteggiamenti soggettivi, alle motivazioni,
all’attitudine dell’individuo ad essere destinatario di comandi
penali, non solo la qualita e Pintensita delle sanzioni, ma gia il
se queste debbano applicarsi oppur no. In sede di accertamento
del dolo eventuale o della colpa cosciente il giudice potrebbe
dunque servirsi di strumenti non dissimili da quelli con cui ab
aeterno € abituato a lavorare su questo terreno : non ultime, con
le ben note ° teorie del senso comune ’ che, proprio in quante
tali, hanno almeno il pregio di risultare comprensibili anche al
piu ' profano ’ cliente della giustizia penale.

Tutto vero, o comunque plausibile, dovrebbe ancora conve-
nire il criminologo: che si affretterebbe perd a domandare al

(1) (uesta pud rHltenersi oggi Dopinione prevalente: v. H, H. JEscHECK,
Lehrbuch des Strafrechis, 111 Aufl., 1978, 240 ; Ruborrni, Systematischer Kommen-
tar, cit. », 108, 66; Roxin, Zur Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster
Fahrlissigheit, ora in: Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, (209 ss.), 219 g5,
Maxtovaxi, Diritte pendale, cit., 280 ss.

{2y Cosi da ultimo, G. Jaxoes, 8Trefracht A. T., cit., 222.

{13} Per tutti W. Hassemer, Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts,
1981, 171 ss.
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giurista pin detiagliate informazioni circa gli ' indicatori’ che
egli avra sicuramente elaborato per consentire appunte l'iden-
tificazione in sede applicativa dei contenuii con cui lui stesso, il
giurista, ha cosi abilmente ritagliato 1 criteri di differenziazione
normativa. Di questi ‘ indicatori ’, infatti, non & proprio possi-
bile fare a meno ; ma non solo : perché davvero servano alla loro
funzione mediatrice tra i contenuti della realta psichica indivi-
duale e la percezione esterna di questa realta stessa, & necessa-
rio che essi siano a loro volta osservabili, il piu possibile esau-
rienii, e che trasmeitano — ovviamente — informaziont rilevan-
ti per il meccanismo di differenziazione cui di volta in volta
ineriscono (). Il piu elaborato dei criteri discretivi serve ben
poco se collegato ad uma scala di indicatori scarna, o grossola-
na, o comungue troppe poco articolata rispetto ai criteri cui
deve conmettersi (7).

La risposta del giurista ad un quesito del genere meritereb-
be di essere attentamente vagliata : il problema &, perd, che non
si sa davvero quale questa possa essere. Il giurista ha insisten-
temente consigliato al giudice di puntare sul dolo eventuale nei
casi in cui I'agente « ritenga seriamente possibile la realizzazione
della fattispecie ed a cio si rassegni » (''*). Di ® indicatori’ e-
sterni idonei ad indiziare : se I’agente abbia effettuato, in modo
pilt 0 meno consapevole, una tale valutazione di possibilita e
quale questa eventualmente sia siata, non si rinvengono tracce ;
ancor meno & parola dei criteri di accertamento della « serieta »
di una tale valutazione e della « rassegnazione » che ad essa do-

(11%) V. su gquesto problema soprattute W, Hassemer, Einfihrung in die
Grundlagen, cit. n, 113, 170 ss. Tali « indicatori » & inoltre indispensabile che siano
gerarchizzati, affinché si possa sapere quanta rilevanza vada attribuita a ciascuno: op.
Ioc. ult. eit.

(1%) Cfr. le lucide osservazioni di M. Garro, I dolo, citm. 37, 101,

(16 H. H. JescHEck, Lehrbuch des Strofrechts, cit. n. 111, 240,
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vrebbe seguire. Ma ¢’¢ di pii, il giurista ha riempito il suo
schema di delimitazione con un conienuts strutturalmente gra-
duabile, qual & appunio il concetto di « possibilita », e per
precisarlo si e servito di un coneetto non soltante a sua volta
graduabile, bensi soprattutto a sua volta hisognoso di contenuti
che possano in qualche modo delimitarne ’ambite di significan-
za nel meccanismo specifico in cul é stato inserito. In quesio
modo si innesta una curiosa spirale : ma sara possibile uscirne
avendo in mano informazioni piu dettagliate o elementi meno
evanescenti di quelli di cui si disponeva all’inizio? Almeno a
questo punto il eriminologo sarebbe sicuramente tentato di get-
tare uno sguardo sulla prassi della distinzione tra dolo eventua-
le € colpa cosciente, per verificare cosl una buona volta se e
quanto della proclamata attitudine del penalista a lavorare a-
vendo d’occhio anche il controllo e la gunida dell’agire pratice
abbia trovato in questo caso effettiva attuazione.

La prassi della delimitazione tra dolo eventuale e colpa
cosciente non sembra atlestata su una linea rigorosamente uni-
taria: talvolta definisce doloso solo 1’atteggiamento di chi ha
agito in modo « da non dimostrare di voler evitare » l’evento
« eventuale » ('), talaltra si accontenta, alternativamente, sia
della mera « possibilita » che della « probabilita » del verificarsi
dell’evento ('
constatare che i criteri della « rappresentazione » della situazio-

}. Sia in Italia che altrove, sembrerebbe doversi

ne di rischio, o dell’« accettazione » del medesimo, o della pre-
ventiva « approvazione » dell’evento per il caso in cui esso si
verifichi, vengano utilizzati nella prassi piii o0 meno secondo i

("7} Cass. 19-2.1962, in: Cass. pen. Mass. Ann. 1962, 328, 562; v. aliresi Cass.
6.12.1971, in: Cass. pen. Mass. Ann. 1973, 231, 218.

(118) Cosi Cass, 12-2-1953, in: Ginr. Cass. Pen. 1953, IV, 288, 3099 ; ofr. per la
« possibilita » dell’evento: Cass. 6.12,1971, in Cass. pen Mass. ann, 1973, 231, 21§;
per la « probabilita » v. invece Cass. 24.3.1970, in: Cass, pen, Mass., ann. 1971, 1030,
1485, con nola di Neppi Modona.
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desiderata della dommatica della delimitazione (). Ma il erimi-

nologo, si sa, & diffidente ; potrebbe addirittura decidere di an-
dare pit m fondo, e guardare piu da vicine — dal di dentro, si
direbbe — il fatto, il criterie di distinzione e le modalita deila
sna applicazione. Un episodio di recente sottoposto al giudizio
della Suprema Corte tedesca pud forse fornire alcune delle
indicazioni richieste. L'imputato, per ragioni che non interessa-
no, aveva volontariamente investito con la sna auto due persone
che camminavano sul marciapiede opposto, ferendone lievemen-
te solo una ().

I iribunale di prima istanza ha condannato per tentato
omicidie, affermando appunio ’esistenza di un dolo eventuale ;
il BGH ha successivamente annullato la sentenza, ritenendo non
sufficientemente verificata U'ipotesi della eolpa cosciente. Nulla
di strano, fin qui. Qualche ' stranezza’ si comincia invece a
notare quando si va a controllare in che modo erano pervemuti
prima 'uno e poi Paltro alle rispettive conclusioni. L’imputato
avrebbe « almeno preso in conto ed aceettato Peventualita del-
I'uccisione » delle vittime, dice il tribunale, perché « chi investe
in quel modo un passante » deve appunto aver « preso in conta
la morie » dell’investito: lo scontro sprigionerebbe infatii un’e-
nergia tale da poter certamente produrre anche risultati del
genere. A questa argomentazione il BGH si & invece opposto : se

& vero che la « realizzazione di azioni violente estremamente

(1%} In una recente sentenza della Cassazione, per esempio, vengono utilizzati,
secondo una miscela del tutto usuale sia in dottrina che nella prassi, diversi dei
criteri poco fa accennati: zi afferma infatti in motivazione che agisce con dolo
indiretto chi « si prospetti» ed « accetti con tutte le conseguenze » 1« eventualiti »
del prodursi di un certo risultato (Cass. 21.12.1977, in: Riv, i1, 1979, 682 ss, 692,
con nota di D’Ascola). Quanto alla prassi tedesea, v. i riferimenti aggiornati di P.
CRAMER, in: Schorke-Schréder, StGH, cit. n. 109, § 152012, ¢ H. Ruporrur,
Systematischer Kommentar, cit. n. 108, 66.

(1) BGH 7.6.1983. V. la sentenza in: Newe Zeitschrift fiir Strafrecht (d’ora
innanzi: NStZ) 1983, corn motivazione 407.
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pericolose » autorizza a ritenere che 'agenle « prenda in conto
la moxte della vittima », & anche vero « che non & perd sempre
cosi ». II dolo di omicidio ha una « seglia di inibizione » molto
pin alta di quella del dolo di pericolo : & possibile che 1'agente
abbia ticonosciute la possibilita dell’evento morte, ma abbia
« seriamente » confidato che esso non si sarebbe verificato: non
¢ eseluso quindi, che egli abbia potuto agire soltanto con
colpa (",

La Corte di merito ha senza dubbio orientato la sna deci-
sione al eriterio discretivo che attualmente pitr consensi riscuote
tra i penalisti: riconoscere la possibilita dell’evento e cid nono-
stante agire, significa accettarlo, o almeno « rassegnarsi » a che
esso si produca (%), Scelto il eriterio selettivo, essa ha poi
dovuto preoccuparsi degli ' indicatori * necessari alla verifica
dell’atteggiamento psichico del reo al momento del fatto: e qui
le cose si sono notevolmente complicate. L” indicatore ' su cui
ha puntaio il tribunale € palese : la pericolosita oggettiva della
condotta in relazione al risultaio * eventuale *. Un indicatore del
genere € sicuramente osservabile con sufficiente nozione di cau-
sa: dommatica del ' pericolo ', scienze empiriche e massime di
comune esperienza hanno approntato da tempo le informazioni
necessarie a procedere con relativa destrezza almene nella parte
pit rutinaria della prassi della circolazione stradale {('*). Un in-
dicatore del genere é certamente anche rilevante: quanto pit
pericolosa la condotta, tanio pin riconoscibile per 'agente la

(121 Tutte le ritazioni sono tratte dalla sentenza cit. in n. 120, 407.
{132} V. gli Auntori eit. in, n, 111,

(13 Si tratta di lavorare, infatti, con lo strumento tipico del gindizio di
pericolo, che & appunto costituite dalla valutazione prognestice cirea il verifiearsi o
meno di determinati avvenimenti: sulla struttura del giudizio di pericolo, e zul suo
inseindibile rapporto con le massime di esperienza, v. di recente, com grande
chiarezza, F. Angtont: I pericolo conereto come elemento delle fattispecie penale, I,
1981, 31 se. e 121 ss., e -, V. De FranNcEsco, La proporzione nelle stato di
necessité, 1979, 173 ss,
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possibilita del verificarsi di certi eventi — almeno per condotte
ed eventi del tipo di cui si discute. Un indicatore del genere &
perd assai poco esauriente: che 'agente abbia realmente previ-
sto la possibilita dell’evento, & gia tutraltro che scontato. L'in-
tegrazione di aliri indicatori non sarebbe stata affatto super-
flua: caratteristiche dell’auto, velocita al momento dell’urio,
spazio di frenata, capacita teeniche del conduttore ; di questi ed
altri importanti elementi non c’¢ traccia in motivazione. Ma al
di la di questo, e pur ammettendo che I'agente abbia ricono-
sciuto la concreta possibiliti dell’evento : I'indicatore utilizzato
dal tribunale lavora ancor peggio in relazione alla seconda fase
del criterio discretivo, che & poi quella in cui realmente si decide
—- ed in via definitiva — della delimitazione dalla colpa coscien-
te. Se I’agente abbia accettato il prodursi dell’evento, o se a cid
si sia rassegnato, € assolutamente escluso che possa deierminar-
si in base alla pericolosita oggettiva della condotta: rispetto a
questo quesito l'indicatore & ‘muto’, con piu precisione: &
irrilevante ().

La dommatica del dolo eventuale & almeno consapevole
della sua ' cattiva coscienza ": il tentativo di tappare in qualche

(')} V., per tutti. G. STRATENWERTH, Sirafrecht 4. T., 95 s, ¢ 108, il quale
softolinea tra I'altro Passurdita delle conseguenze cui si preverrebbe se si assegnassero
alla sfera del dolo gid tutte le enndotie consapevolmente preduttrici di rischi anche
gravi a carieo di beni penalmente protetti. Per puro scrupole di chiavezza sara bene
precisare che nulla vieta, in linea generale, di ritenerc sempre verificata l'ipotesi del
delo eventuale nei casi di cui s discute. Ma al di 12 di ogni altra considerazione di
ordine politico-criminale e sistematico, bisognerebbe in ogni cazo depurare il criterio
di delimitazione da ogni riferimento all'attitudine psichica del segzetto verso il Tischio
stesso dell’evento. Finché la dommatica della delimitazione fa perns su realth
psichiche quali « acceltazione » o « rassegnazione » al prodursi del risultate, nom &
possibile inferivle puramente & semplicemente dal grado di pericolosith della condotta.
Con particolare riferimento alle situazioni di « assuefazione » al Tischio, v. G, Jakoss,
Die subjektive Tatseite von Erfolgsdelikten bei Risikogewdshnung, in: Fest, fir H. I.
Bruns, 1978 (31 ss) 37 ss. Una problematica strutturalmente simile & quella
dell’accertamento del dolo nei reati di pericolo: sulla tendenza dclla ginrisprudenza a
laverare con « presunzioni » fin troppe disinvolte, v, soprattutto la critica di V.
Paravrane, Significeto e limiti delle dommatica del reato di pericolo, 1975, 120 ss.
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modo la falla che cosi gravemente minaccia la stabilita dell’inte-
ra costruzione & particolarmente evidente nel rafforzative —
« seriamente » — con cui dovrebbe accentuarsi la rilevanza sog-
gettiva della riconosciuta possibilita dell’evento. Senza dubbio :
la « seria » previsione di un evento sgradito & un’antenna che
trasmette incessantemente un appello ad evitare che cio si ve-
rifichi (). Ma con quale ' indicatore ' inferire che tale appello
non sia stato appunto colposamente raccolto? 11 BGH rileva che
I"'imputato, pur riconosciuta la gravita del rischio, avrebbe potu-
to tuttavia « seriamente » confidare che esso comunque non si
sarebbe realizzato (™): il problema & cosi riproposto, ma senza
sostanziali delucidazioni, al giudice competente in sede di rin-
vio. Certo, una cosa quest’ultimo poirebbe senz’altro fare: inter-
rogare accuratamente ['imputato per cercare di capire se, nel
momento in cut accecato dall’ira ha investito i due malcapitati,
aveva ' accettato ’ la possibilitad che morissero, o si fosse alme.
no ‘rassegnato ’ alla loro fine ('¥). Pué anche essere che, in
qualche caso, un giudice tanto versato nelle tecniche di interro-
gatorio ' psicologico ’ ed un imputato tanto ben disposto alla
collaborazione si incontrine in un processo non assillato dal
ricatto del tempo : qualcosa di utile potrebbe pure venir fuo-
ri (™). Ma allora perché non chiamare I esperto '? Chi aveva

(') Almeno nei casi, appunto, in cui I'evento stimeli nell’agente una percezio-
ne soggettiva di ripulsa. I che pone, d’altra parte, il problema del risultato
sogeettivamente indifferente: su questa problematica v. soprattutte H, J. RupoLenl,
Systematischer Kommenter, cit., 66 ¢ G. STRATENWERTH, Strafrecht, cit., 110.

(1) V. n. 120,

(1?7) Ritiene H. J. RUpoLPH1 che « in via di principioc & possibile svolgere
un'indagine psicologics volta ad accertare I'alteggiamento di volontd del soggetto verso
la riconosciuta pessibilita dell’evento »: Systemuticher Kommentar, cit, 06,

(1) Almeno in tutti i casi in eui Pimputate non decida di far vso del sno
dirifto di tacere: di guesta problema & consapevole anche Runoremi (op. loc. ult.
cit.), Contra: . Krauss, Der psychologisce Gehalt subjektiver Elemente im Strafre.
eht, in: Fest. Bruns, eit., {11 8s.) 26-7. Ma il verc punte debele di questa proposta &
in realtd on altro: aflidare la distinzione tra dolo eventuale e colpa cesciente ai
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paventato che la strada della « psicologizzazione » del diritto
penale avrebbe condotto alla progressiva « compressione » del
giudice attraverso il perito, avrebbe certo ragione di esclamare :
" Pavevo pur detto ! (™).

La persistente incapacita di risolvere un problema normati-
vo comporta invariabilmente la tendenza a sospingerlo su un
altro terreno, cuello che pitt sembra ad esso vicino (™). La
distanza che ancora separa la dommatica del dolo eventuale da
una metodologia di lavoro che fin dall’inizio includa nel suo
oggetio di ricerca — con pari dignita, si direbbe — i contenuti
del criterio di delimitazione ed il problema della sua ' manegge-
volezza ’ applicativa, & valutabile m tutta la sua portata in una
proposta che, con cautela, viene pur di recenie ripresentata:
« gquanto maggiore la probabilita dell’evento € quanto pin eleva-
to il valore del bene minacciato », tanto piit forte dovrebbe
essere la propensione del giudice a favore del dole eventua-
le (™). Se le migliaia di motociclisti * d’assalto ' e gli infiniti
piloti ' della domenica’ — per fare solo un’esempio — conti-
nueranno a beneficiare della colpa con previsione non sara certo
perché la prassi si senta « controllata e guidata » dalla teoria o
faccia wvso di criteri diseretivi opportunamente integrati dalle

teorie ' del senso comune '. Sard ancora soltanto questione di

risnllati dell'indagine psicologica dibatitmentale comporta U'enorme rischio — chiara-
menle sottolineato da B. SBcuixgmann — di far dipendere in ultima analisi la
valutazione penale dell’epizodio dalle « capacita linguistiche » del singolo individue,
con la consegnenza di maecroscopiche discriminazioni « secondo le rispettive classi
sociali » ( Moderne Tenderzen in der Dogmatik der Fahrldssigheit und Gefihrdungsde-
likte, in: Juristische Arbeitsblitter 1975, (787 ss.) 790.

(12%) P.BockeLmann, Bemerkungen sum Ferhilinis des Sirafrechts zur Moral
und Psvehologie, cit. n. 38, 253.

(1) Cfr, D, Krauss, Der psychologische Gehalt, cit. n. 128, 27 ¢ G. Jaxoss,
Die subjektive Tatseite, cit. n. 124, 37-8. Sui rischi di queslo pericolose trasferimento,
v. le osservazioni di M, WaLTer, Die subjektive Struktur der Hondlung, cit. n. 43,
il quale acecenna a taluni criteri orientativi di ordine politice.criminale da rispettare
in sede di definizione del contenuto normativo degli elementi soggettivi (212).

(3 H. J. Ruporrmt, in: Systematischer Kommentar, cit., 66.
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buon senso, oppure — come nel caso deciso dalla Corte supre-
ma tedesca — sara la vecchia * logica ' del risultato quella che,
in ultima istanza, fara valere le sue leggi ().

7. - Criminologie e dommatica: le difficolia ed i limui di un
confronto necessario.

Per questo tipe di lavero — un lavore che servirebbe non
poco ad avvicinare norma ed empiria, dommmatica e sociologia
— il criminologo non ha tempo, e tanto meno voglia. Almeno
attualmente, e esclusivamente impegnato a cercare cio che lo
divide dal penalista, e da un sistema giuridico di cui teme un
« troppo stretto contatto » ('} se cosi non facesse, a sentir lui,
non potrebbe evitare la sgradita esperienza che gia altri fece
nella zona di Canne (). Del resto: come escludere che abbia
ragione? Se i} criminologo afferma di avere con la norma un
rapporto fin troppo diverso da quello del giurista, bisognera pur
credergli. Certo, sarebbe auspicabile che egli spiegasse dettaglia-
tamente qual & infine il suo rapporto con la norma. Come
bisognera d’alira parte che egli apprenda come il « feticistico »
rapporto del giurista verso la morma — un rapporto che il
giurisia suole definire, meno rudemente : principio del vincolo
alla legge — ha pur qualche ragione d’essere, soprattutto guan-
do la norma in questione ¢ una norma di diritto penale (). Se

(12} V. da nltime K. LiupersseN, Erfolgszrechnung und Kriminolisierung, in:
Fest fiir P. Bockelmann, (181 ss.} soprattutto I90 ss.

(1%} F. SBack, Die Chancen der Koaperation, cit. . 30, 350,

(") F. Sack, op. ult. cit,, 349.

(1¥%) Sullimprescindibile signilicato ideslogizo & politico del principio del vin-
colo alla legge. v. da ultime G. Jaxoss, Strafrecht A,, 1983, 55 (« il vincolo deve
garantire obbiettivita »); efr. altresi H. L. ScHREIBER, Geseiz und Richiter, 1976, 213
ss. Sui limiti de! vincolo, v. sopratiutto W. HassEMER, Rechissystem un Kodifika-
tion, cit. n. 38, P. I, 82 ss. ¢ B. Scuincmany, Nulla poeng sine lege?, 1978,
passim.
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tra quelle « certe posizioni di fondo » che il penalista non e
disposto a « cedere », come lamenta il criminologe (), ¢’& anche
questa, & bene per lui che si rassegni: se poi le * altre ’ posizio-
ni fossero pitt o meno della stessa speecie, ci sarebbe davvero da
domandarsi se abbia un senso continnare a discutere { ¥').

Ma nonostante tutto un senso c’e, ed e al di sopra della
volontia delle parti: e possibile ignorare tutta '« empiria » che
¢’ nella « norma », e viceversa, ma non si pud cancellarla (). 11
problema é che a ricostruire ogni volta il lero giusto rapporto ci
vuol purtroppo ben altro che una « unverfalschte Absorption »
dei risultati dell'una (le scienze empiriche) nella struttuva del-
I'altro (il sistema delle norme penali), come un po’ troppo
sbrigativamente pretende talvolta il criminologo (). Almeno
quando ha seritto che se sara possibile andare avanti — e dovra
esserlo — si potra farlo solo « passo per passo » (") (leggi:
norma per norma, empiria per empiria) il giarista ha sicura-
mente avuto ragione. Se poi dalle sue recenti esperienze col
sociologo questo giurista avesse altresi tratto la conclusione che
per lo meno non tutia la criminologia attestata « alle porte della
giurisprudenza » ha un reale interesse ad entrarvi, non potrebbe

(1%) F. Sack, Die Chancen der Keoperation, cit. n. 30, 357,

('Y} Tra le «alire » posizioni rientra lattegiamento del giurista verso la
dommatica: F. Sack, op. ult. eil., 352-3. Da questo punte di vista, la « double-bind-
situation » di cui parla Sack ha certamente un riscontro oggettivo. Tanlo pinl
opportunamente ribadisce perein K. Tiepemany che « ¢'& oggi amplissime consenso
sul fatto che la dommatica penale esplica una funzione essenziale ed insostituibile.
che & quella di garantire la libertd del singolo dinanzi al polere punitivo statuale »
{Stand und Tendenzen non Strafrechiswissenschaft und Kriminologie, in: JZ 19380,
(489 ss.) 490).

() V. le bellissime pagine di K. ENgiscH su: «la concretizzazione quale
svolta verso il reale, nel diritto e nella scienza ginridiez », in: Die Idee der
Konkratisierung in Recht und Rechiswissenschaft unserer Zeit, 11 Aufl., 1968, {84 ss.)
soprattutto 90 s. e 120 ss.

(1) F. 8acx, Die Chancen der Kooperation, cit, n. 30, 364.

(1 K. Lverssen, Kellektive Zurechnung, cit. n. 90, 740.
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far meraviglia ("). Un fatto & certo : alla verifica dei « vantaggi e
) segue ora

Yinterrogativo : « progressi nel diritto penale attraverso le scien-

svantaggl delle scienze sociali nel diritto penale » (

ze sociali? » (**). La risposta non pud che essere cercata nel
dettaglio (™). Ma sarebbe grave se a cercarla fosse solo il

giurista.

{11) Sottolinea apertamente K, LUpErssEN, op. wlt. cit., 739, Iz necessitd di
differenziare le diverse posiziomi dell’odierna cviminologia seprattutto nei confromti
della politica eriminale.

{12) Cosi il titolo del volume in due tomi curato da K. LipErsseN e F. Sack:
Vem Nutzen und Nachieil der Sezialwissenschaften fiir des Strafrecht, contenente
molti contributi cui pit velte si & fatto richiameo.

{14 Questo il titolo del volume da ultimo pubblicato da W. HasseMER-K.
LipERsSEN-W. Naucke: Fortschritte im Strafrecht durch die Sozihoissensehaften?,
1933.

() Nel prosieguo di questo lavoro tale approccio vieme concretizzato ino
relazione alla problematica delle prognesi nella teoria e nella prassi della commisura-
zione della pena.
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