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SOMMARIQ 1. La competenza it matcria contrattuale. - 1.1, Nozione di materia conirat-
tuale. Rapporto con la “matena di delitti o quasi-delwn™. i} fa materia contrattuale

H

come “rapporto contrattucle”. i} la materia contrattuale come responsabilita con-
trastale . 1) la definizione df "materia contrattuale” fra contratto e responsabilitd.
iv) il sistema della competenza ¢ fa classificazione dei rapporti obbligatori. - 1.1.1. La
nozione autonoina di matenia contrattuale. | principi definitori: obbligazioni assiniitabili
a quelle contrattuali, - 1.1.2. (Segue). Obbligazioni fondare sul contratto. - 1.1.3.
(Segue). Conligurabilita di una nozione autonoma di responsabilita contrattuale. o) fo
sentenza Handte. aa )} {'azione revocatoric {pauliana): fa sentenza Reichert 1. - 1.1.3.1,
{Segue). Nozione autonoma di responsabilita contrattuale e carattere residuale dell’ille-
cito. - 1.1.4, Rapporti riconducibilt alla materia contrattuale. - 1.1.4.1. Concorso di
responsabilita contrattuale ed extracontrattuale. - 1.2, L'obbligazione rilevante ai fini
della competenza. - 1.2.1. {Segue). L obbligazione principale dedotta in giudizio. -
1.3. Determinazione del {uogo di esecuzione in base alla lex causae. i) fuoge in cu
l'obbligazione é stata eseguita. i) luogeo in cud Dabbligazione deve essere eseguira. i)
vantaggi e inconvenienti del rinvio alla lex causae. iv} effetti negativi def ricorso alla
Convenzione i Roma del 1980, - 1.3.1. Determinazione del luogo d’esecuzione in
basc al dintte matenale uniforme ¢ alla volonth delle panti. i) divitte materiale unifor-
me. i) designazione def luogo di esecuzione ad opera delle partl. - 1.4, Rapporti di
lavoro. i} {a givrisprudenza della Corte di giustizia in materia di rapporti di Iavore. -
1.4.1. Le nuove disposizioni della Convenzione di adesione del 1989 alla luce della
giurisprudenza della Corte di giustizia. - 1.5, Problematiche dell applicazione del
Jorum solurionis. Proposte di abrogazione dell’art. 5-1°.



12 Luigi Mari
ABBREVIAZIONI E BIBLIOGRAFIA GENERALE

BBTC - Banca borsa e titoli di credito

CMLR - Common Market Law Review

CsS - Comunicazioni e Studi {Istituto di diritto internazionale e straniero
dell’Universita di Milano)

DCI - Diritto del commercio internazionale

DCSI - Diritto comunitario e degli scambi internazionali

Digesto - Digesto, IV ed., UTET, Terino

ED - Enciclopedia del diritto

EG - Enciclopedia giuridica. Ist. Enc. italiana fond. da G. Treccani

FI - I Foro tialiano

FP - 1l Foro padano

GC - Chustizia civile

GI - Giurisprudenza italiana

ICLG - International and Comparative Law Quarterly

DI - Journal du droit international

ILP - International Litigation Procedure

ND - Novissimo digesto italiano

NGCC - La nuova giurisprudenza civile commentata

NLCC - Le nuove leggi civili commentate

RC - Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye

RCDIP - Revue critique de droit international privé

RDC - Ravista del diritto commerciale

RDCiv - Rivista di diritto civile

Riv.crit. dir. priv. - Rivista critica del diritto privato

RDE - Rivista di diritto europeo

RDI - Rivista di diritto internazionale

RDIPE - Rivista di diritto internazionale privato e processuale

RDP - Rivista di diritto processuale

RTDE - Revue trimestriclle de droit européen

RTDPC - Rivista trimestrale di diritto ¢ procedura civile

YEL - Yearbook of European Law

BALLARINO, Dirirte internazionale privato, 2% ed. {in collaborazione con
BONOMI), Padova, 1996 (cil.: BALLARINO, Dir. int. priv.), CALVO CARAVACA



f.a competenza in materia contrativale nella convenzione di Bruxelles... 13

(ed.), Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la comperencia judicial y a la
ejecution de resoluciones judiciales en mareria civil y mercantil, Madrid, 1995,
CARBONE, Lo spazio giudiziario europeo. Le Convenzioni di Bruxelles ¢ di
Lugano, 2* ed., Torino, 1997, COLLINS, The Civil furisdiction and Judgements
Act, London, 1983; COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES
EUROQPEENNES, Compétence judiciaire et exéeution des jugements en Europe
(Actes du collogue sur Iinterprétation de la Convention de Bruxelles par la Cour
de justice européenne dans la perpsective de Uespace judiciaire européen.
Lixembourg, les 1T er 12 mars 1991}, London, Dublin, Edinburgh, Brussels, 1993
{cit.: Compétence judiciaire); DROZ, Compétence judiciaire et effets des jugements
dans le Marché commun. Etude de la Convention de Bruxelles du 27 septembre
1968, Paris, 1972; GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles ef de
Lugano. Compétence internationale, reconnaissance et exécution des jugements
en Euwrope, 20 &d., Paris, 1996; GOTHOT/HOLLEAUX, La Convention de Bru-
xelles du 27 septembre 1968, Compétence judiciaire el effets des jugements dans la
CEE, Paris, 1985; HARTLEY, Civil Jurisdiction and Judgments, London, 1984,
KAYE, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgements, Oxford, 1987,
KROPHOLLER, Europiiisches Zivilprozesserecht, Kommentar zum EuGVU und
Lugano-Ubereinkommen, 5. Aufl., Heidelberg, 1996; LASOK/STONE, Conflict of
Laws in the European Community, Abingdon, 1987, MORELLL Diritio processudafe
civile infernazionale, 2% ed., Padova, 1954; O’ MALLEY/LAYTON, European Civil
Practice, London, 1989; POCAR, La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizione
e l'esecuzione delle sentenze, Milano, 3% ed., 1993, WESER, Convention
compunautdaire sur la compétence judiciaire et 'exécution des décisions, Bruxel-
les, Paris. 1975; ZUCCONI GALLI FONSECA, voce, COMPETENZA, VII, Com-
petenza giurisdizionale nella convenzione di Bruxelles del 1968, voce Enciclope-
dia giuridica, VII, Roma, 1985,

Strumenti di notevole importanza, per approfondire la conoscenza del si-
stema della convenzione, sono le Relazioni che accompagnano i progetti della con-
venzione di Bruxelles del 1968, come delle successive convenzion: di adesione del
1978, 1982 e 1989, nonché della convenzione di Lugano del 1988, Per il testo delle
prime due di tali Relazioni, curate, rispettivamente, da P. JENARD e da P.
SCHLOSSER, v. GUCE n. C59 del 5 murzo 1979, per la Relazione sulla conven-
zione di adesione del 1982, cerata da D, EVRIGENIS e K. KERAMELUS, v. GUCE
n. C298 del 24 novembre 1986; per quella sulla convenzione di adesione del 1989,
curatada M. DE ALMEIDA CRUZ, M. DESANTES REAL ¢ P JENARD, nonché
per ta Relazione sulla convenzione di Lugano del 1988, curata da P. JENARD e G,
MOLLER, v. GUCE n. C189 del 28 luglio 1990.
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1. La competenza in materia contrattuale.'

Stabilisce ’art. 5 che il “convenuto domiciliato in uno Stato
contraente pud essere citato in un altro Stato contraente: 1) in materia
contrattuale, davanti al giudice del luogo in cui I’ obbligazione dedot-
ta in giudizio € stata o deve essere eseguita”.

1'art. 5-1° proscgue indicando 1! giudice specificamente competente in materia di
contratto individuaie di lavoro (v. oftre, par. 1.4.).

Una disposizione particolare vale per i soggetti domiciliati nel Lussemburgo. Preve-
de infatti "art. I°, comma 1°, del Protocollo allegato alla Convenzione, che “gnalsiasi perso-
na domiciliata nel Lussemburgo, convenuta davanti ad un giudice di un altro Stato contraen-
te in applicazione dell’art. 5, punto 1, pud eccepire U'incompetenza di tale giudice. Se il
convenuto non compare, il gindice dichiara d’ufficio 1a propria incompetenza™. In sostanza,
la norma dice che |'applicabilita del criterio di competenza previsto dall’art. 5-1° & condi-
zionata all’accettazione, quanto meno tacita, da parte del convenuto domiciliato nel Lus-
semburgo. Questa disposizione viene giustificata dalla Relazione JENARD, Capo IX, col
discutibile argomento che la maggior parte delte obbligazioni contratte dai sudditi del
Granducalo deve svere esccuzione in Belgio, cosicehé applicando incondizionatamente art,
3-1° si finirebbe per escludere quasi sempre la comnpetenza dei giudici lussemburghesi nella
materia contrattuale. In realtd la norma del Protocollo attnbuisce, a chi & domiciliato in
Lussemburgo, un privilegio tutt’altro che compatibile col principio di non discriminazione
che pervade il sistema della Convezione.

Privilegiali sono anche i soggelll domicifiati in Svizzera, per i quali la rilevanza
dell’art. 5-17 & limitata dallart. [-5is del Procotlo N. 1 allegato alla Convenzione di Lugano.
Tale norma ha consentito alla Svizzera di formulare una riserva, con effetio fino al 31 di

! Utilizziamo il termine “competenza” in luogo di quelli tradizionali di “competen-
za giunsdizionale™ o “glunsdizione™ per conformarci alla stessa terminologia utilizzata dal-
la Convenzione di Bruxelles nel suo Titolo [], senza nessuna pregiudiziale di carattere teoni-
co citca U'oggelo specilico della sua disciplina.

Avvertiamo inoltre che, al tine di concentrare I"analisi sul terna della materia con-
Lratiuale, sono stali intenzionalmente omessi i riledimentt al quadro normativo gencrale del-
la Convenzionc di Bruxclles (e della parallela Convenzione di Lugano), nonché guelli rela-
tivi alla competenza interpretativa pregiudiziale della Corte di givstizia delle Comunita eu-
ropee. Per tall clementi, come per la relativa letteratura, si rinvia alle operg indicate nella
BIBLIOGRAFIA GENERALE e che in questo studio vengono citate con il solo nome del-
I’ autore,
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cembre 1999 e nel vigore dell’art. 59 della Costituzione federale, in virto della quale il
riconoscimento ¢ I'esecuzione di una decistone pronunciata dal giudice del luogo d’escuzione
dell’obbligazione contrattuale possono essere esclusi, in Svizzera, quando: ta competenza
cra fondata untcamente suil’art. 5-1°; il convenuto era domiciliato in Svizzera al momento
della proposizione dell’ azione (le socicta o altre persone ginridiche si constderana domiciliate
in Svirzera se ivi hanno ia sede statutaria e il centro effettivo der propn alfan); il convenuto
propone opposizione contro i riconoscimento o 'esecnzione, purché non abbia rinunclato
ad avvalersi di questo diritto. E™ evidente che questa norma non priva di competenza il
riudice adito, ma solo conserte di opporsi, e unicamente in Svirzera, al fconoscimento

dclla decisione.

L’art, 5-1° & la disposizione di maggior rilevanza pratica nel sistema
della competenza, quella piil frequentemente applicata. Ma & anche oggetto
di forte contestazione da parte della dottrina, al punte che moltt ne invoca-
no la soppressione (v. oltre, par. 1.5.).

I problemi che essa pone nguardano essenzialmente la definizione di
materia contrattuale, la determinazione dell’obbligazicne rilevante ai fini
della competenza e Uindividuazione del luogo di esecuzione dell’obbliga-
zione stessa,

1.1. Nozione di materia contrattuale. Rapporto con la “ma-
teria di delitti o quasi-delitti’”.

La determinazione dell’ambito di applicazione dell’art. 5-1° & resa
problematica dall’intersecarsi del concetto di “matenia contrattuale™ con
quello di “materia di delitti o quasi-delitti”, devoluta dall’art. 5-3° allacom-
petenza del “giudice del fuogo in cui 'evento dannoso ¢ avvenuto™. Tali
nozion vanno definite I'una in rapporto all’altra perché le aree del contrat-
to e dell’illecito assumoeno configurazioni ed ampiezze diverse a seconda
dell’ordinamento che si considera: paradigmatica la culpa in contrahendo,
ascritta da taluni sistemi all’ area dell'illecito, da altri a quella del contratto
{v. oltre).

Le divergenze delle categorie civilistiche dei dintti interm spiegano
perché la Corte di giustizia abbia ntenuto necessario, al fine di garantire



16 Luigi Mari

"uniformita di applicazione delle norme della Convenzione, definire in via
autonoma tanto la nozione di matenia contrattuale (sentenza del 22 marzo
1933, in causa 34/82 Peters c. ZN.A. V), quanto quella di materia di delitti
o quasi delitti (sentenza del 27 settembre [988, in causa 189/87 Kalfelis c.
Bangue Schrider e al.).

Le varie versioni linguistiche degli antt. 5-17 ¢ 5-3° designano le rispettive “matcric”
con formule non del ttto coincidents tra loro; questa circostanza aveva gia indotto la Corte
di giustizia, nella sentenza del 4 marzo 1982, in causa 38/81 Effer s.p.a. ¢. Kantner, a

problema che sard esaminalo in seguito.

Coensiderando pill attentamente la questione, ci si rende conto, peral-
tro, che le nozioni di materia contrattuale ed extracontratiuale dovrebbero
essere definite in modo tale da poter qualificare direttamente per mezzo di
esse qualsiasi tipo di obbligazione conosciuto dai diritt interni degli Stati
contraentt. Solo cosi si potrebbe stabilire secondo criteri uniformi quali si-
ano pertinenti all’una e quali all’altra materia. Se il giudice fosse libero di
qualificare secondo 1 propr criteni (lege fori o lege causae) il rapporto fatto
valere in giudizio - se ciog il giudice potesse stabilire I’inerenza della con-
troversia alla materia contrattuale (o extracontrattuale} qualificando diret-
tamente la stessa controversia in base alla lex fori, o desumendone la quali-
ficazione da quella effettuata ai fini della determinazione della legge
regolatrice del rapporto -, la sfera di applicazione degli art. 5-1° e 5-3°
varierebbe da ordinamento a ordinamento nonostante la definizione auto-
noma delle materie contemplate da tali norme (prescindiamo per il momen-
to dalta Convenzione di Roma del 1980; v, oltre).

Altro aspetto da tener presente & che le noziont di materia contratlua-
le ed extracontrattuale possono essere definite o in modo da abbracciare
solo determinate categorie di obbligazioni, o in modo da ricomprendervi,
ripartendolo tra I'una e 1"altra, I’interc campo dei rapporti obbligator.

Come vedremo, le definizioni autenome elaborate dalla Corte di giu-
stizia sembrano consentire una soluzione solo parziate del problema della
qualhificazione del rapporto controverso, perché lasciano nell’incertezza circa
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I’effettiva estensione delle “materie” riconducibifi agli art. 5-1° ¢ 5-3°.

A questo riguardo si possono prospettare due ipotesi. Nella prima, la
nozion¢ autonoma di materia contrattuale risulta modellata approssimati-
vamente sull’idea comune di contratte (¢ analogamente per quanto riguar-
da 'itlectto); nella seconda, la nozione di materia contrattuale viene rico-
struita, unitariamente a quella di matena di delittt o quasi-delitti, nei piu
amp termini di responsabilita.

La scelta fra ’una e I"altra ipotesi ¢ determinante ai fini della compe-
tenza.

i) lo materia contratticale come “rapporto contrattuale”.

Per chiarire i termini e e conseguenze dell’ alternativa ora prospetta-
ta conviene muovere dall’ipotesi che I’art. 5-1° st riferisca ai soli rapporti
che trovano fonte tn un “contratto”. Analogamente, si pud ipotizzare che
I'art. 5-37 includa nella propria area d’ applicazione solo i rapporti derivanti
da “delitto 0 quasi delitto”.

Escludendo qualsiasi coordinamento fra queste norme, si giunge alla
conclusione che le regole speciali di competenza presentano una lacuna.
Infatti, contratto ed illecito non coprono Uintero campo dei rapporti obbli-
gatori, essendovi ulterion aif o fatti - per riprendere la dizione dell’art.
1173 c.c. - idonei a produrre un’obbligazione: pensiamo, tra le ipotesi pil
comuni, alla gestione d’atfari, alla nipetizione dell’indebito, all’arricchi-
mento senza causa, afle promesse unilaterali. Qual & la regola di competen-
za applicabile in casi del genere? Poiché le relative controversie non sono
riconducibili all’ambito che abbiamo prima attribuito agli artt. 5-1° e 5-3°,
sembrerebbe inevitabile il ricorso al criterio generale dell’art. 2. Dovrem-
mo quindi concludere che 1a Convenzione attua una tripartizione delle con-
troversie relative ai rapporti obbligatori, prevedendo regole speciali di com-
petenza solo per quelle derivanti da contratto e da illecito.

E’ opportuno sottolineare che questa ipotest interpretativa - cui non
mancano riscontri in glurisprudenza e in doltrina (v. oltre) - s1 fonda sul
presupposto che la Convenzione abbia inteso “contratte” ¢ “fatto illecito™
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nendole insieme rella 30 goncrale categoria individuata dal concetto di
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A0 U
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conosciuti dal diritto civile. Si tratta di concepire I’obbligazione come “re-
sponsabilita”, anziché come rapporto, cid che presenta il vantaggio di una
maggior aderenza tra momento sostanziale e momento processuale.

iii} la definizione di “mareria contrattuale” fra contratto e responsa-
bilita.

Sintetizzando quanto precede, la determinazione della competenza
in materia contrattuale pud essere effettuata in due modi: o qualificando i
rapporti obbligatori in base ad una nozione autonoma di contratto: in que-
sto caso, fra ’area del contratto e quella dell’illecito - inteso anch’esso in
senso autonomo - compaiono obbligazioni di altra natura che risultano sog-
gette al solo foro generale (art. 2); oppure distinguendo tutti i rapporti ob-
bligatori a seconda del tipo di responsabilita che ne deriva, vale a dire uti-
lizzando nozioni autonome di responsabilitd contrattuale ed
extracontratiuale, nel qual caso I'art. 5-1° e ’art. 5-3° vengono a coprire,
salve le altre regole di competenza, tutto il campo delie obbligazioni.

A tuti’oggi non si pud dire quale delie due soluzioni 8’imponga. Tan-
to la dottrina quanto la stessa Corte di giustizia mostrano di non avere in
proposito orientamenti sicuri € ben definiti.

In genere la dottrina sottolinea la difficoltd d'inquadramento, negli
artt. 5-1° e 5-3°, di alcune fattispecie di danno di incerta natura o che sono
ascritte da taluni sistemi giuridici all’area della responsabilita aquiliana, da
altri a quella delia responsabalitd contrattuale.

Escmpi ricotrenti sono la cufpa in contrahendo, la responsabilith da prodotio, la
responsabilith del venditore nei contratti a catena, certi regimi speciali di responsabilita
come quello francese degli incidenti stradali, i danni derivanti da rapporti di cortesia, 1z
responsabilita del professionista, le ipotesi di cumulo della responsabilitd contrattuale ed
extracontraltuale, la gestione d'affari, 'arricchimento senza causa: v. GAUDEMET-
TALLON. RCDIP, 1988, 613-615; KOHLER, Compéience judiciaire, 56; DUINTIER
TEBBENS, ibidemr, 90-92; SCHULTSZ, thidem, 102.

Nonostante 1'assenza di precise conclusioni al riguardo, va notato
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che il ricorso all’ unitario concetto di responsabilita, per delimitare la “ma-
teria conirattuale” in contrapposizione a quella dei “delitti o quasi delitti”,
sottintende una ketiura coordinata deghi art. 5-1° e 5-3°, una lettura che ne
presuppone I'applicabilita all’ intero campo dei rapporti obbligatori.

Anche la Corie di giustizia sembra voler coordinare tali norme in una
visioie unitaria della competenza nelle controversie relative ai rapporti
obbligatori, ma la sva givrisprudenza non offre sicure indicazioni in tal
Senso.

Invero, nella senteniza del 17 giugno 1992, in causa C-26/91 Handte
c. 8. TM.C.5 1l vincolo contratiuale - genericamente definito come “obbli-
go liberamente assunto da una parte nei confronti di un’altra” (“engagenent
librement assumé d'une partie envers une gutre’”, nel testo ufficiale della
sentenza Handte, v. oltre, par. 1.1.3.) -viene assunto come costituente ne-
cessario, se non esclusivo, della nozione di “materia contrattuake’: cid che
potichbbe anche significare distinzione dei rapporti obbligatori in tre cate-
gorie.

Tuttavia, Ia Corte di giustizia ha anche atfermato che “materia con-
trattuale™ e “maieria di delitti o quasi-delitti” si trovano in una relazione di
stretta complementarietd, come se tuthi i rapporti obbligatori dovessero cs-
sere ricondotii a tali aree e vi fosse solo da distinguere tra responsabiliti
“rontrativale” e responsabilitd “extracontrattuale”. Ha statuito infatti la
Corte: “la nozione di materia di delitio o quasi delitto... va considerata
cOome nozione autonoma che comprende qualsiasi domanda che miri acoin-
volgere le responsabilitd di un convenulo e che non si ricolleghi alla mate-
ria confrattuale di cui all’art. 5, n.1" {cosi nella citata sentenza Kalfelis,
affermazione poi ribadita, negli stessi identici termini, nella sentenza del 26
marzo 1992, in causa C- 261/90 Reichert ¢. Dresdner Bank).

11 senso di queste ultime affermazioni sembra abbastanza chiaro: tur-
to cid che non & responsabilita contrattuale & responsabilita
extracontrativale. Collegandole a quanto dello nella sentenza Handre po-
tremmo allora concludere che "ari. 5-1° si applica alla sola responsabilita
per inadempimento di un’obbligazione derivante da rapporto contrattuale,
e che in titi i vestanti casi si verte imvece in maferia di responsabilita
extraconiratiuale.
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Becisamente orientaie in fal senso le Conclusioni dell’ Avvocaio gencrale JACOBS
nella cansa Hondre | secondo il guale un’azione per danni & necessasiamenie delittuale ove
non ta si possa qualificare contrattuale: adenscono sostanzialmente a tale impostazione, de
VAREILLES-SOMMIERES, RTDE, 1992, 712, BISCHOFF, JDI, 1993, 474, DELL, Crirery
di piurisdizione ¢ convenzione of Bruxelles del 1968 nelle vendite a catena, RDIPP, 1993,
313, 1) FAWCETT. Peaducys Liohiliny in Frivate eernational Low, RC, 19931, 77;
HONORATL, Coiteorso df responsabifite contrattuels ed extroconiraiivole e piurisdizione
at gensi della Comvenzione di Bruxelles del 1968, ROIFP, 1994, 284-288, O"MALLEY/
LAYTON, 374-375.

Peraliro, la corralazione che la Corte ha istitwito tra b art. 5-1% & Part.
5-3° presenta un’ambiguiid 4i fondo. 8inoti, infattd, che ta senienza Zalfelis,
benché affermii che da maiens defl’illecito ha caratiere residuale rispetio a
auvella contraituzie, esclide che essa pmsa acomprendere domande fonda-
i su ettt o fain diverst dall’illeciio™. Taluni annetiono molia impoitanza a
quesza forawlazione “in negativo” verché vi leggono un dirgiio rifemento
fatiispecie diverse dal coniractn e dallilieciio, come se fa Corte avesse
z.:ois._uo frapporre una “toma di sessung” iva Pact. 5-1% 2 1Mart. 5-3°, ndimen-
sicnando i asserity caraitere residuale delin seconda categoria.

Se a’2 dedoiio, quindi, che 1a Corie dl giusiizia si & orieniaia verso
una :f'rf_r_)m'uzwne deilz coniroversie relative ai rappori obbiizaiori: le con-
trattuali, le Ij?-“i-’f&lf‘f)]ii'l'ti’i'[tT-i]i = quetle che non essendo né "unc né Malro
devone essere ricondatie solo al foro generale previsio dall’ari. 2.

o]

in quesio senso, v POCAR, Comprérence judiciaire, 112-113; v r\ltl'eﬁ ANCEL,
RODIP. 1952, 725, che aconduce 'azione revoeatoria (actio panliena) all’art. 2; al niguar-
do. v elive, par. 1.1.2. sud ac); nello siesso senso I Avvocato generale ‘.JI_JI_,PVIFLNJ\I nelle suc
Conclusinai nella senicnza Reichert i, seconde H quale aele azione deve necessariamente
ricadere nella competenza del [oro generale non petendo essere ricondotia 31 foro dellille-
citn.

Analogamente, in termint generall, SAUDEMETTALLOMN, 15, 137-138; per la
stessa conclusione, gid in precedenza, v. COTHOVHOLLEALX, 40-47, KAYE, 490; nello
stesso ardine di ides v anche I3 nostra Cassazione, sew ui, 29 novemnbye 1989, n. 5224,
NCeCC, 19940, 10394 con nota ¢ CAMPEIS/DE FAULL por la quate il debito restitutovio,
dedoito sulla base dell’ineilicacia det iolo negoriake, ricade nefl ambio debi'art. 2 non
poteado essere qualiftenio obbligaziune contratteale: al riguarde, v ofire, pas. 1.1.4, In sen-
so fevorevole alla posizione della Cassazione + CTARBONE, 75-7a, 85-86 1 quale riconduce
peralivo slla maiena conlraiuale le shbligaaont denvanii da atii umitaierali
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iv) H sistema della competenza e la classificazione dei rapporti ob-
bligatort.

Il rapporto tra I'art. 5-1° e I'art. 5-3° permane incerto: non si sa se la
“materia contrattuale” debba essere definita in termini di “contratto” o di
“responsabilitd”; & dubbio se vi sia - e con quale contenuto - una terza cate-
goria di controversie genericamente definibili *né contratiuali, né
extracontrattuali”; ammessa questa terza categoria, s1 ignora il motivo per
cui la Convenzione avrebbe imposto - e proprio quesio & il cuore di tutto il
problema - un suo trattamento differenziato, privo di alternative al foro
generale (art. 2).

Su quest’ultimo punto & necessaria una precisazione. Secondo I’ orien-
tamento costante della Corte di giustizia, le competenze speciali hanno ca-
rattere derogatorio del foro generale, con fa conseguenza che non se ne pud
dare un’interpretazione estensiva

Ad avviso della Corte, il principio - sintctizzato nella massima actor sequitur forunt
ref - secondo cui il convenuto trova migliori possibilita di difesa nelle State di domicilio,
non ammette ceccziondi se non nei casi tassalivi, non suscettibili di interpretazione estensiva,
in cui la Convenzione stessa abbia individuato un collegamento particolarmente stretto tra
la controversia ed un delerminato giudice: cosi, in termini drastici, anche 1a sentenza Handre,

A prima vista si direbbe che questo orientamento si saldi perfetta-
mente con la distinzione delle obbligazioni secondo la sistematica delle
fonti: se quelle da contratto e da fatto illecito beneficiano dei fon speciali, 1
diverso “atolo” delle altre potrebbe essere motivo sufficiente perché resti-
no sottoposte unicamente a quello generale (in questo senso, v. GAUDEMET-
TALLON, 116, 140y, Sarebbe dunque non tanto difficile, quanto scorretto for-
zare la nozione autonoma di materia contrattuale oltre 1 limiti imposti dalla
comune concezione di contratio. Le stesse interpretazioni “estensive” con-
dotte dalla Corte di giustizia, che tra poco esamineremo, andrebbero tette in
termini confenuti se non eccezionali.

Resta tuttavia inspiegabile perché la Convenzione avrebbe dovuto
accogliere simile solezione. E’ coerente con il suo sistema quella specie di
limbo - tale sarebbe, faute de mieux, il ricorso al foro generale - in cui si
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vorrebbero confinati cert! rappoiti obbligatorl, guando mvece la disciplina
materiale della vesponsabihiid derivante dal ]f}m inagermpimento & sostan-
zialmente gueiia del coniratio o dellillecito, 0 & quante meno assimilabile
ad una delie cue? Lguale sarebbe la ravio delia discrirmnazione tra la re-
sponsabilitd o= I'inadempimento di una promessa o di un’obbligazione
restituetoria, ¢ 1a responsabilisd per I inadempimento di un cortratio? Perché
b culpa in comtrahendo dovrebbe entrare in una categoria a s€, ai fim della
compeienza, mentre sul piano sostanziale £ sistematicaments atcritta 0 as-
simifaia ad una delle due fatrispecie di responsabilith (v. oltre)7
A veler essere coerentd {ino in fondo, si dovrebbe dire che 17ard. 2 non
& soltanio i foro generale ma anche il foro (poteazialmenie) esclusivo (re-
sﬁa salva la possibilita di provoga espressa o tacita deila compstenza: astt.
e 18) che la Convenzione riserva a cordi rapports obibligzion nonostante
ssi diano tuwogo al medesimo iipo di responsabilitd nerente ad alirt rappor-
ti obbllg,titwl
Scelee interpretanve dail’esiio cosi incoerenic fegiimano pilk d’un
dubbio {I'incoerenza risuita ancoy pil grave soito 1] profile deile tmaplica-
zioni derivanti dallo stesse concetio di interpretazione autonoma: v. olire,
par. 1.1.4).

La prospeitata tripartizione delle contioversic soddisfa solo un antiquato gusto
classificatonio; avremmo un equivalente delle varidge cansarwm figurae del Digesto, in cui
dovrebbero confluire, senza plansibili ragiom sistematiche, le obbligazioni restitutornie, la
gestione d"affar, le promesse unilatevali, 1 titohi di credito, la culpa in contrahendo coc B
appena il caso di osservare che simile soluzione non sarebbe atfaito i linea con la revisione
critica della dotirina delle font opcraia dalla civilistica modema, revisione che guarda pto
alla funzione delle obbhgazioni che all’origine delle medesime: efr. di MIARG, Obbligozion!
in generale, Bologna, 1985, 225-.24().

Daltra parte. uwa tripatizione delte controversie, che riservi af foro generale tutie
quelle che non sono contrattualt o exiracontrattualt, risultia diffictmente ginsiificabile pro-
prio alia luce dei principi interpretativi enunciati dalla Corte di givstizia. B stato ¢ attamen-
e osservaio da un punto Jdi vista gencrale (HUET, Cownpérence judiciaire, §7-68), che se il
fondamenlo delle previsioni defi’art. 5 & la prossimitd del giudice alla controversia, simile
ratio non implica affatto un’csigenza di interpretazione restrittiva della disposizione in que-
stione, ma ports anzi a darle upplicnzione in thith 1 cass in cul, in conformitd alla stessa ratio,
& possibile olfrire all” attore un’atlernativa al foro det domicilio. 51 potrebbe anche aggiun-
“gere che gui ron & neppure t caso di evocare, condro la bipariizione delle controvessie rela-
tive ad obbligaziond, il ciilerio dellinterpretazione vestritiiva, dal momenio che st iratta solo
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di predeterminare in via autonoma il contenuto della nozione che delimiia la sfera di effica-
cia della norma.

Net paragrafi che seguono saranno approfonditi 1 principi che la Cor-
te di giustizia ha enunciato nell’interpretare la nozione di materia contrat-
tuale. Si cercherd anche di cogliere il complessive orientamento della Corte
per vedere se vi sia gia implicita qualche indicazione che permetta di supe-
rare I’attuale incertezza sul preciso contenuto di tale nozione.

Come vedremo, la giurisprudenza comunitaria pone aicuni punti fer-
mi, e precisamente:

a) la materia contrattuale non si identifica con I’accezione di contrat-
to propria dell’uno o dell’aliro diritto nazionale;

b) il rifenimento al contratto, mteso nell accezione comune, vale ad
atfermare il principio di relativita degli effetti contrattuali;

c) la materia contrattuale & atta a comprendere obbligazioni che non
sono qualificabili come contrattuali alla stregua del diritto applicabile, e
viceversa.

Infine, pur con tutte le riserve del caso, trattandost di una ncostruzio-
ne che abbisogna di ulterion elementi di convalida, dalia giurisprudenza
comunitaria sembra altresi lecito dedurre che:

d) lamatena contrattuale coincide con una nozione autonoma di respon-
sabilitd contrattuale, da intendersi - in antitesi alla responsabiliti extracontrattuate
- quale responsabilita che trova fondamento in un relazione diretta ¢ venficabile
gia esistente tra le parti in causa prima dell’ insorgere del danno.

Alla stregua di questa nozione Pintero campo dei rapporti obbligato-
ri potrebbe essere ripartito tra gli artt. 5-1° e 5-3° in base ad un criterio
unitario e coerente con la sistematica civilistica (v. oltre, par. 1.1.3)),

1.1.1. La nozione autonoma di materia contrattuale.
I principi definitori: obbligazioni assimilabili a quelle con-
trattuali.

Si e detio che la nozione di “materia contrattuale™ ha carattere aufo-
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nomo. Qccorre ora precisarme il contenuto,

Nella sentenza del 22 marzo 1983, in causa 34/32 Petersc. ZN.A.V.,
la Corte di giustizia ha escluso che se ne possa determinare il significato
mediante “un semplice rinvio al diritto nazionale di questo o quello Stato
interessato” - cloe attraverso una qualificazione lege fori o lege causae
che rende possibili soluziom divergenti tra gli Statt parte della Convenzio-
ne. Per dare “piena efficacia” alla normativa della Convenzione - statuisce
la Corte -, il concetto di materia contrattuale deve essere interpretato fa-
cendo riferimento “principalmente al sistema e agli scopi della convenzio-
ne stessa’’.

Va sottolineato che questa pronuncia, come del resto le successive,
non reca una definizione astratta di “materia contrattuale”. Per nulla inte-
ressata alle ¢laborazioni sistematiche, la Corte s1 preoccupa solo di rendere
evidenti le opzioni di fondo della Convenzione, innestandole sulla questio-
ne sottoposta al suo esame. In coerenza a tale metodo, la sentenza Peters
qualifica direttamente I’obbligazione controversa affermando che i rappor-
ti associativi ricadono nella materia contrattuale anche se la legge applicabile
lo esclude.

Si wrattava di stabilire se il debilo pecuniario nascente da un rapporto di affiliazione
ad una associazione monita di personalith giuridica avesse natura contrattuale agli efferti
dell’art. 5-17 - la questione appare dubbia per I'ordinamento olandese {{ex fori nella fattispecie
concreta}, dove prevale una concezione istituzionale degli enti giuridici che esclude la natu-
ra contrattuale dello statuto e delle delibere dell’ente.

La ratio decidendi & ncavata dal confronto tra la funzione del criterio di competenza
costituito dal Juogo di adempimento dell’ obbligazione e le conseguenze derivanti dal rap-
porlo associativo, Poiché la Convenzione sollopone la controversia in materia contrattuale
al giudice del luogo di adempimento in ragione della prossimith che egli Avela con le gue-
stioni legate all’esecuzione dell’obbligazione, e “in ragione degli siretti legami creati da un
contratto tra le parti contraenti”, si giustifica, secondo la Corte, I'apphicabilith del forum
solutionis anche nel caso del rapporto associativo, dal momento che esso “creq ira gli asso-
clari streres vincoli dello stesso 1ipo di quelli che esistono tra le parti di un contratio” (cors.
agg.) e dal momento che i problemi legati all”attuazione del rapporto (“le circostanze relati-
ve al sorgere della controversia”™) sono gli stessi nei due casi (la Corte aggiunge che non
influisce sull’applicabilith dell'art. 5-1° il fatto che L'obbligazione controversa denvi da una
decisione degli organi dell associazione).

: L' gssimifazione del rapporto associativo a quello contrattuzle & dundgue il criterio sul
quale si fonda la decisionc.
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Un analogo ordine di idce viene seguito dalla Corte nella sentenza del 10 marzo
1992, in causa C-214/89 Powell Duffrun c. W Petereir dove sl atferma che ta clausola con-
tenuta nello statuto di una secietd pud costituite un gecorde attributivo di giunsdizione ai
sensi dell’art. 17,

Ancorché non asolva in termini generali il problema posto dall’ art.
5-1° - quali siano le obbligazioni cui la norma fa riferimento -, la decisione,
ad intenderta bene, fornisce in proposito un’indicazione della massima im-
portanza.

Per Ia Corte di giustizia. invero. elemento decisivo per ricondurre il
rapporto associativo alla materia contrattuale & il fatto che esso crea tra gh
associati un vincolo “analogo™ a quello contrattuale tanto sul piano sostan-
ziale quanto agli effetti della competenza: come dire che la “materia con-
trattuale” non & circoscritta alle sole obbligazioni derivanti da contratto, ma
abbraccia anche rapporti assimilabilt a quelli contrattuali.

it principio dell’interpretazione autenoma si precisa cosi in una re-
gola generale sufficientemente determinata: € possibile includere nella “ma-
teria contrattuale™ un’obbligazione che la lex fori considera non riconduci-
bile alta fattispecie che essa qualifica come contratto. a condizione, perd,
che I’obbligazione sia assimilabile a quella tipicamente contratiuale.

E™ ovvio che ta nozione di contratto mantiene wtto 1 sue peso nella delimitazione
della materia contrateuale, ma la Corte ha opportunamente cvitato di dame una espressa
defimzione dato che tra 1 sisterni giundici degli Stati contraenti vi & discordanza nella confi-
sutazione del contratto. Ad esempio. i deposito gratuite, la donazione e il comodato non
tientrano nel comract del diritto inglese. mentre vi rientrano le promesse unilaterali: ofr.
ALPA. Contratio ¢ commian law, Padova, 1987, nonché, detlo Stesso, 1a voce Comratto net
sisternl di common law. in Digesto {dise. prive sez. civ). [V, Torino. 1989, 148-196 (per
un’analisi comparala dei van costituenti della fattispecie contrattuale v. SACCO/DE NOVA,
T econtrarto, 1. Tormo. 1993, 3-102 per il quale “non esiste un umico genotipo del contratto,
di cui le varie epitanie legislative e positive siano concrete applicazioni e specificazioni. I
contratto & ab ovo un grappolo di concezion, tette leginime ¢ witte passibili di molieplici
realizzazioni” {19-20%; v. anche MONATERI-SACCO, voce Comtrarto in diritto compara-
to. in Digesto (dise. priv sez civ ), IV, Torino. 1989, 138).

D'altra parte, ogni tentativo di fissare in via autonoma la nozione di contratto tfinmi-
rebbe per sovrapporre alle lattispecie di diritto intemo una nozione tecnicamente approssi-
mativa ¢ bisognosa di continue speciticazioni ad opera della stessu Corte di giustizia. Lo
stesso concetto di “lien conrractie! " che prirna abbiamo incontrato (v. la sentenza Handre.
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sopra, par. 1.1.), e reso esplicito dalla Corte come “engagement librement assumé d'une
partie envers une autre” (la delinizione fa eco alla convention di cui agli artt. 1101 e 1108
del code ¢ivil, il quale ultimo mette in primo pianc “le consentement de la parrie qui s’oblige™
- sul rapporto tra lettera della legpe e asserita bilateralith del contrar, v. SACCO/DE NOVA,
42-48), & una scmplice allusione all’idea di contratto. Come meglio si vedra {par. 1.1.3.),
"introduzione di guel concetto serve ad affermare il principio di relativiti degli effetti del
contratto nell’ambito della nozione di materia contratiuale.

Per qualche esempio del tipo di problemi che dovrebbe fronteggiare una espressa
definizione autonoma di contratto, ove fondata sul gencrico concetto di “accordo”, come
propone KAYE, 490 (e su posizioni non dissimili v. anche O°'MALLEY/LAYTON, 390-
391), si pensi ai ¢.d. rapporti contrattuali di fatto e al contratte imposto; o alla controversa
figura del ““contratto con obbligazioni del solo proponcnte™, ricostruita dalla nostra dotirina
vuoi come contratto vuoi come negozio unilaterale (per 1art. 1333 c.c. “La proposta diretta
a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo per il proponente & irrevocabile
appena giunge a conoscenza della parte alla quale & destinata. 11 destinatanio pud rifiutare la
proposta nel termine richiesto dalla natura dell’affare o dagli usi. In mancanza di tale rifiuto
il contratto & concluso”™: eppure nel nostro sistema il contratto & “accordo”, stando all’ art.
1321 c.c.). vero & che “il genere ‘accordo’ comprende ipotesi prive di caratteri uniformi®,
potendo anche non risultare da dee dichiarazioni: SACCO/DE NOVA, 24, e 37-81 per la
contestazione anche su base comparatistica del dogma della bilateralith del contratto come
negozio {per un'analisi cotica della vulguta ufficiale che pone la regola del consense a
fondamento delle obbligazioni contrattuali, v. altcesi, di MALO, Obbligazioni, cit., 176-
199; una ricostruzione del rapporto promessa-contratto in lermini di disseciazione ovvero
commistiong, secondo che prevalgano i contrapposti schemi del principio del consenso,
valido per ["area di civil law, e del principio dell’affidamento valido per 1'area di contmon
faw, & eficttuata da MOCCIA, Promessa e contratto {Spunti storico comparativi), RDCiv.,
1994, 819).

Si noti che nella determinazione del concetto di “materia contrattuale” nessun aluto
scmbra recare la Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle
obbligazioni contrattuati, la quale & applicabile, ' termini dell’art. 1, alle “obbligaziom
contrattuali, nelle silvazioni comportanti un conflitto di leggi™.

Poiché la Convenzione non indica il criterio per determinare il carattere *‘contrattua-
le”” dell’obbligazione, il rischio che se ne diano qualificazioni divergenti negli Stati che ne
sono parte pud esscre evitalo solo con un’interpretazione autonoma, non diversamente da
quanto avviene per la Convenzione di Bruxelles {cid che sard possibile solo con Pentrata in
vigore dei due protocolli concernenti I'interpretazione della Convenzione, a titolo
pregiudiziale, da parte della Corte di giustizia: in proposito, v. VILLANI, La Convenzione
di Roma sulla legge applicabile ai contratti, Bani, 1997, 25-28) L' allineamento, se non |"oni-
ficazione, dei concetti di “materia contrattuale”™ ed “obbligazione contrattuale™, di cui alle
due Convenzioni, & generalmente visto con molto favore dalla dottrina (efr., tra gli alin,
LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrais aprés Uentrée en viguer de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIP, 1991, 292-293; BALLARINO/BONOMII,
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Materie escluse dal campo di applicazione della Convenzione di Roma, in La Convenzione
di Roma sulla legge applicabile alle obbligaziont contrattuali. If. Limiti di applicazione,
Lectio notariorum, (a cura di BALLARINO), Milano. 994, 85-90: DAVY . La responsabiitd
extracontrattuale nel nuovo diritio internagionale privato itafiana, (Estratto dal Digesto [V
ed.. UTET), Torino, 1997, 93-95. Questa operazione. che difficilmente potrebbe avvenire
rimettendo in discussione " acquis interpretativo della Convenzione di Bruxelles. pare scon-
trarsi con la diversitd di ambiti ed esigenze cui tali concewi cormspondono. Basti considerare
"esclusione delle obbligazioni cartolari dall’ambito della Convenzione di Roma (art. {. par,
2. lew. ¢}, laddove la loro inclusione nella nozione di "materia contrattuale™ parrebbe am-
missibile non solo per la prevalente qualificazione contratiuale che esse ricevono negli Stati
parte della Convenzione di Bruxetles {cfr. BALLARINO/BONOMI, 91, v. ofire, par. 1.1.3.).
ma anche per le slesse esigenze sistematiche proprie della determinazione della competenza
in materia contrattuale. Naturalmente, cié non esclude che interpretazione delle nozioni in
parola vengano in gran parte a ccincidere, ma il problema & rappresentato appunto dalle
zone di conline, dagli istituti che fuoriescono dall’ambito della nozione accolta dalla Con-
venzione di Roma e che potrebbero invece rentrare in quelle della materia cui si applica
I'art. 5-1° della Convenzione di Bruxelles.

A ben vedere, infine, non vi & unt’etfettiva necessita di disporre di una definizione
autonoma di contratto ai fini della determinazione defla competenza. Se il pregio delle defi-
nizioni autonome & nella loro grande generalitd ¢ aduttabiliti alte diverse circostanze, allora
I'idea comune di contrarto ¢ gia una definizione awtonomu. Per questo motivo si pud lascia-
re che il contratto resti un sempiice punto di riterimento. una componente indefinita della
nozione di “matena contrattuale’™ 1a quale appare meglio determinabile attraverso il concet-
to di ebbligazione - il secondo elemento della categoria che individua V'ambito d’applica-
zione dell’art. 5-1°, e in funzione del quale, appunto, vicne dettato il criterio di competenza
("luogo in cui I'obbligazione dedotta in giudizio & stata o deve essere eseguita™).

1.1.2. (Segue). Obbligazioni fondate sul contratto.

La qualificazione della categoria prevista dall’ art. 5-1° & stata affron-
tata dalla Corte di giustizia sotto un ulteriore profilo: quali obbligazioni
stano definibili “contrattuali” rispetto alle parti di un contratto.

Al niguardo la giurisprudenza della Corte indica che deve ritenersi
contrattuale, agli effetti dell’art. 5-1°, 'obbligazione che trova “fondamen-
to nel contratto” o “nell’inadempimento di un’obbligazione contrat-
tuale™(sentenza dell’8 marzo 1988, in causa 9/87 Arcado ¢. Haviland ).

La lauispecie da valutare era costituita da due domande proposte da un agente com-
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merciale autonomo, I'una per il pagamento di commissioni, I"altra per il pagamento di un'in-
denniti dovuta per disdetta arbitraria dei contratto. Quanto alla prima la Corte rileva che ~
non vi & alcun dubbio che Ja domanda di pagamento di provvigioni dovute in forza di un
contratte di agenzia commerciale autonoma abbia per fondawmenro stesso guesto contratio,
e rientri perctd nelle maseria contratuale ai sensi defl'arr. 5 n. 1 della Convenzione™ (cors.
agg.). quante alla seconda domanda, che il convenuto sosteneva riconducibile non all art.
3-1°, ma afl’art. 5-3° perché fondata su un quasi-delitto, ta Corte osserva che “la medesima
soluzione va accolta per quanto rnguarda una domanda avente ad oggetto il versamento di
un'indennita per la disdetta arbitraria di detto contratto, dal momento che rafe indennit
trova i suo fondamento nell inadempimente di un 'obbligazione contraituale” (cors. agg).
E a sostegno di quest'ultima affermazione vengono da essa portati due argomenti: in primo
luogo la direttiva CEE 85/653 del 18 dicembre 1986 concemente gli agenti commerciali
indipendenti. la quale ha sancito la natura contrattuale del diritto al preavviso e di conse-
guenza quella del diritto all'indennitd per 1i mancato preavviso (1n realtd la Corte si riferisce
all'indennitd di fine rapporto di cui all’art. 17 della direttiva); in secondo luoge, lart. 10
della Convenzione di Roma del 1980 il quale nicomprende nells fex contractus le conse-
guenze dell'inadempimento delle obbligazioni con esso create, “e di conseguenza la respon-
sabilith contrattuale della parte cui & imputabile 'inadempimento stesso’.

La qualificazione contrattuale delle obbligaziom “fondate sul con-
tratto” (o nell’ inadempimento di un’obbligazione contrattuale) sarebbe una
sconcertante ovvietd se non presupponesse ["autonomia della nozione di
materia contrattuafe, cid che equivale al divieto - ribadito dalla Corte nella
stessa pronuncia - di interpretare la nozione di materia contrattuale “come
un semplice rinvio al diritto nazionale di questo o quello Stato interessato™,
Solo se s1 tiene presente quanto messo in evidenza nel paragrafo precedente.
vale a dire che 'art. 5-1° puo risultare applicabile anche se 'obbligazione
controversa non ha natura contratiuale secondo la legge che la regola, si
puo intendere il reale significato del principio secondo cui le obbligazioni
fondate sul contratto hanno natura contrattuale ai fini della competenza.

“Fondamento contrattuale™ dell’obbligazione dedotta in giudizio &
dunque concetto autonomo. Il contratto & il punto di riferimento di molie-
plici situazioni soggettive, situazioni che vanno valutate empiricamente,
cioé astraendo dalla legge regolatrice, nel loro rapporto funzionale con 1l
contratto stesso.

La pregnanza del principio enunciato dalla Corte st pud cogliere ove
si consideri che esso preclude, nel caso di specie, ogni contestazione sulla
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natura della responsabiliti per ingiustificata nsoluzione del contratto: quan-
d’anche la legge applicabile Ia configurasse in termini extracontrattuali, il
ricorso all’art, 5-1° sarebbe senz’altro consentito perché la responsabilita &
finalizzata a soddisfare esigenze sorte dall’estinzione del rapporto contrat-
tuale.

E’ questo, ci sembra, il motivo per cul la sentenza Arcado cvita ogni riterimento alla
legge applicabile, e solo prende in considerazione testl normativi “comunitari” a conforto
della conclusione che I’obbligazione di indennizzo deve ritenersi “fondata sul contratto™ {si
noli che la pretesa di qualificare come responsabilith da illecito I'ingivstificata nisoluzions
del contratto sembra cffettivamente trovare fondamento nel diritto francese: cft. VINEY,
Les obligations. La responsabilité: conditions. in Traité de droit civil {sous {a direction de J.
GHESTIN), t. IV, Paris, 1982, 228-223: “la responsabilité¢ encorue a I’occasion d’une
résiliation ou d'une résolution injustifiée est de fagon générale, considérée comme délictuelle™;
si ammetie, tuttavia, che quando & in questione un inferesse professionale del danneggiato,
“cette responsabilité, théoriquement délicluelle, obéit ... & un statut spécial™; per la natura
risarcitoria dell'indenmita di fine rapporto prevista dal cit. art. 17 della direttiva CEE, la
quale comunque non esclude il risarcimento del danno, v. il commento al medesimo art. di
BALDL in ALPA/ZATTI, Commentario breve al codice civile, Leggi complementari, 2™
ed., Padova, 1995, 158-159).

L'esclusivo rilerimento ai festi “comunitan™ & anche una decisa risposta negativa
alle seric argomentazioni svolte dal Regno Unito nella causa Arcado a favore detla qualifi-
cazione della “materia contrattuale™ secondo il diritto nazionale applicabile. Per il goveno
britannico, I'interpretazione autonoma ha il difetto di condurre ad applicazioni del forum
solutionis a rapporti che possono non esserc contralluali secondo il diritto ad essi applicabile,
e viceversa. Simile evenienza, poi, sarebbe in contraddizione col fatto che la determinazione
del luogo di esecuzione dell’obbligazione deve invece effettuarsi sulla base della legge
regolarnice del rapporto; Iapplicazione di questo criterio, secondo il govemno britannico,
diverrebbe priva di giustificazione se la legge competente venisse ad escludere |'esistenza
di un contratto tra le parti. E* chiaro che secondoe 1a Corte di giustizia prevale invece I'esi-
genza di uniformitd di applicazione delle norme di competenza, esigenza che pud esscre
soddisfatta solo attraverso una qualificazione autonoma della materia contrattuale.

Occorre dunque ribadire che il concetto di materia contrattuale - come
precisato nella sentenza Arcado - prescinde dalle qualificazioni di diritto
interno, consentendo di ricondurre all’ambito d’applicazione dell art. 5-1°
tutte le obbligazioni che si presentano funzionalmente collegate al rapporto
contrattuale, ancorché considerate dalla sua legge regolatrice estranee al-
I'ambito degli interesst contrattuali, quali identificati dalla natura della pre-
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stazione, dalla volonta delle parti o dalla legge stessa.

i) L’attribuzione di natura contraltuale agli obblighi che hanno “fon-
damento” nel contratto, nel significato autonomo che tale concetto assume,
rivela la sua importanza tn riferimento a quelle concezioni che guardano al
rapporto obbligatoric in una prospettiva non pill incentrata scltanto sul com-
portamento che costituisce il -contenuto della prestazione (e sull’obbligo
risarcitorio che consegue all’inadempimento).

Intediamo riferirici ai c.d. obblighi di protezione (Schutzpflichten,
obligations de sécurité), ossia a quella vasta (e aperta) categoria di obbli-
ghi, gravanti su entrambe le parti del rapporto, tesi a preservare la persona
e i bent delle stesse parti (nonché di determinati terzi) da lesioni suscettibili
di prodursi nella fase di attuazione del rapporto stesso. Caratteristica comu-
ne di tali obblighi & tanto Ia loro autonomia dall’obbligo di prestazione
(sicché persistono anche se il contratto & invalide o non & stato concluso),
quanto, in caso di violaziong, la loro azionabilita - mediante riseluzione del
contratto, eccezione d’ inadempimento, rimedi cautelan - indipendentemente
sia dalle vicende relative alla prestazione principale, sia dalla ricorrenza di
un danno attuale.

Gli obblighi di protezione - calegonia sostanzialmente rconosciuta anche dalla no-
stra glunsprudenza (ofr. VISINTINL Trattato breve della responsabilita civile, Padova, 1996,
79-110), che ammette altresi contrata con effetti protettivi a favore del terzo {v. Cass., 1II
civ., 22 novermnbre 1993, 0. 11503, GIL, 1994, 1, 1, 550 e fvi, 1995, 1, 1, 318, lanota di PINORI)
- sono 1l prodotto di una configurazione del rapporto obbligatorio “come struttura comples-
sa nella quale al nucleo costituito dall’obbligo di prestazione accede una serie di obblighi
cotlaterali o accesson (Nebenpflichten) 1a cui tunzione complessiva ¢ di “pilotare” il rappor-
1o verso quel risultato integralmente utile che esso & di per sé volto a realizzare™
(CASTRONOVO, voce Obblighi di protezione, EG, vol. XX, Roma, 199, pac. [.1; v,
attresi, dello Stesso, La responsabilitd del prestatore di servizi nella proposta i direttiva
cornunitaria, FLL 1994, ¥, 279, nonché, La nuova responsabilita civile, 2% ed., Milano, 1997,
181, 186. 188; adde, di MAIQ, Obbligazioni in generale, cit., 121-127, ¢, sinteticamente,
GAZZONI, Manuale di diritto private, V1 ed., Napoli, 1996, 752.753).

La categoria degli obblighi di protezione ha avuto un considerevole sviluppo nel
sistema francese: oft. VINEY, Les obligations, cit. 597-620. Nel nostro erdinamento il fon-
damento dogmatico degli obblighi di protezione & costituito dall’art. 1175 c.c. "1 debitore
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e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza™: principio ritenuto
norma integratnce della struttura normativa del rapporto obbligatonio in funzione di un am-
pliamento deil’area degli interessi da esso tutelati: v. MENGONI, La parte generale delle
obbligazions, in Riv. crit. dix priv., 1984, 509}, di cui & specificazione I'ebbligo di buona
fede nella fase precontrattuale {art. 1337 c.c.), nell'esccuzione del confratto (art. 1375 ¢.c.)
e nell’individuazione del contenute della pattuizione {art. 1366 ¢.c.).

All'interno di ale categornia si distinguono poi obblighi van, di informazione, di
custodia, di sicurezza, di salvataggio, di segreto, di cooperazione, di conservazione, di volta
in volta emergenti in collegamento con il contenuto del rapporto (1I’ambito d’applicazione
pill frequente riguarda i contratt di deposito, alhergo, locazione, cura, trasporto, lavoro su-
bordinaio, assicurazione, ¢ in genere i contratli che comportano un’esigenza di protezione
della persona o dei beni dei contraenti o per la cui esccuzione ¢ richiesta una corretta infor-
mazione: cfr. BENATTI, voce Doveri di protezione, in Digesto (disc. priv, ser. civ ), IV,
Torino, 1991, 221, CASTRONOVO, Obblighi di protezione, cit.).

Parrebbe evidente che gli obblighi di proteziene, in quanto
funzionalmente connessi ex fege ad un regolamento contrattuale, sianoc da
ricondurre senza esitazione nell’ambito della “materia contrattuale” con-
templata dall’ait. 5-1°. La conclusione, perd, appare meno scontata quando
si consideri che nell’ ordinamento tedesco, ad esempio, si tende a far rifluire
la problematica degli obblighi di protezione nell’ambito dei c.d. obblighi
del traffico (Verkerspflichten) pertinenti all’area dell’illecito aquiliano (v.
CASTRONOVO, voce Obblight di protezione, cit., par. 10; mav. in senso diverso, CANARIS,
Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri di protezione, in Riv. crit. dir priv., 1983,
311, 793, che propende per un tertium genas tra responsabilitd aquilizna ¢ contrattuale,
ritcnendo tuttavia che in sede internazionalprivatistica debba darsi la precedenza alla quali-
ficazione delittuale).

Simili divergenze di qualificazione possono essere superate, ai fini
della competenza, attraverso la nozione autonoma di “obbligazione che trova
fondamento nel contratto”, la quale permette di ricondurre gli obblighi di
protezione all’art. 5-1°, quali che siano 1 termini {(contrattuali o
extracontrattuali) in cui le relative fattispecie si configurano nei singoli or-
dinamenti,

Alraverso la categoria degli obblighi di protezione & possibile recuperare all’ambi-
to contrattuale azioni inercnti ad una fattispecie come quella configurata dallart. 1494, 2°
comma, c.c. ([l venditore deve altresi risarcire 1 danni derivanti dai vizi della cosa™), quan-
d"anche si trattasse della lesione di divitti assoluti del compratore non connessi con il vinco-
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lo ncgoziale {ipotesi della norma codicistica viene ricondotta alla responsabilita
extracontrattuale da VISINTINL, Trattato, cit., 226-227; per |'ammissibiliti del concorso di
responsabilitd contratiuale ed extracontrattuale, Cass. 13 marzo 1980, n. 1696, GI, 1980, 1,
1, 1460 e GC, 1980,1, 1914 con nota di ALPA; diversamente, CASTRONCVO, Problema ¢
sistema nel danno da prodotyi, Milano, 1979, 471-480, il guale configura la fattispecie come
obbligo di protezione, con relativo termine decennale di prescrizione; deflo Stesso, v, anche,
La nuova responsabilita civile, cit,, 94, 138, in nota, per nlicvi contrar all’ammissibilita del
concorso di responsabilita).

E* opportuno rilevare, stando alle comuni concezioni in tema di concorse di re-
sponsabilit (le ricapitola SARAVALLE, Responsabilita del produtiore e diritto intemazio-
nale privato, Padova, 1991, 269-280), che in una situazione corrispondente alla fattispecie
dell’art. 1494, 2° comma, ¢.¢. s pone in sede conflittuale il problema della legge competen-
te a regolare I’ammissibilita e le conseguenze di un eventuale concorso di responsabilitd
conlratiuale ed extracontrattuale, nonché quello (eventuale) della prevalenza della qualifi-
cazione come “danno da prodotto™ della domanda di risarcimento, con la conseguente
applicabiliti della norma di conflitto posta dall’art. 63 1. 218/95 in luogo di quella generale
sull’1llecito aquiliano dettata dallart. 62

Nella soluzione di questi problemi non si ppd prescindere, a parer nostro, dall’art.
13 della direttiva 85/3744CEE del 25 luglio 1985 sulla responsabilila del produttore (v. il
comispondente (e alquanto riduttivo) art. 15 del d.p.r. 24 maggio 1988, n. 244, atuativo
della medesima nel nostro ordinamento: cfr. SARAVALLE, 280-283), nel quale i afferma
che la nuova disciplina “lascia impregiudicati i dintti che il danneggiato pud esercitarc in
base al diritto relativo alla responsabilitd contrattuale o extraconlrattuale o in base ad regime
speciale di responsabilita esistente al momento della notifica della direttiva™ {per 1l perma-
nere dei dititti ex contractu, quindi per 1a facolth del compratore di rivolgersi al venditore, a
sua volta legittimato a rivalersi ngi confront: del suo fornitore, v. Cass., 30 agosto 1991, n.
9277. FL, 1992, 1, 82; cfr. anche PONZANELLIL, Dal bisconie alla “mountain bike": la
responsakbilitd da prodoito difettoso in ftalia, nota a Trib. Monza, 20 luglio 1993, F. 1,
1994, 238).

Se per quanto riguarda I'arbito di applicazione dell’art. 63 non sorgono eccessivi
problemi - trattandosi di darc la prevalenza, anche alla luce dei concetti e definizioni posti
dalla richiamata direttiva, alla normativa pil specifica (clr. DAV, La responsabiira
extracontrartyale, cit, 32-33) -, circa I’ ammissiblith del concorso ci sembra che il principio
posto dall"art. 13 della direttiva possieda un’imimediata rilevanza inlemazionalprivatistica,
tale da far escludere I"applicabiliti delle soluzioni che si rilengano valide, sul piano genera-
le, in tema di concorso di azioni (per queste ultime, v. ancora DAVI’, 78-81). Sembra, in altn
termini, che ove la fattispecie del danno, 0 meglio 1a lesione del bene tutelzto, 51 situi in un
contesto contrattuale, sia in ogni caso concessa al danneggiato la possibilith di invocare
I"una o 1"altra delle forme di responsabilitd (per i problemi che il concorso di responsabilita
pone sotto il profilo della competenza, v. oftre, par. 1.1.4.).

Alla luce di quanto precede, sembra doversi ricondurre all’art. 5-1° anche il modello
di obbligazione risarcitoria che € alla base della proposta di diretliva sulla responsabilitd del
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presiatore di servizi, secondo il quale (art. 1) “11 prestatore di servizi & responsabile del
danno cagionato per sua colpa nell’ambito della prestazione del servizio, alla salute e all’in-
tegnith fisica delle persone o all’integrita fisica dei beni maobili o immobili, compresi quelli
opeetto della prestazione(la proposta & stata presentata dalla Commissione 1l 9 novembre
1990, GU.CHE., C 12 del 18 gennaio 1991, 9; recentemente la Commissione I'ha ritirata
manifestando il proposito di riesaminarla in un contesto pitt ampio (v. il doc. Com. (94) 260
def. del 23.6.1994). Sulla propesta, per la definizione di “servizio™, v. GREPPI, La discipli-
na giuridica internazionale della circolazione dei servizi, Napoli, 1994, 302-310).

Anche se la natura di una siffatta responsabilita appare di ardua decifrazione {per il
suo caratterc contrattuale, v. CASTRONOVO, La responsabilita del prestatore di servizi,
cit., in rigorosa critica alla qualificazione extracontrattuale proposta da parte delle dottdina
tedesca fedele al modello delle Verkerspflichten), il richiamo all” “ambito della prestazione”
nel quale insorge la responsabilith del prestatore di servizi, evocative del contratto tra questi
e il destinatario del servizio, non pud non deporre per il “fondamento contratinale” di tale
responsabilith agli effecti dell”art. 5-1° . E si not che venendo detta responsabilith a confige-
rarsi nei comfront di chiungue sia danneggiato in conseguenza del servizio, (in tal senso, e
per la natura contrattuale della responsabilitd net confronti dei terzi danneggiati,
CASTRONOVG, 277-278, secondo il quale il modello di responsabilith accolto dalla diret-
tiva si traduce in un obbligo di protezione in favore sia del creditore della prestazione sia di
terzi), anche chi ¢ terzo rispetto al contratto dovrebbe poter invocare 1art. 5-1°.

1.1.3. (Segue). Configurabilita di una nozione autonoma di
responsabilita contrattuale.

Col riconoscimento di rapporti obbligatori “assimilabili” al contratto
o “fondati” su di esso, la giurisprudenza comunitaria ci prospetta, come si &
appena visto, un’ampliamento della nozione autonoma di materia contrat-
tuale olire la comune idea di coniratto, sancendo al tempo stesso Uirrilevanza
della qualificazione della natura della controversia secondo la legge
applicabile al rapporto (o secondo la lex fori).

Queste prime indicazioni trovano conferma e ulteniore sviluppo, da
uit punto di vista generale, nella sentenza Handte gid menzionata nei parr.
1.1.¢ 1.1.1., consentendo - & nostra opimione - di definire in termini appro-
priatt il rapporto tra I'art. 3-1° e Vart. 5-3°. 11 discorso torna dunque al
punte iniziale, quando si rilevd che queste due disposizioni possono riferir-
si, in teoria, sia all’infero campo delle obbligazioni, sia alle sole obbligazio-
ni specificamente derivanti da contratto e da illecito. La sentenza Handse
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sembra essere di sostegno alla prima soluzione.

a) la sentenza Handte.

La sentenza Handie afferma che la nozione di materia contrattuale
“non pud ricomprendere le fattispecie in cui non esista alcun obbligo libe-
ramente assunto da una parte niet confronti di un’altra”, ¢ pertanto esclude
I’applicabiliti dell’art. 5-1° “alla controversia tra il subacquirente di una
cosa e il produttore, che non ne sia il venditore, vertente sui vizi della cosa
o sulla inidoneita all’uso cui & destinata™.

La Corte di giustizia doveva stabilire se 1'azione dell’acquirente finale di una serie
successiva di vendite {c.d. vendite a catena) - azione proposta nei confront: del primo vendi-
tore {produttore) ¢ diretta al nsarcimento del danno per inidoneita della cosa all’uso cui €
destinata -, abbia 0 meno natura contrattuale ai fini dell’applicazione dell’art. 5-1°. Secondo
I"ordinamento francese, nel cui ambito tale questione i & concretamente posta, il subacquirente
dispone contra il produtiore di una acrion directe che ha natura contrattuale (analogamente
per il dinitto belga e lnssemburghese). Negli erdinamenti degli altri paesi aderenti alla Con-
venzicne, la tutela del subacquirente per il danno puramente eccnornico derivante da vizi
della cosa - danon confondere con il c.d. danno da prodotto difettoso {v. oltre) - resta invece
collocata all’interno del rapporto contrattuale con la diretta controparte, a meno che non
venga ammessa una responsabilith extracontrattuale a carice del primo venditore: in goesto
senso & I'odentamento delia nostra givnsprudenza la quale, mentre esclude 1a risarcibiliti
dcl danno ex contractu, per carenza di ogmi rapporto tra acquirente finale e pnmo alicnante,
chiama quest’ultimo a rispondere ex deficto delle perdite patcimoniali subite dall'ultimo
anello della catena negoziale (cfr. Cass. 28 luglio 1986, n. 4833, NGCC, 1987, 1, 241 con
nota di MORETTI; App. Roma, 19 dicembre 1989, GC, 1990, [, 450).

La soluzione negativa circa I’ applicabilita dell’art. 5-1° viene fonda-
ta dalla Corte sulla finalita principale della Convenzione di garantire, a chi
& stabilito nella Comunita, la massima sicurezza della protezione giuridica:
finalita, questa, che impone certezza e prevedibilita dei eriten di competen-
za. Di qui due ordini di argomenti che inducono ad esciudere I’applicazione
dell’art. 5-1° all’azione del subacquirente contro 1l produttore. Il primo con-
siste nella necessita di interpretare “non estensivamente” le competenze
speciali per non menomare {a centralita e la preminenza della tutela assicu-
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rata dal foro generale: pertanto, la nozione di materia contrattuale non pud
essere intesa in modo da estendere le competenze derogatrici di tale foro
oltre le tpotesi in esse previste, € non pud quindi riguardare “une situation
dans laquelle il n’existe aucun engagement librement assumé d’une partie
envers une autre” (cosi il testo ufficiale della sentenza). Il secondo, e pil
rilevante, argomento ¢ la non prevedibilita del foro competente da parte del
convenuto ove si applicasse I'art. 5-1° al caso di specie, con conseguente
perdita del livello di protezione giuridica voluto dalla Convenzione,

L’ mnpianto argomentativo della pronuncia richiede una precisazione
circa il valore del richiamo all’esigenza di mnterpretazione non estensiva
delle competenze speciali. Senza ripetere considerazioni gia fatte (v. so-
pra, par. 1.1.), ci bastera osservare che la stessa Corte di giustizia non ha
considerato tale esigenza come un ostacolo all’espansione della materia
contrattuale per includervi rapporti che il diritto interno - sia esso la lex fori
o lex causae - non considera contrattuali {v. sopra). Inoltre, tale criterio
interpretativo, benché valga ad escludere ’applicabilita dell’art. 5-1° alla
fattispecie considerata, non potrebbe incidere sul rapporto tra quest’ultimo
e I'art, 3-3° considerati unitariamente.

Ci0 premesso, varilevato subito che la sentenza Handte non affron-
ta direttamente la questione che meritava senz’altro di essere chiarita: qua-
le sia la norma applicabile al caso di specie.

In mento a tale questione 1’ Avvocato generale JACOBS era andato
ben oltre 1a test dell’inapplicahlitd dell’art. 5-1°, ed aveva sollecitato la
Corte a dichiarare che ’action directe del diritto francese deve ricondursi
alla “materia delittuale™. Questa conclusione, secondo I' Avvocato genera-
le, poteva essere ricavata dal carattere residuale dell”art. 5-3° affermato nella
sentenza Kalfelis: carattere - si ¢ gia rilevato (v. sopra, par. 1.1} - che porta
asuddividere 1 rapporti obbligatori in due categorie e ad ascrivere all’ambi-
to delittuale tutto cid che esula dalla “materia contrattuale”.

Il silenzto che la Corte osserva in proposito ha suscitato perplessita,
inducendo parte delta dotirina a chiedersi perché essa non abbia aderito alla
tesi dell’applicabilita dell’art. 5-3° pur dichiarando inapplicabile I'art. 5-
1°. Si & sostenuto (GAUDEMET-TALLON, 114-115 & RCDIP, 1992, 737; v. anche
LECLERC, Les chaines de contrats en droit international privé, 1DI, 1995, 283-286; v.
anche subito ofre) - che Iatteggiamento della Corte ha inteso sancire un’ inter-
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pretazione restrittiva delle deroghe al foro generale, dimostrando di respin-
gere la tesi dell’ Avvocato generale ed indicando implicitamente che alla
fattispecie si applica solo Iart. 2 delta Convenzione. Se ne dovrebbe quindi
inferire che la bipartizione delle controversie in contrattuali ed
extracontrattuali, sancita dalla sentenza Kalfelis, deve ormai considerarsi
superata dall’aggiunta, accanto alle prime due, di una terza categoria di
controversie di genere indefinito (cfr. altresi, peraltro dubitativamente, KERAMEUS,
Recenti sviluppi della competenza giurisdizionale in materia extracontrantuale nella Con-
venzione di Bruxelles, RDP, 1995, 1172-1173).

Se una risposta esauriente alla questione interpretativa che solleva
V'action directe del diritto francese avrebbe potuto chiarire definitivamente
il rapporto tra I’art. 5-1° e I'art. 5-3°, tuttavia nron sembra che il silenzio
della Corte possa avere quel significato che gli si vuole attribuire. A parte il
fatto che il quesito interpretativo era limitato ail’applicabilita dell’art. 5-1°,
la prospettata tripartizione delle controversie relative a rapporti obbligatori
contrasta, come si vedra nel paragrafo seguente, con il principio della qua-
lificazione autonoma della materia contrattuale, principio categoricamente
ribadito datla stessa sentenza Handre. Malgrado le apparenze contrarie, la
pronuncia sembra procedere nel senso di una espansione della materia con-
trattuale oltre i limiti della nozione comune di contratto, confermando il
carattere residoale della materia dell’illecito e la conseguente suddivisione
di tutto il campo delle obbligazioni tra I"art. 5-1° e 1’art. 5-3°. Per cogliere
tali aspetti ¢ perd necessario prestare attenzione al modo in cui la Corte
qualifica il rapporto controverso: v. il paragrato seguente,

aa) 'azione revacatoria (pauliana): ta sentenza Reichert {1

Alla conclusione che i rapporti obbligatori debbano essere suddivisi in tre categorie
(contrattuali, extracontrattuali e di genere indefinito) giunge anche ANCEL, RCDIP, 1992,
725, in commento alla senienza della Corte di giustizia del 26 marzo 1992, in causa C-261/
90 Reichert ¢. Dresdner Bank (della stessa vicenda tra i conmiugi Reichert, cittadimi tedeschi,
e ]a Dresdner Bank, la Corle si era gid occupata nella sentenza del 10 gennaio 1990, in causa
115/88, escludendo che 1" azione revocalonia (actio pauliana) proposta dalla banca tedesca,
e tendente alla dichiarazione di inopponibilita dell atto con il quale i coniugi donavano al
proprio figlio la nuda proprietd di un immobile sito in Francia, potesse ricadere nell”ambito
dell'art. 16-1°. Con la seconda sentenza Reicherr, 1a Corte dichiara inapplicabile all’ azione
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pauliana anche gli artt. 16-5° e 24, oltre all’art. 5-3°),

Secondo ANCEL, il fatto che questa sentenza escluda che |’ azione revocatoria pos-
sa ricadere nella compelenza prevista dall’art. 5-3°, porta ad includerla in vna categoria
“innominata” di controversie, sottoposta al solo art. 2 ¢ al cui delinearsi contribuirebbe per
I'appunto la stessa schtenza Reichert.

Per quanio abilmente sostenuta, questa conclusione lascia perplessi. Intanto, & dav-
vero singolare che proprio la sentenza Reichert, che dovrebbe implicitamente consacrare
questa terza categoria “innominata” di controversie, insista invece nel richiamo alla senten-
za Kalfelis, ibadendo che la matenia contratiuale comprende ogni azione che metta in causa
la responsabilitid del convenuto e che nen si ricolleght alla matena contrattuale nel senso
fatte proprio dall’art. 5-1°, In buona logica, posto che la Corte ha trovato delle ragioni per
escludere I’applicabilith dell art. 5-3° all’ azione pauliana, {ragioni che ora non interessano),
ricluamando tuttavia anche 1l carattere complementare ¢ residuale di tale norma rispetio
all’art. 5-1°, si dovrebbe concludere, ¢i pare, che |"azione pauliana ricade proprio nefla com-
petenza stabilita dall’art. 5-1°. Che bisogno avevala Corle di insistere sulla connessione fra
I’art. 5-1° e " art. 5-3°, quando. a supporee che volesse delineare un fertinm genus di contro-
versie solloposte solo all’art. 2, sarebbe stato pill opportunc evitare 'insistenza su quella
connessione ¢ correggere il tiro?

In realth, la premessa che sorregge la conclusione dell’ Autore & che L'art. 5-1° sia
per delinizione inapplicabile all azione pauliana, in quanto la norma riguarda unicamente le
controversie telative ad obbligazioni sorte tra le slesse part che sono in causa. Essendo
}'azione pauliana nivolta contro chi  Lerzo rispetto al rapporto che essa garantisce, |’ art. 5-1°
sarcbbe fuon gioco.

Il ragionarmento non ci convince per due ragioni. Primo, la premessa suona pitl come
petizione di principio che come asserzione dimostrabile. Né 1a norma né 1a Corte di giustizia
dicono che il foro dell'esecuzione & riservato alle parti legate dall’obbligazione controversa.
La sentenza Hundre dice che le parti in causa non possono avvalersi dell’art. 5-1° perché tra di
esse manca il “rapporto contrattuale”™, ma non dice che solo le parti del conlratto possono
avvalersi di tale foro. Si pensi ad una azione di nullith o di simulazione: che sia una parte del
contratto o un terzo ad esercitare 1’ azione, ii rapporto in contestazione & sempre it medesimo:
perché la competenza dovrebbe variare in funzione del soggetto che propone la domanda?

Laseconda ragione di dissenso & che il rapporto al quale occorre fare iferimento per
determinare ta competenza nel caso dell’ actio pauliana non &, ©i sembra, quello che essa
garantisce ma |"altro, quello sogpetto a revoca (1" alienazione, la donazione, " assunzione del
debito, ece. che recano pregiudizio aile ragioni del creditore). E” questo il rapporto che viene
in considerazione al fine di far dichiarare I'inefficacia relativa dell’atto dispositivo nei con-
fronti del creditore; di conseguenza, non si vede perché la compelenza non debba cssere
stabilita in riterimento a tale rapporto in base al criterio del luogo in cui U'obbligazione di
consegna del bene {o di pagamento, se si tratta di assunzione di debito) & stata o deve essere
eseguita. Ai fini della competenza, la fattispecie dell”azione revocatoria non & diversa dal-
I'ipotest di simulazione fatta valere dal terzo pregiudicato nei propri diritti.
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1.1.3.1. (Segue). Nozione autonoma di responsabilita con-
trattuale e carattere residuale dell’illecito.

N reale significato della pronuncia Handte sembra racchivso in un.
passo della motivazione che non si pud comprendere adeguatamente se non
si tiene ben presente che “materia contrattuale” & nozione autonoma, la
quale - come viene ribadito dalla Corte a premessa di tutta la motivazione -
“non pud pertanto essere nterpretata come un semplice rinvio alla qualifi-
cazione fornita dal diritto nazionale al rapporto giuridico dedotto dinanzi al
giudice nazionale”(nel testo ufficiale francese: “cette notion ne saurait, dés
tors, étre comprise comme renvoyant  la qualification gue la lof nationale
applicable donne au rapport juridique en cause devant la juridiction
nationale™: cors. agg.)

Le affermazioni che ci interessano fanno da conclusione agli argo-
menti che impongono di evitare Iinterpretazione estensiva delle compe-
tenze speciali: “Ne consegue - dice la Corte - che la nozione di materta
contrattuale... non pud ricomprendere le fattispecte In cuil non esista alcun
obbligo liberamente assunto da una parte nei confronti di un’altra. Orbene,
nel caso delV azione del subacquirente di una merce acquistata presso un
venditore mtermediario intentata avverso il produttore al fine di ottenere 1l
risarcimento del danno derivante dalla non conformita della cosa, occorre
rilevare che non esiste alcun vincolo contrattuale tra il subacquirente e il
produttore, in guanto quest’ultimo non ha mai assunto alcun obbligo di
natura condraituale nei confronti del subacquirente stesso” (cors. agg.).

Tl senso di queste affermazioni sta tutto nella premessa che le sorreg-
ge. Si consideri [a conclusione circa I’ inesistenza di un obbligo contrattuale
del produttore nei confronti del subacquirente: presa in sé, I'affermazione &
falsa perché nel diritto francese & precisamente un obbligo di natura con-
trattuale quello che il subacquirente fa valere nei confronti del produttore
mediante ['action directe en garantie des vices cachés, ancorché sia del
tutto pacifico che i due soggetti non hanno stipulato un contratto. In altre
parole, perla legge francese esiste tra i due soggetti un rapporto obbligato-
rio che genera responsabilitd contrattuale pur in assenza di contratto (cfr.

VINEY, op.cit., 223-224, 252, §37; il fondamento teorico-sistematico di questa costruzionc
giunsprudenziale - trasmissione della garanzia in quanto “accessonio” del bene venduto,
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cessione implicita, stipulazione a favore di terzo -, come anche la complessith del quadro
normativo che attualmente presenta il diritto francese, per il quale v. in sintesi GAUDEMET-
TALLON, RCDIF, 1992, 732, possono csserc trascurati dal momento che la premessa accol-
ta dal giudice di ninvio della causa Handfe & a natura tipicamente contrattuale dell’azione
de guay.

Vero €, mvece, che la qualificazione operata dalla Corte non ha alcun
rapporto col dintto francese. Dato il carattere autonomo della nozione di
materia contrattuale, nella qualificazione della controversia ai fini della
competenza non si deve affatto tener conto della valutazione espressa dal
diritto sostanziale, sia esso la lex causae 0 la lex fori. Percio la Corte pud
affermare che per la Convenzione non esiste obbligo contrattuale, laddove
il giudice francese giungerebbe alla conclusione opposta qualificando la
controversia secondo il diritto applicabile.

Viene spontanco chiedersi, allora, perché la Corte abbia voluto defi-
nire preventivamente - ¢ in termini autonomi - 1l tipo di obbligo pertinente
alla “materia contrattuale”, quando poteva limitarsi, invece, proprio a con-
statare che tra produttore e subacquirente non esiste in fatio un contratto:
sarebbe stato il modo pid semplice per escludere I applicabilita dell” art. 5-
1°. In altri termini, essa avrebbe potuto dire semplicemente che vi & la ma-
teria contrattuale se vi & un contratto tra le parti in causa. La veritd & che
simile giudizio non pud essere formulato unicamente in fatto, perché I’esi-
stenza del contratto presuppone preventivamente individuato un determi-
nato contesto normativo nel quale situare ’attivitd dei soggetti giuridici.
Con un’affermazione di quel genere essa avrebbe inevitabilmente 1dentifi-
cato la materia contrattuale - che &, ripetiamo, una nozione autonoma - con
il rapporto contrattuale che si costituisce in base ad una certa legge, dando
quindi prevalenza alla qualificazione di dintto interno. Avichbe cosi am-
messo che il rapporto contrattuale sussiste, e sussiste quindi la “materia
contrattuale”, quando cosi stabilisce il diritto interno. Non era questo, evi-
dentemente, il risultato voluto. E si pud aggiungere, percid, che la Corte
non intendeva nemmeno restringere il campo d’applicazione defla norma
di competenza ad un determinato tipo di fonte di obbligazioni.

i} Sembra chiaro, dunque, che cosa voglia dire la Corte affermando
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che non vi ¢ obbligo contrattuale tra le parti in causa: per negare rilevanza
alla qualificazione contrattuale delia responsabilita del produttore, e restare
nello stesso tempo fedele al metodo dell’ interpretazione autonoma, la Cor-
te identifica I’ <obbligazione contrattuale> - ai sensi dell’art. 5-1° - con quelta
che deriva da un rapporto direttamente instaurato tra le parti come nel caso

LA

della stipulazione contrattuale. In altre parole, “obbligo contrattuale”, “vin-
colo contrattuale”, “engagement librement assumé”™, sono puri modelli con-
cettuali utilizzabili solo ai fini della determinazione dell’ ambito materiale
della competenza: formule definitorie - pur sempre dotate di valore normativo
- strumentalmente dettate dalla Corte per ’applicazione della Convenzio-
ne, le quali prescindono del tutto dalla natura e dalla configurazione del
rapporto controverso secondo fa legge che lo crea e disciplina.

E’ opportuno insistere su questo punto. “Obbligo liberamente assun-
to” non pud significare esistenza di obbligo liberamente contratto secondo
una data legge. Se il significato della formula dovesse essere questo, sareb-
be la legge interna a dirci se vi sia 0 meno assunzione dell’ obbligo, a defi-
nire le condizioni che lo qualificano fiberaimente contratto, a dirci, in defi-
nitiva, se ricorra 0 meno nel caso concreto la “materia contrattuale”. Con-
cepita in tal modo, I autonomia della definizione sarebbe del tutto vanificata.
Perché questa possa sussistere, occorre invece che la fattispecie autonoma
“assunzione dell’obbligo” venga direttamente riferita alle circostanze con-
crete sulle quali si fonda la pretesa dedotta in giudizio, senza
I'intermediazione di una fattispecie legale desunta da un qualche sistema
giuridico. Solo a questa condizione & possibile qualificare autonomamente
la materia della controversia alla fuce del concetto di materia contrattuale
defintto dalla Corte per il tramite della fatlispecie autonoma “engagement
librement assumé™

Vedremo in seguito quali riserve si possono fare a questo metodo di
qualificazione (oltre, par. 1.1.4.). Approfondendo ora il concetto di materia
contrattuale enucleato dalla Corte, possiamo notare che proprio il suo ca-
rattere autonomo definisce con precisione |’effettivo contenuto della for-
mula “obblige liberamente assunto da una parte nei confronti di un’altra”.
Nonostante I’assonanza con certe definizioni del Code civif - si veda I’ob-
bligazione “convenzionale” o contrattuale di cui all’art. 1101, e quella “pu-
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ramente volontaria” relativa ai quasi-contratti: art. 1371 -, non c1 pare si
tratti del concetto autonomo di “contratto” (cosi. invece. per 1.M. RISCHOFF,
DI, 1993.473). Con quelila formula la Corte non sembra voler definire auto-
nomamente ’unico tipo di fonte idoneo a generare un’obbligazione in “ma-
teria contrattuale™ il concetto & usato in funzione pill negativa che positiva,
per escludere dall’ambito di applicazione dell’art. 5-1° ipotesi di responsa-
bilita per danni alle quali non corrisponda una relazione diretta fra debitore
¢ creditore. Ne consegue che la nozione di “materia contrattuale” vede inte-
gralmente accolto W principio di relativita degli effetti del contratto, senza
seguire i diritti interni (quello francese, nel caso di specie) net tentativi, piil
o meno fruttuosi, di configurare - pur in assenza di stipulazione - un rappor-
to di tipo contrattuale tra produttore e ultimo acquirente {v. oltre).

if) Peraltre, tutto il contesto della pronuncia, il modo n cui la Corte
perviene anegare la qualificazione contrattuale dell’ azione del subacquirente
nei confronti del produttore, pud rivestire quella formula di un significato
pitr ampio. Ci sembra, infatti, che il principio secondo cui la materia con-
trattuale riguarda solo le ipotesi in cui sussista un “obbligo liberamente
assunto da una parte nei confronti di un’altra”, nel significato autonomo
prima precisato, identifichi in termini generali la condizione in presenza
della quale ["art. 5-1° si applica in matena di responsabilita civile, intesa in
senso ampio come obbligo di risarcire il danno: la pretesa di risarcimento &
riconducibile all’art. 5-1° se fondata sull’affermazione dell’inerenza del
danno ad una situazione che gia vede autore del danno e danneggiato posti
in diretto rapporto nell’ ambito di una relazione particolare che programma
uno specifico comportamento.

Ecco, dunque, profilarsi un significato autonomo di “materia con-
trattuale’ sul terreno della responsabilita, anziché su quello delle fonti delle
obbligazioni; ed ecco anche - se si tiene presente il carattere residuale attri-
buito dalla Corte di giustizia alla responsabilita da illecito (v. sopra, par.
1.1.} - un significato autonomo di “responsabilita contrattuale” accostabile,
pur nella diversita dei piani normativi, alla distinzione sistematica, di fon-
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damentale rilevanza non solo nel nostro ordinamento, secondo la quale ¢
contrattuale la responsabilitd per I’inadempimento di un’obbligazione
preesistente tra le parti, quale che ne sia la fonte, laddove & extraconirattuale
la responsabilita conseguente al verificarsi di un danno (ingiusto) tra sog-
getti non legatt da alcun rapporto {(su questa distinzione, cfr., per tutti,
SCOCGNAMIGLIO, voce Responsubilita contrattuale ed extracontrattuale, ND, Torino, 1968.
XV, 671-672; MENGONI, voce Responsabifita contrattuale, ED, XXXIX, Milano, 1988,
1072, & contrattuale, pertanto, anche la responsabilita per inadempimento di una obbligazio-
ne da fatto iliecito in quanto non siano stali nsarciti i danni da questo prodotti).

Inadempimento di un rapporto obbligatorio gia costituito (o
inadempimento four court), e obbligazione che si costituisce ex nove in
conseguenza dell’illecito sembrano essere, dunque, le situazioni materiali
cui fanno riferimento, rispettivamente, le nozioni autonome di materia con-
trattuale ed extracontrattuale.

Certo, st potrebbe obiettare che se la distinzione & ben chiara in teo-
ria, applicarla in concreto pud non essere semplice, posto che la preesistenza
dell’obbligo deve essere valutata senza tener conto delfa “forma” in cui il
diritto interno configura la relazione tra le parti. Ma anche qui il concetto
autonomo racchiuso nella formula “obbligo liberamente assunto...” sembra
porre un punto di riferimento abbastanza preciso, indicando nella
preesistenza di una relazione tra soggetti determinati, e qualificata da loro
interessi ed aspettative, il dato costitutive del tipo di rapporto che pud dar
luogo a “responsabilita contrattuale”. In altrr termim, la “responsabilitd”
cti si applica I’ait. 5-1° inerisce ad una relazione specifica tra due soggetti,
direttamente costituita tra loro prima dell’insorgere del danno, € in virtt
della quale essi vengono a differenziarsi oggettivamente dalla generalita
dei consociati, Se si vuole, si pud anche concludere che Fa nozione di mate-
ria contrattuale & sottesa da una nozione autonoma di “obbligazione con-
trattuale”, ma ¢id che propriamente si qualifica “contrattuale” o “delittuale”
ai fini della competenza & la responsabilita che viene fatta valere. Si pud
dire percio che I’ambito d’applicazione dell’art, 5-1° & circoscritto da un
concetto autonomao di responsabilita contrattuale, del quale 'obbiigazione
contrattuale in senso stretto non € che una parte.

In forma pid sintetica la Corte aveva gia anticipato questo concetto,
ammettendo - si ricorderd - che vanno inclusi nella materia contrattuale
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anche rapporti assimilabili al contratto o fondati su di esso. Se a questo
aggiungiamo ora, come si evince dalla sentenza Handre, che Ia materia con-
trattuale & sinonimo di fnadempimento, e pill in generale di violazione di un
obbligo, laddove la materia extracontrattuale & sinonimo di danno senza
inadempimento, ciog lesione di diritti che non consegue alla violazione di
un obbligo, si dovra concludere - ci sembra - che la dimensione della cate-
goria dei rapporti che ricadono nell’ambito dell’art. 5-1° & talmente ampia
che non vi dovrebbe pib essere alcun dubbio circa il carattere residuale
dell’art. 5-3° e I"assoggettamento di tutto il campo delle obbligazioni alle
competenze speciali: alla “materia di delitti o quasi-delitti” verra ascritta
unicamente la pretesa risarcitoria che non si configuri come inattuazione di
un rapporto gi instaurato tra le parti.

Sul piano civilistico la distinzione tra responsabilith contrattuale ¢ responsabilith
extracontrattuale & formalizzata. nei termini testé nipresi, da CASTRONGVO, La nuova
responsabilita civile, cit., passim, e spec. 186: “La differenza tra responsabiiith ¢. d. contrat-
tuale e responsabilit ¢. d. extracontrattuale si asside propric in questa diversita strutturale
che pone la poma in esito alta violazione di un obbligo funzionale alla realizzazione del
diritto ¢ la scconda in csito alla lesiong four court di un dintto: la responsabilith civile &
sanzione di un <danno che consegua da ogni lesione di situazioni soggettive che non si
configuri come violazione di un obbligo>".

Se I'affermazione dell’A. va inserita in un discorso pid ampio ed onginale, di raf-
tronto tra I’ obbligazione ordinaria e la categoria emergente degli “obblighi senza prestazio-
nc”, la diversith di struttura e funzione dei due ambin della responsabilita civile & comunque
chiara & indiscutibile: cfr. SALVI, voce Responsabilitd extracontrattuale, ED, XXXIX,
Milanoe, 1988, 1187: “la tutela extracontrattuale si distingue da quella apprestata nei con-
fronti di un rischio specifico di dunno, creato da una relazione tra la vittima ¢ il responsabile,
preesistente al verificarsi deli’evento dannoso™ (v. altresi, FRANZONIL, Fani illeciti, in
Commentario del codice civile Scialoja-RBranca, Bologna-Roma, 1993, 13-17). N€ si tralta
di distinzione che appare rclativa ad uno specifico ordinamento: il concetto di responsabilita
contrattuale, quale disciplina propria alla violazione di ogni obbligo preesistente a carico di
un soggetlo, anche se di ongine non contrattuale, appare essere trasversale agli ordinamenti
romana-germamci ¢ di cosmmon law: v.ancora, CASTRONOVO, Liabiliry berween Contract
and Tort, in Perspectives of Critical Contract Law (WILHELMSSON ed.}, Aldershot, 1993,

273-291.

iif) Ricostruite e sviluppate in questi termini le nozioni autonome di
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materia contrattuale e materia di delitti, possiamo riconoscere sostanzial-
mente esatta I'intuizione secondo la quale “La <lex fori> du juge saisi n’est
plus sa <lex fori communis>, mais une <lex fori communautaris>, et ¢’est
cette derniére qui doit lui fournir les qualifications dont il a besoin,
indépendamment de toute autre considération” (J.M. BISCHOFF, JDI,1993, 471).
In effetti, |"interpretazione autonoma crea i concetti materiali della lex fori
comunitaria, entro i quali va inquadrata la pretesa dedotta in giudizio.

Torniamo ora all’azione del subacquirente nei confronti del produt-
tore: tanto se la pretesa @ regolata da una legge che riconosce sussistente
una responsabilitd extracontrattuale, quanto nel caso in cui la legge
regolatrice configuri una responsabilita contrattuale, il giudice deve valu-
tare la pretesa alla luce del concetto autonomo di responsabilita contrattua-
le, il quale postula I’esistenza di una relazione diretta e qualificata tra auto-
re del danno e danneggiato prima che si verifichi I'evento dannoso. Poiché
il giudice rilevera che la pretesa si fonda sull’affermazione di un danno tra
soggetti che si pongono come estranei I'uno all’altro, dovra concludere che
la pretesa si inquadra nella materia dell’illecito, senza che debba destare
meraviglia, stante il carattere residuale dell’art. 5-3°, il fatto che la norma
venga ad applicarsi ad una danno meramente patrimoniale, ciog non consi-
stente nella lesione di diritti assoluti.

L'osservazione finale vale per quanti ritengono che il danno meramente patrimoniale
& per definizione estraneo all’illecito aquiliano (CASTRONOVOQ, La nuova responsabilit
civile, cit., 79-174). Per I'applicabilita dell’art. 5-3° alla pretesa del subacquirente {danno
meramente patrimoniale}, sulla scorta del principio affermnato netla sentenza Handre, v. ora
Cass. chambre comm,, {in. et écon., 18 octobre 1994, IDI, 1995, 143, con nota favorevole di
HUET.

L applicabilita dell’arl. 5-3° nell"ipotesi di vendite a catena & senz’altro sostenibile
alla luce del nostro ordinamente, nel quale - v. sopra - 'azione concessa al subacquirente
viene fondata sutl'illecito aguiliano {Ia soluzione trova indiretta conferma in Cass., sez. un.,
15 gennaio 1987, n, 246, RDIPP, 1988, 285, che giudica ammissibile il dcorso all'art. 5-3°
pur escludendolo in fatto dal momento che il risarcimente del danno era stato chiesto nel
presupposto dell’esistenza di un rapporlo contrattuale). Quanto alla determinazione del fuo-
go dell’evento dannoso, indicato come criterio di competenza dall’arl. 5-3%, non vediamo
nessuna difficoltd a localizzarlo presso il subacquitente stesso quale vittima immediata di
esso: nello stesso scnso, JM.BISCHOFFE, IDI, 1993, 474; contra, le cit. Conclusioni del-
' Avvocalo generale JACOBS. Infine, all’argomento secondo cui applicazione deil’art. 5-
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3° all action directe deve esserc esclusa per difetio di prevedibilita del [oro compelenle da
parte del convenuto (GAUDEMET-TALLON, 139), & sufticiente replicare che per lo stesso
motivo Uart. 5-3° non andrebbe in pratica mai applicato nella parte in cui contempla il Tuogo
dove si & verificato il danno.

Nella corso della causa Handte € staia indebitamente evocata la responsabilisd da
prodotto difettose quale formalizzata nella direttiva CEE 85/374 (v. sopra). La relativa di-
sciplina & venuta configurandosi sul Llerreno extracontrattuale come faitispecie tipica di
responsabilitd oggettiva per lesione di diritti assolut, in antitesi, o piuttosto nell’ itnpossibz-
litd di un accollo al produttore di una responsabilith contrattuale nei confronti di chi gli &
terzo. Nei termmuni fatti propri dalla direttiva, 1a fattispecie del danno da prodotto & per defi-
nizione svincolata da un rapporto negoziale tra danncggialo ¢ responsabile del danno; essa,
pertanto non pud che essere ricondotta all art. 5-3° in quanto lipica espressione della “mate-
ria di delitto o quasi delitte™ (cfr. J.J. FAWCETT, Products Liability in Private infernational
Law, cit, 63). Non era questa, dunque, la responsabilith invocata nclla causa Handte, nella
quale I"attore si limitava a far valerc. come imprenditore, un danno puramente patrimoniale.

Non si pud escludere, peraltre, che il danno da prodotto possa essere recuperato
nell’ambito contrattuale in presenza di un contratto tra il produttore e il danneggiato (I'action
directe del diritto francese va anche oltre, estendendo al subacquirente la garanzia per vizi
anche nel case di lesioni alla persona o cose: di qui, sembra, la conlusione con il problema
della responsabiliti da prodotio nella causa Handte). In questo caso riteniamo possa farsi
ricorso all’art. 5-1°. Ci sembra, in particolare, che sia guesta Pipotesi, gid considerata nel
paragrafo precedente, dell’art. 1494, 2° comima c.c.: il compratore che acgnista dal produt-
tore € riceve un danno alla persona a causa di un vizio del prodotlo, pud lar valere un’
obbligazione di risarcimento “fondata sul contratio™; se lo reputa pill conveniente, polrd
invece invocare 1a responsabilitd extracontratinale da prodotio difetloso ricorrendo all’art.
5-37 (Malternativa si basa sull’opinione, che nteniamo la pia corretta, secondo cui la disci-
plina comunitaria non assorbe le discipling di ordine generale che garantiscono altre forme
di mtela al danneggiato: v. sopra).

1.1.4. Rapporti riconducibili alla materia contrattuale,

Il limite della qualificazione autonoma delle nozioni di materia con-
trattuale ed extracontrattuale sta nel fatto che I"interprete si trova costretto a
qualificare ia stessa fattispecie in base a categorie distinte dal punto di vista
della Convenzione e del merito delta causa, con esisti non necessariamente
coincidenti, come nel caso dell’action directe del diritto francese che &
delittuale ai fini della competenza e contrattuale per il mento della causa

(cid & inevitahile, dovendosi escludere che la decisione sulla competenza possa essere vin-
colante nel merito della causa: cfr. GAUDEMET-TALLON, 140; KOHLER, Compérence
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Jjudiciaire, 56; HONORATI, Concorso, cit., 288).

Simile conseguenza potrebbe far apparire la qualificazione autono-
ma una complicazione inutile, visto che la determinazione del luogo d’ese-
cuzione dell’obbligazione deve poi avvenire in ogni caso sulla base della
legge applicabile al rapporto (v. oltre, par. 1.3.}. L' opportunita di rimettere
a tale legge anche I"accertamento dell’inerenza del rapporto alla materia
contrattuale parrebbe indiscutibile quando il giudice deve qualificare con-
trattuale la pretesa ai fini della competenza ma deve sottoporla nel merito
allalegge regolatrice dell’illecito. A tal fine, per poter fondare la competen-
za sulPart. 5-1°, egli dovrebbe prendere in considerazione prectsamente
tale legge e determinare in base ad essa il luogo dove va adempiuto il debito

risarcitorio (considerato nel nostro sistema debito di valore da adempiersi, ex art. 1182, 4°
comma, ¢.c., al domicilio del debitore: per tale soluzione, ai fini della determinazione della
competenza intermna, v. Cass. 24 scttembre 19759, n. 4928, Arch, giur, circolaz., 1979, 815;
cft. altresi, Cass., 22 novembre 1979, n. 609%; analogamente, ai fini della giurisdizione ex
abrogato art. 4, n. 2, ¢.p.c., Cass., sez. un., 20 novembre 1992, n. 12388, BBTC, 1994, 11, 10,
con nota di BONGMI, Giurisdizione e reponsabifita della Banca per illegittimo pagamento
di assegno non trasferibife, nonché in RDIPP, 1993, 978).

In apparenza, tutto sarebbe molto pid semplice se potessimo dire che
nella sentenza Handte 1la Corte ha circoscritto la materia contrattuale alle
fattispecie riconoscibili ictu eculi come rapporii contrattuali, confinando
nell’ambito del foro generale tutto cid che non risulta essere neppure mate-
ria delittuale. Ma a ben vedere, tralasciando la gravita delle conseguenze
discriminatorie che questa soluzione produce, di cui s’¢ gia detto, la
tripartizione delle controversie relative a rapporti obbligatori non migliore-
rebbe di molto la situazione, facendo peraltro apparire una grave incoeren-
za nel sistema della Convenzione.

Tale soluzione, infatti, oltre a fondarsi su una categoria del tutto in-
definita, & palesemente in contrasto col principio, nettamente riconfermato
proprio dalla sentenza Handte, dell’irrilevanza delle qualificazioni operate
dal diritto interno: infatti, anche chi sostiene questa tesi & costretto ad am-
mettere che si finirebbe per ricorrere all’art. 2 in ogni situazione di incer-
tezza o quando 1 dintti interni si rivelano divergenti, con la conseguenza
che la norma di competenza verrebbe ad essere individuata attraverso la
qualificazione della controversia secondo il diritto applicabile al merito della
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causa {cfr. GAUDEMET-TALLON, RCDIP, 1992, 737.738). Lo dimostra I’esempio
dell’action directe del diritto francese. Anche ipotizzando che si debba Ii-
mitare I’ applicazione degli artt. 5-1° e 5-3° al contratto ¢ all’illecito, intesi
in senso avtonomo ma abbastanza ristretto, in base a quale argomento si
dovrebbe concludere che I’azione del subacquirente non & riconducibile
all’art. 5-3°7 Solo perché nel diritto francese I’azione & contrattuale? La
conscguenza & inaccettabile: sarebbe proprio una qualificazione interna,
rifiutata dalla Corte rispetto all’art. 5-1°, a determinare in positivo 1"appli-
cazione di una norma della Convenzione, I'art. 2, e a limitare in negativo
I’applicazione di un’altra, ["art. 5-3°. Lo stesso dicasi per la culpa in
contrahendo, che dovremmo escludere dalle norme di competenza speciale
perché gli ordinamenti interni non concordano nella sua qualificazione ( v.
oltre).

In definitiva, la soluzione che configura un tertium genus di contro-
versie, da sottoporre al solo art. 2, porta a risolvere il problema della quali-
ficazione della materia contrattuale con un’applicazione incoerente del
metodo dell’interpretazione autonoma, perché condiziona la determinazio-
ne del significato autonomo alla concordanza degli ordinamenti interni nel-
Ia qualificazione della controversia: soluzione che la Corte di giustizia non
ha mai prospettato e che contrasta con le stesse finalita che stanno a fonda-
mento dell’interpretazione autonoma, vale a dire con Pumiformiti e 'egua-
glianza nell’applicazione del sistema detla Convenzione. Questo valore
merita di essere preferito all’esigenza di coerenza dei singoli ordinamenti
nazionali.

La necessita di una interpretazione autonoma delle categorie utilizzate dagli artt. 5-
1% e 5-3° viene messa in particolare evidenza proprio dai complessi sviluppi che $i regisira-
no da lempo net settore della responsabilith civile. E' noto che da qualche decennio i sistemi
di diritto privato si sono trovati impegnati a fronteggiare un’esuberante richiesta di protezio-
ne di nuevi beni e interessi - I'explosion of llability, come I'ha definita GILMORE, The
Death of Contract, 1974 - la quale ha sollecitato zli istituti civilistici del contratto e deil’il-
lecito fino a mettere in crisi la tradizionale distinzione ra responsabilita contrativale ed
extracontrattuale, tanto che da pit parti si & ritenuto inoppottuno, se non impossibile, man-
tenerla nel suo pieno ed originario vigore (cfr. VISINTINI, Responsabilitd contrattuale ed
extracontratiugle ( Una distinzione in crisi?), in Rass. dir civ., 1983, 1077, GIARDINAF,,
Responsabilita contrattuate ed extracontrattuale: una distinzione arruale?, in Riv. oriv. dir.
priv., 1984, 79; ma v. le opposte considerazioni di CASTRONOVO, Lu nuova respensabili-
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ta civile, cit., spec. 175-267).

MNon & questa la sede per discutere se la contrapposizione tra le due lorme di respon-
sabilitd sia ormai al tramonte (I'idea unitarista tende a vedere nella responsabilita
extracontrattuale il genus di cui quella contrattuale e la species: ¢ft. BUSNELLI, Mtinerari
europei nella “terra di nessuno tra contratro e fato illeciro 7 la responsabilita da informa-
gioni inesutte, in Contrario ¢ impresa, 1991, 539) o se sia nel vero, invece, chi contrasta
tenacemente 1'idea “di una possibite oblitcrazione delle diversita tra responsabilita contrat-
tuale ed extracontrattvale”™ (CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile. cit. 103). Po-
slo che la prassi e la maggioranza della dotirina, nel nostro come negli altri ordinamenti,
rimangono sostanzialmente fedeli ad una concezione dualista della responsabiliti civile (per
una sintesi dei dau giurisprudenziali e dottrinali, cfr. ROSSELLO, Responsabilitd contrar-
tuale ed extracontrattuale, in La responsabilita civile {Russegna di dolirina ¢ giurispruden-
za diretta da ALPA e BESSONE), Torino, 1987, 1, 291-351, nonché I'Aggiornamento J988-
1996, Toring, 1997, 127-152; per profili comparatistici, ¢ft. MONATERI, Cumulo di re-
sponsabilitd contrattuale ed extracontratiuale (Analisi comparata di un problema), Padova,
1989), sembra il caso di sottolineare, piuttosto, che pur con seluzioni talora sostanzialmente
coincidenti nel nisultato finale, ciascun sisterma giuridico procede secondo propri criteri
nell individuare le modalita e i limiti di utilizzazionc degli istitun del contratto e dell’1llecito
aguiliano, rendendo cosi obbligata |’ assunzione di un punto di vista autonome dai singoli
ordinamenti nel tracciare, ai fini dell’applicazione della Convenzione di Bruxelles, la linea
di confine tra area della “materia - o responsabiliti - contrattuale™ e arca della “materia - o
responsabiliti - da illecito”,

>’ altra parte, i1 prospettati inconvenienti dell’ autonomia delle nozio-
ni di materia contrattuale ed extracontratiuale non debbono essere enfatizzati,

Innanzi tutto, le ipotesi di contrasto tra qualificazione del rapporto ai
fim della competenza e del merito richiamano situazioni non inconsuete
per chi deve affrontare le problematiche del diritto intermazionale privato ¢si
pensi al c.d. conflitto di qualificazioni: per tutti, v. BALLARINO, Biritto internazionale
privato, Padova, 1982, 290-303).

Nel dintto processuale comune, poi, la qualificazione lege fori dei
criteri di competenza giurisdizionale nen ha mai messo in imbarazzo la
giunisprudenza, la quale vede anzi in tale metodo garanzia di celerit, cer-
tezza e uniformta di risuitati (cfr. Cass., sez. un., 15 gennaio 1983, n. 319, GC, 1983,
1, 319). Dato che il sistema della Convenzione ¢ I’equivalente della lex fori -
& la lex forf comunitaria, come s'& detto sopra -, non sorprende affatto che
anche la Corte di giustizia, nella citata sentenza Peters, in vista del medesi-
mo obiettivo di semplicita e celerita nella determinazione della competen-
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za, abbia completato 1" affermazione del metodo autonomo dicendo: “Il ni-
spetto degli scopi € dello spirito della Convenzione esige inoltre un’inter-
pretazione dell’art. 5 della stessa che consenta al giudice nazionale di pro-
nunziarsi sulla propria competenza senza dover procedere all’esame del
merito della causa™.

Neil’esperienza pratica, infine, la definizione autonoma di “materia
contrattuale™ - quale sembra precisarsi nel concetto di responsabilith con-
trattuale - si presenta di facile applicazione. Essa, come 8’¢ visto, sirisolve
nella qualificazione in termini “contrattuali” di ogni pretesa che si fonda
sulla mancata soddisfazione di un interesse che si afferma tutelato nell’am-
bito di una specifica relazione stabilita con la controparte. Ne risulta un
crterio che consente di applicare 1"art. 5-1° in base al solo concetto di ob-
bligo - quello stesso, del resto, in cui si specifica il criterio di competenza
dettata dall’art. 5-1°. Nessuna importanza avra sotto questo profilo la fonte
dell’obbligo, dato che tutte le obbligazioni si differenziano da quella deri-
vante dall’illecito per il fatto che quest’ultima & 'unica a sorgere ab initio
come obbligazicne di risarcimento del danno al di fuori di una specifica
relazione givridica tra soggetti determinati.

Pertanto, ancorché sia corretta nel nsultato, non & da approvare la sentenza delia
Cass., scz. un., 6 ottobre 1981, n. 5240, GI. 1982, 1. 1, 343, con nota di FRANCHI, la quale
riconduce la mediazione alla materia contrattyale in quanto nel nostro ordinamento & preva-
lente I'onentamento che la configura come rapporto contrattuale e non come attiviti che da
origine ad un”obbligazione ex fege: anche se fosse quest’ultima I'esatta configurazione, non
si powrebbe negare Uapplicabilith dell’art. 5-1°.

i} In base alle considerazioni che precedono non dovrebbe esservi
alcun dubbio circa I'inerenza alla “matena contrattuale” delle obbligazioni

derivanti da atto unilaterale (promessa dt pagamento, ricognizione di debito, promes-
sa ol pubblico, tiroli di crediro: in questo senso, v. Trib, Padova, |1 aprile 1985, RDIPP,
1986, 391, per il quale va ricondotta all’art. 5-1° la fetrera di credito poiché “la ove la
convenzione ha pariato di matena contratiuale, ha inteso palesemente riferirsi a tutta la
materia negoziale e cioé a tutte le obbligazioni aventi causa in una manifestazione di volonti
unilaterale, ilaterale o plunlaterale diretta ad effetti giuridici riconosciuti e garantit: dal
singolo ordinamente giuridico; nello stesso senso, implicitamente, Tidb. Padova, 21 marzo
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1985, fvi, 374; cit. anche CARBONE, 78).

Identica conclusione riteniamo s’ imponga per ba responsabilita deri-
vante dalle c.d. lettere di patronage (comjort letters, lettere di gradimento)
anche nell’ipotesi in cui la dichiarazione del parronnant non abbia contenu-
to specificamente “‘promissorio”.

La “lettera”, il cul contenuto pud essere il pin vario, & rilasciata a favore di una banca
per indurla ad accordare ¢ prorogare un credito ad un terzo - il patrocinato - il quale si trova
inun certo rapporto di diritto ¢ di fauo col patrennanr, per un quadro esaustivo della tipologia
delle lettere e dei conseguent problemi di efficacia c responsabilitd, v. MAZZONI, Le lette-
re di patronage, Milano, 1986, 53; dello Stesso, v. altresi la voce Letrere di patronage, in
Digesto (disc. priv, sez. comm. ), V111, 1992, 563; v. anche, DELI/GIARDINA, Le letrere di
patronage, DCL, 1987 , 273, Di recente, Cass. 27 settembre 1995, n. 10235, GC, 1996, [,
3007, con nota di CALICETI, ha ricondotto la lettera di patronage c.d. forte allo schema
negoziale di cui all’art. 1333 c.c., peraltro concepito in chiave unilaterale, ritenendo invece

nlevante 1l parronage c.d, debole alla stregua degli artt. 1337 e 1338 c.c.

Benché permanga incertezza circa la qualificazione contrattuale o
extracontrattuale della relativa responsabilita, ci sembra che essa consegua
pur sernpre all’instaurarsi di un rapporto che si caratterizza per I’esistenza
di un obbligo di correttezza o buona fede, ricollegabile all’ affidamento che
genera la dichiarazione e come tale, quindi, non confondibile con quel do-
vere assoluto di non ingerenza in situazioni soggettive altrui che é caratteri-
stico dell'tllecito aquiliano.

Sembra soddisfatta, pertanto, la condizione di applicabiliti dell’art,
5-1° affermata dalla Corte di giustizia e che st & visto consistere in una
relazione specifica tra due soggetti che impegna a tenere un certo compor-
tamento.

Nel senso, invece, che ove debba affermarsi sul piano sostanziale la responsabilith
extracontrattvale del patronnant divenga applicabile I'art. 5-3°, v. DELL/ GIARDINA, 585-
587, i quali ritengono che la qualificazione contrattuale o meno della controversia, ai fini
della Convenzione, vada tratta anche dagli elementi rilevanti ai fini del merito: soluzione a
nostro parere criticabile perché in contrasto con il carattere autonomo deile nozioni utilizza-
te dagli artt. 5-17 e 5-3%; per la qualificazione in ogni caso contratluale della responsabilita
del patronnant, v. Cour de cassation, 3 mars 1992, RCDIP, 1993, 692 con la nota di SINAY-
CITERMANN, la quale ritienc preferibile un sistema di fori alternativi, modellato su quelle
applicabilc alla responsabilita da itlecito, che consenta alla banca beneficiaria la scelia tra il
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giudice della sede della societd patroanant e quello della sede della societd patrocinata o
della stessa banca.

i) Altra fattispecie in ordine alla quale sembra imporsi I’ applicazic-
ne dell’art. 3-1° & la culpa in contrahendo, caso esemplare delle divergenze
di qualificazione in materia di responsabilita.

Ad esempio, la culpa in contrahendo da luopo a responsabilith contrattuale in Ger-
mania ¢ delittuale in Francia. 1l diritto inglese differenzia nettamente la situazione in cui le
dichiarazioni delle parti siano sfociate in un contratto, da quella in cui una relazione contrat-
tuale non sia configurabile. La nostra giunisprudenza & compattamente orientata per la natu-
ra extracontratiuale della responsabilita precontrattuale: v. di recente Cass. 11 maggio 1990,
n. 4051, FL. 1991, I. 184, con nota di D. CARUSC: Cass, 12 marzo 1993, n. 2973, NGCC,
1994, 1, 120, con nota di PINORI; la dottrina, invece, & profondamente divisa: per superare
la contrapposizione tra ricostruzioni in chiave contrattuale ed exiracontrattuale si & anche
proposta la configurazione di wale responsabilith come ferfim genus : cfr. per tutt, CUFFARO,
voce Responsabilitd precontrattuale, ED, XXXIX, Milano, 1988, 1265. Per un'ampia pa-
noramica sullo stato della questione negli ordinamenti di common law e di civif law, si veda
il volume a cura di HONDMUS, Precontractual Liability, Deventer, 1991, nonché Formation
of Contracts and Precontractual Liability, WCC, 1990,

I} problema della qualificazione della responsabilith precontratiuale sorge anche
nell’applicazione delle norme di conflitto; al riguardo v., approfonditamente, DAV, Re-
sponsabilita exrracontratiugle, cit,, 91-103, che lo risolve nel senso “contrattuale” - con
conseguente sottoposizione, ancorché il contratto non sia stato concluso, alla Convenzione
di Roma del 1980 - anche sulla base di premesse ed argomenti sistematici {spec. 98-100) in
gran parie simili & quelli qui accolu. Coerentementc 1'A., 108, riticne che la culpa in
contrahendo dehba essere ricondotta all’art. 3-17 della Convenzione di Bruxelles (per una
diversa opinione, largamente influenzata dalle catcgone ststematiche delta fex fori. che esclude
ia culpa in contrahendo tanto dal novero delle obbligazioni contrattuali quanto dall ambito
di applicazione della Convenzione di Roma, per ricondurla quindi alle obbligazioni ex fege
a allillecito (artt. 61 0 62 1. 218/95), v. DE NOVA, Obbligazioni comrantuali ed obbligazio-
ni nascenti dalla legge: lo riforma del diritto internazionale private italiano, in La riforma
del sistema di diritto internazionale privato e processuale { Quaderni della Rivista trimestrale
di diritto ¢ procedura civife), Milano, 1996, 14]1-142).

Sul punto, benché favorevoli alla qualificazione contrattuale {e autonoma) della crfpa
in confrahendo, niteniamno di dover fare qualche osservazione. Siamoe perfettamente d’ac-
cordo con DAV circa il fatto che la responsabilita precontrattuale presvppone un relazione
specilica tra 1 soggeld che entrano n trattativa, relazione che i differenzia dalla gencralitd
dei consociati; come siamo d'accordo sul farto che la responsabilita contrattuale (nel senso
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ampio sopra specificato) in tanto si differenzia da quelly extracontratwale in quanto si fonda
su di una relazione particolare e un programma specifico di comportamento (la
contrapposizione a quella extracontrattuale in base al carattere relativo o assoluto del dove-
re, ripresa dall” A, & tradizionale ma criticabile. il precetio alterum non leadere non ha nes-
suna consistenza sistematica: € la lesione della situazione soggettiva in assenza della viola-
zione di un obbligo che integra illecito aquiliano & di origine, come si & detto sopra, alia
relaliva responsabilita).

La natura contrattuate della responsabilitd che deriva alle parti in Lrattativa ¢i sem-
bra perd argomento che prova troppo, poiché si dovrebbe dire, allora, che la Convenzione di
Roima si applica a tutte le obbligazioni (od obblighi) che generano responsabilita contrattua-
le, ossia a tutte le sitvazioni in cui viene fatta valere una responsabilitd che non &
extracontrattuale. L argomento va dunque inteso solo come confermativo delle ragioni che
possono trarsi dalla stessa Convenzione di Roma nel senso della sua applicabilitd alla re-

sponsabilith precontrattuale.

Sulla base di quanto s’& detto circa il criterto con cui la responsabilita
civile (in senso ampio} dovrebbe ripartirsi tra gli artt. 5-1° & 5-3°, e dato che
il presupposto del verificarsi del danno & necessariamente costituito da una
relazione qualificata che si stabilisce tra determinati soggetti giuridici, ci
pare che la pretesa di risarcimento formulata a tale titolo debba senz’altro
ricondursi alla materia contrattuale in entrambe le ipotesi tipiche in cui questa
assume rilevanza (c.d. recesso ingiustificato dalle trattative e mancata co-
municazione di causa di invalidith del contratto: v. gli artt. 1337 & 1338
c.c.). Invero, se il “contatto sociale” che si realizza fra le parti & assoggetta-
to ad imperativi di correttezza, buona fede, lealtd, diligenza, tutela dell’af-
ftdamento, doveri di informazicone ecc., se insomma la nsarcibilita del dan-
no si fonda sulla violazione di dovert di comportamento che insorgeno in
conseguenza della specificita della relaztone che le parti stabiliscono tra
loro, la collocazione piu coerente della pretesa di risarcimento sara nel-
I’ambito dell’art. 5-1°.

Diversamente, CARBONE, §6, nel senso che Ia violazione di doven prenegoziali
relativi ad un rapporto non perfezionato ricada invece nell’ambito dell’art. 5-3° della Con-
venzione (ritiene invece che la responsabilith precontrattuale sia in ogni caso nconducibile
all’art, 3-1°, RADICATI DI BROZOLQ, La ripetizione dell 'indebito nel diritto internazio-
nele privato e processuale, in Collisio legwm, Studi di diritto internazionale privato per
Gerarda Broggini, Milano, 1997, 430 e nella nota 21, 435; v. analogamente, KAYE, 571).

La distinzione tra ipotesi di responsabilitd precontrattuale niconducibili allart. 5-1°
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il medesimo; & d’obbligo, in proposite, richiamare quanto osservato da MENGONI, Sullg
natura della responsabilitad precontrativale, RDC, 1936, 11, 364, circa la ragione che dal
punto di vista sistematico poria ad affermare la natura contrativale della culpa in contrahendo.
“Quando unanorma giuridica assoggetta lo svolgimento di upa relazione sociale all'impera-
tivo della buona fede, ¢id & un indice sicuro che questa retazione sociale si & trasformata, sul
piano giuridico, in un rapporto obbligatorio, il cui contenuto si tratta appunto di speciticare
a stregua di una valutazione di buona fede™. Per la rilevanza della b.f., al fine di giustificare
I'imposizione di obblighi positivi nel corso delle rattative per la conclusione di un contratto
di compravendita sottoposto alla Convenzione di Vienna del 1980, v. BONELL, Formation
of Contracts and Precontractual Liabiliry under The Vienna Sales Convention, in Formation
af Contracts, cil).

iif) Anche per la calegona det quasi-contratti {gestione d’affari, ripe-
tizione dell’indebito, arricchimento senza causa) si givstifica I"applicazio-
ne dell*art. 5-1° (nel senso, invece, che si debba ricorrere al solo art. 2, v. GAUDEMET-
TALLON, 116; KAYE, 490, per la sottoposizione del debito restitutono all’art. 3-3° v, inve-
ce, CARBONE, 75-76, 85-86; SCHULTSZ, Compétence judicizire, 102).

Questa conclusione non si ricava da forzate analogie con il contratto

(in questa direzione muove la soluzione proposta da O'MALLEY/LAYTON, 391, nonché
COLLINS. 53, tendente a sottoporre all"art. 5-1° solo Je fallispecie che presentano caratteri-

stiche contrattuali}. A parte le ipotesiin cui I'obbligazione restitutoria si inqua-
dra in un rapporto gia costituito, si fratta solo di riconoscere che il “fatto”
cui si riconnette I'etfetto giuridico “obbligazione™ non pud comungue esse-
re qualificato illecito, né secondo le categorizzazioni del diritto civile, né
dal punto di vista del sistema della competenza creato dalla Convenzione.

Quanto al sistema del diritto civile, infatti, & indubbio che nonostante
la diversita dei modelli cui si conforma nei vari ordinamenti lo statuto
normativo delle obbligazioni restitutorie - ed anche ammettendo che essi si
polarizzine intormo ad un regime binario, a seconda che il regime restitutorio
derivi da fatti contrattuali o extracontrattuali -, si & in presenza di fattispecie
che s1 riassumono tutte in una “obbligazione a carattere restitutono, avente
portata generalizzata, che vuole costituire risposta o rimedio ad un benefi-
cio ottenuto o a un pregiudizio subito, senza che cid rivesta i caratteri del-
I'illecito™ (cosi, di MAJO, Obbligazions, cit., 204; sul modello binario delle obbligazioni
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restitutorie, anche in chiave comparativa, ¢t ancora di MAJO, Restituziont e responsabilitd
nelle obblipazioni e nei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 1994, spec. 323-328; adde, per ult
nf. e per una sintesi delle sistemnazioni legislative e dommatiche delle figure riconducibili al
quasi-contratto, SIRENA, La gestione di affari altrui come fonte quasi contratiuale dell’ob-
bligazione, RDCiv,, 1997, 249-290}.

Quanto al sistema della Convenzione, & la stessa Corte di giustizia ad
escludere qualsiasi possibilita di ricondurre le varie figure ricomprese nel
quasi-contratto alla competenza in materia di “delitti o quasi delieti”. Nella
sentenza Kalfelis, come si ricordera (v. sapra, par. 1.1.}, la Corte ha netta-
mente affermato che “un giudice competente a norma dell’art. 5, n. 3, a
conoscere del punto di una domanda fondato su atti ¢ fatti illeciti non &
competente a conoscere degh altrt punti della stessa domanda che si fonda-
no su atti o fatti diversi dall’illecito”. Questa affermazione non & un ebiter
dictum, ma la risposta della Corte al gindice di rinvio il quale chiedeva se
polesse conoscere, in quanto competente circa una domanda
extracontrattuale, di una pretesa fondata anche sull’arricchimento senza
giusta causa. Naturalmente, I’ affermazione della Corte vale a fortiori per le
altre figure del quasi-contratto.

Se si accetta in premessa la sottoposizione dell'intero campo delle obbligazioni all'an.
5 (1° e 37), 1a distinzione suggerita da alcuni (RADICATI DI BROZOLO, La ripetizione
dell'indebito, cit., 426-444) tra “obbligarioni restitutorie in qualche modo connesse a
fattispecie contrattuah (o pretese tali)” e tutte le altre prive di siffatto collegamento, al fine
di sottoporre le prime all’art. 5-1° e le seconde all’art. 5-3%, non pare coerente né con la
tradizionale qualificazione di liceith del fatto da cui origina I"obblipazione restitutoria, né
con il presupposto della competenza in materia di illecito, che & il verificarsi di un danno
{lesione del diritto altrui non costituente violazione di un obbligo: v. sopra) e del corrispon-
dente obbligo di risarcimento (cfr. KROPHOLLER, 117}. La distinzione proposta enfatizza
solo il ruolo del contratto nell’applicazione dell’art. 5-1°, attribuendo alla nozione autono-
ma di quasi-delitto un’improbabite capaciti di assorbimento degli obblighi restitutori {non
ci sembrea che I'irrilevanza della *“colpa™ nella fattispecie dell’illecito- “delitto™ sia sutfi-
ciente, come invece sostiene RADICATI DI BROZGLG, 440-441, per includere le obbliga-
zioni restitutorie non connesse a fatti contrattuali nel concetto di quasi-delitto, anche se va
osservato che non sono mancale nella civilistica pid antica ricostruzioni tendenti ad acco-
runare delitti, quasi-delitti ¢ fattispecie di arricchimento ingiustificato: cfr., per rifecimenti,
SIRENA, 285-286.

La distanza dall’illecito, dell’ obbligazione restitutora da ingiustificato aricchimento,
si tivela anche sul piano della problematica del conflitto di leggi, dove si reputa sconventen-
te estendere all’arricchimento 1a soluzione generalmente accolta per il primo, e ¢id in base
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alla constatazione che mentre la disciplina dell’illecito si polarizza intorno alla sfera d’inte-
Tessi del danneggiato, in quella dell arricchimento non si pud prescindere da una considera-
zione simultanea della sfera d’interessi dell’ arricchito e dell’impoverito: efr. BALLARINO,
L'arricchimento senza causa nel diritto internazionale private, in Diritto internazionale,
1963, 347-349; I"osservazione non perde di valore {cfr. ancora BALLARING, Dir. int. priv.,
732-733; neppuve alla luce della nuova disciplina di conflitto introdotta dall'art. 61 L 218/
95, 1l quale sottopone la gesiione d’affari, I amechimento senza causa, il pagamento dell'in-
debito ¢ le alire obbligazions legali, non diversamente regolate dalla stessa legge di riforma,
alla legge dello Stato in cui si € verificato il fatto da cul deriva I'obbligazione.

a) Per una delle fattispecie in questione, I’obbligo di restituzione de-
rivante da atto nullo la giurisprudenza della Corte di giustizia contiene ele-
menti che ne confermano la riconducibilita all’art. 5-1°.

H problema si & concretamente posto dinanzi ai nostri giudici, i quali,
fondandosi unicamente sull”autonomia dell’azione di ripetizione dell’inde-
bito dal contratto cui effettuata prestazione inerisce - e quindi sull’unitareta
di regime delle obbligazioni restitutorie -, hanno escluso 1’ applicabilita
dell’art. 5-1° ad un’azione diretta alla restituzione del prezzo di una com-
pravendita che 1’ attore asseriva nulla.

Osserva al riguardo la Cass., sez. un., 29 novembre 1989, n. 5224, NGCC 1990, 1,
391, con nota di CAMPEIS-DE PAULI: “Ove s1 abbia chiara 12 distinzione [ra it momento
del preteso vincolo in relazione al quale avrebbe senso e significato invocare 1l n. 1 dell’ant.
5 e la restituzione di quanto versato sine ritulo, risulta evidente che i! piano dell’obbligazio-
ne contrattuale e guello dell’azione di restituzione non sono collegat fra loro, dato che in
tanto potrd trovare fondamento azione di restituzione in quanto si neghi efficacia giuridi-
ca dell'obbligazione che ha costituito il fondamento della soluric giustificando il trapasso di
denaro da un soggetto giuridico ad un altro. Alla stregua delle svolte considerazioni,
focalizzato IMoggetto della lite net confront dello stranicro nella pretesa alla restituzione
della prestazione eftettuata in osservanza di un contratto che si sostiene nullo, deve rilevarsi
che a fondamento della ripetizione non si invoca una obbligazone contrattuale nel senso
fatto palese dalla Convenzione medesima™. Per tale orientamento, incidentalmente ritenuto
apphicabile anche nell’ ambito della Convenzione, v. anche App. Milano, 21 febbraio 1984,
BBTC, 1985, 11, 188 con nota di RADICATI DI BROZOLO, (uestioni di giurisdizione e di
legge applicabile in rema di indebito ¢ di contraito atonomo di garanzial,

L’ inapplicabilita dell’ art. 5-1° alla ripetizione del!’indebito derivan-
te da nullitd del contratto, e pid in generale alle restituzioni derivanti da
contratio successivamente venuto meno, si presta a critiche gia dal punto di
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vista sistematico che nega il carattere contrattuale dell’azione (cfr. di MAJO,
Restituzioni, cit.,, 308-313). Piu grave ancora, perd, ¢ il fatto che essa si fonda su
di una interpretazione della nozione di “materta contrattuale” esclusiva-
mente ancorata alla sistematica del diritto interno, laddove la giurispruden-
za della Corte di giustizia non solo conferisce carattere autonomo alla no-
zione medesima, ma contiene anche chiare indicazioni nel senso che ' azio-
ne restitutoria deve qualificarsi contrattuale ai fini dell’art. 5-1°.

Tale conclusione si ricava, a nostro parere, dal principio enunciato
dalla Corte nella sentenza del 4 marzo 1982, in causa 38/81 Effer s.p.a. c.
Kantner, secondo il quale la competenza prevista dall’art. 5-1° non viene
meno per il fatto che sia controversa 1'esistenza stessa del contratto sul
quale si fonda la domanda. Questo principio riguarda direttamente il pro-
blema dell’accertamento dei presupposti della competenza, ma i termini in
cui esso viene motivato dalla Corte gli conferiscono rilievo anche per le
conseguenze che si ricollegane all’invalidita del contratto: “la competenza
del giudice nazionale a decidere delle questioni concernenti un contratto” -
osserva la Corte - “include quella a valutare ’esistenza degli elementi
costitutivi del contrario stesso, essendo tale valutazione indispensabile al
giudice nazionale adito per verificare la propria competenza, Se cosi non
fosse, si rischierebbe di privare I’art. 5 della Convenzione della sua portata
giuridica, poiché si ammetterebbe che basta ad una parte eccepire 1’inesi-
stenza del contratto per eludere il principio contenuto in tale disposizione”
(cors. agg.: & chiaro che I’osservazione & valida non solo per I'inesistenza,
ma anche per la nullita del contratto).

St potrebbe obiettare che altro & I’eccezione e altro I’azione tendente
all’accertamento della nullitd del contratto, dalla quale st affermi derivare
I'inesistenza dell’obbligazione. Per fugare ogni dubbio circa I’ applicabilita
dell’art. 5-1° all’azione di nullita, & sufficiente osservare che il suo esatto
simmetrico, I'azione di declaratoria dell’ inesistenza defla nuilita (eventual-
mente cumulata con la domanda di condanna all’adempimento), non po-
trebbe essere proposta se non al giudice indicato da quella norma; formula-
ta in negativo o in positivo, I’azione ha sempre il medesimo oggetto, anche
se con segno invertito, consistente nell’ esistenza ovvero inesistenza del rap-
porto contrattuale.
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Alcuni ritengono che {"art. 5-1° non possa applicarsi ad azioni di nullith, rescissione,
annullamento ecc., poiché in queste ipotesi non si deduce in giudizio alcuna obbligazione
che renda possibile I"applicazione del criterio di collegamento costituito dal forum solutionis:
clr. LUPDIL, [ luogo dell” esecuzione delf contrara come criterio di collegamento
piurisdizionale, Milano, 1979, 144-148; dubitativamente, circa 1" azione di nullit, v. altres}
GOTHOT/HOLLEAUX, 31; KAYE, 496, Peraltro, contro simile argomento, di valore pu-
ramente logico, stanne, ancorché riferte all’ abrogato art. 4, n. 2 c.p.c., le incisive considera-
zioni di ZICCARDI, { critert speciali di competenza e la qualificazione delle controversie,
C5, VI, 1954, 55, ripubblicato in ZICCARDI, Vita ginridica internazionale, Scritti scelti a
cura degli allievi, I1, Milano, 1992, 325, il quale dimostra come la categornia delle controver-
sie contemplata dalta norma relativa ai rapporti obbligaton debba intendersi comprensiva di
ogni tipo di controversia nella quale la domanda tenda alla valutazione delle conseguenze
obbligatorie, in senso positive o negative, di fatti astrattamente idonct a determinare rappor-
ti obbligatori tra le parti.

Non nteniamo corretta, pertanto, la decisione della nosira Cassazione, sez. un., 25
novembre 1995, n. 12209, RDIPF. 19%6, 816 (che sembra invece riscuctere | approvazione
di CARBONE, 74), secondo la guale I"art. 5-1° non pud essere applicato {in via analogica)
ad una domanda di accertamento negativo dell’esistenza di una determinata obbligazione,
in quante diversa da quella in esso espressamente contemplata e costituita dall’adempimen-
to di una determinata obbligazione (v. peraltro, nel senso dellapplicabilita delll*art. 5-1°
anche ad azioni di accertamento negativo - nella specie, inefficacia della garanzia -, Cass.,
scz. un., 14 maggio 1987, n. 4450, NGCC, 1988, 1, 208, con nota di CAMPEIS/DE PAULI,

In senso favorevole all applicazione deli’art. 5-1° all’azione di nullitd (e di accerta-
mento negativo) & comungue la maggior parte della dottrina, ancorché senza precise moti-
vazioni di carattere sistematico: cfr. HUET, Compétence judiciaire, 71-72; GAUDEMET-
TALLON, 112-113 {nonché, RCDIP, 1983, 516); KROPHOLLER, 98. Circa il cnterio di
determinazione della competenza nell’ipotesi indicata, v. eftre, par. 1.3.}.

Posto che I’azione di nullita ricade nell’ambito dell’art. 5-1°, non vi
& nessun ostacolo ad ammettere che anche 1'obbligazione restitutoria sia
riconducibile alla medesima norma: dato il carattere conseguenziale del-
I’azione deducente 1] credito alla restituzione, sarebbe irrazionale, anche
sotto il profilo del rischio di decistoni incompatibili, obbligare la parte a
rivolgersi ad un diverso giudice (analogamente GAUDEMET-TALLON, 112;
RADICATI DI BROZOLO, La ripetizione dell'indebito, cit., 430), tanto pit che la sen-
tenza Peters (v. sopra, par. 1.1.) impone di interpretare le norme della Con-
venzione “in modo che il giudice adito non sia indotto a dichiararsi compe-
tente a statuire su talune domande, ma incompetente a conoscere di altre
domande pure molto affini” (cors. agg.).
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Conferma di tale soluzione s1 pud rinvenire nell’art. 10, primo comma lett. e della
Convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbligazicni contrattuali, a nor-
ma del quale la legpe applicabile al contratto regola anche le conseguenze della nullith del
medesimo {al rigeardo, v. VAYME, L'are. 10 della Convenzione di Roma del 1980 e arric-
chimento senza causa nel diritto internazionale privato, in Lunificazione del diritto inter-
nazionale privaro e processuale. Studi in memoria di Mario Ginliane, Padova, 1989, 523 la
disposizione pud essere oggerto di riserva - 51 sono avvalse di tale facolth il Regno Unito e
I'ltalia - , ma cid & ininfluente ai tini della ricostruzione del significato avtonomo delle
norme della Convenzione di Bruxelles: si dcordera che la Corte di giustizia ha utilizzato
Iart. 10 nel caso Arcade (sopra, par. 1.1.2.) al fine di determinare le domande che hanno
per fondamento un contratto.

La questione qui analizzata era stata prospettata alla Corte di givstizia dalla Court of
Appeal per sapere se I"azione restitutoria conseguente alla nullithd di un contratto dovesse
ricondursi alla materia contraituale ovvero delittuale. Poiché, perd, il quesiio si riferiva alle
norme interne adettate dal Regno Unito al fine di disciplinare, in termini non perfettamente
identici a quelli statiliti dalla Convenzione, i rapporti tra gl organi giudizian delle varie
uniti di cwi $1 compone il suo ordinamento, la Corte di giustizia si & dichiarata carente di
competenza a pronunciarsi in merito ad essa: v. sentenza del 28 marzo 1995, in causa
Kleinwart Benson c. City of Glasgow sulla quale v. Ie considerazioni da noi svolte in
Delimirazione della giurisdizione iraliana mediante rinvie alfa convenzione di Bruxeiles del
1968 e competenza pregiudiziale defla Corte di giustizia, Fl, 1996, 1V, 365. Peraliro, la
Court of Appeal, 25 gennaio 1996, in International Litigation Procedure, 1996, 218, si &
pronunciata in mento per Uapplicazione dell’art. 5-1°, ravvisando nell’azione gli estremi
della matcria contrattuale.

1.1.4.1. Concorso di responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale.

Le considerazioni svolte in precedenza consentono di inqua-
drare opportunamente il problema de] concorse (o cumulo) di respon-
sabilita contrattuale ed extracontratiuale, ammesso in ipotesi qualifi-
cate in common law, ¢ in linea generale nel sistema tedesco e italiano,

ma recisamente avversato in quello francese (per I'analisi comparatistica, cfr.
MONATERI, Cumulo di responsabilita, cil; v. anche, succintumente, SARAVALLE, Re-
sponsabilita def produttore, cit., 269-283, Circa la problematica del concorso nei conflitti di

leggi, v. per tutti, da ultimo, DAV, La responsabilita extracontratiuale, cit., 75-81).
E’ bene precisare che il concorso di responsabilita riguarda solo le
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fattispecie in cui un medesimo fatto produttive di danno si configuri tra le
parti del rapporto obbligatorio come inadempimento e al tempo stesso come
illecito extracontrattuale. Inoltre, il concorso, ossia I’ operare congiunto delle
discipline contrattwale ed aquiliana del fatto dannoso, offre al danneggiato
la possibilita di far valere tanto I'una quanto 1’altra, ma non di cumulare
I’utilita economica che ciascuna di esse assicura o di selezionare, somman-
doli, aspetti dell’uno e dell’altro regime di responsabilita.

[l concorso vate, nel nostro sistema, limitatamente alla lesione di diritti assoluti;
I'ambito in cul esso opera € dungue pid ristrelto dell’area dell’illecito aquiliano, ove la si
concepisca svincolata dalla lesione del dititto soggetiivo assoluto: eft. SACCQ, Concorso
delle aziont contrattuale ed extracontrattuale, in Risarcimento del danno contrattuale ed
extracontratiuale {a cura di G. VISINTINI}, Milane, 1984, 155, Si noti, peraltro, che in
varie convenzioni di diritto uniforme, relative al settore del trasporto {v. anche gli artt. 422 e
423 cod. nav.}, il concorso di azioni per contrallo e per delitto & assorbiio nella specilica
disciplina convenzionale: per la natura contrattuale, anche ai fimi dell"art, 3-17, della respon-
sabilita del vettore nei confronti del caricatore per perdita delle cose trasportate, Cass. sez.
un., 2 giugno 1992, n. 6665, RDIPE, 1993, 134 {cit., in proposito, CARBONE, Contracto di
trasparto marittime di cose, in Trattate di diritto civile e commerciale Cicu-Messineo, XXVI
- L 2, sez. 1, Milano, 1988, 142-147, nonché, LOPEZ DE GONZALG, Lu responabilita
extracontrartuale del vetrore, in La responsabilitd civile, Rassegna di dottring e giurispru-
denza, cit., Aggiornamento 19588-1996, 677-703).

Il problema di competenza che si pone al riguardo pud essere
evidenziato con un esempio: un’impresa italiana incarica un’impresa tede-
sca di costruire un attrezzo meccanico; 1’ attrezzo viene consegnato in Italia
come da contratto, quindi utilizzato in un cantiere installato nei Paesi Bassi
dove si verifica, a cavsa di un difetto di fabbricazione, la rottura dell’ attrez-
zo stesso con danni al personale e ad altri beni dell’impresa che resta para-
lizzata per qualche tempo nella propria attivitd. Per ottenere il risarcimento
del danno I’impresa adisce 1] giudice itatiano invocando contro il produtto-
re entrambi 1 titoli di responsabilitd, contrattuale ed extracontrattuale.

Nel merito della questione ipotizzata, e in particolare quanto all’ammissibilith del
concorso di responsahilith, & sufficiente osservare che non §1 pongono difficolta di nilieve
dal punto di vista conflittuale, dal momento che tutte le leggi in ipotesi interessate lo amimet-
tono: sul problema, e nel scnso che la questione non possa essere rsola semplicemente sul
piano della qualilicazione della domanda, ma debha essere affrontala in concrelo, rizercan-
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do un principio di eoordinamento delle leggi applicabili al merito della controversia, v. co-
mungue, anche per le diverse opinioni espresse al riguardo, SARAVALLE, Resnonsabilita
del pradutiore, cit., 283-297, DAVI'", La responsabilita extracontrattuale, loc. cif.

Valutando I'esempio dal punto di vista della competenza, osservia-
mo che il giudice italiano & certamente competente, ex art. 5-1°, a giudicare
la domanda sotto il profilo della responsabilita contrattuale, essendo in
Italia il luogo d’esecuzione dell’ obbligazione di consegna del bene venduto
{per la determinazione del locus solutionis v. oltre , par. 1.3.). Quanto alla
responsabilita extracontrattuale, & invece da escludere, a nostro parere, che
il giudice italiano possa essere ritenuto competente in base all’art. 5-3° non
realizzandosi in Italia il criterio previsto dalla norma { “luogo in cui 'even-
to dannoso & avvenuto™).

Il criterie adottato dall’art. 5-3°, come interpretato dalla Corte di giustizia nella sen-
tenza del 30 novembre 1976, in causa 21/76 Bier c. Mines de Potasse d'Alsace, comportala
scissione della competenza tra due luoghi, quello “dove & nsorto il danno™ e quello “dove
s1 & verificato "evento dannoso™, ossia il fatto generatore del danno. Ora, se il luogo dove i
& verificato il danno & palesemente i1 luogo dell’incidente {(Paesi Bassi), non ci pare che il
luogo dove si venfica il fatto generatore del danno possa identificarsi col luogo di consegna
del bene difettoso: fatto generatore cui pud essere ricondotta la conseguenza dannosa & il
fatto originario (la costruzione difettosa) , non la trasmussione del bene da un soggetto all’al-
tro.

Vista sotto il profilo del concorso dei responsabilita contrattuale ed
extracontratiuale - nell’ipotesi fatta I'inadempimento (bene difettoso) ha
prodotto anche un danno aquiliano - la questione di competenza si risolve
nella possibilita 0 meno che il giudice italiano, in ipotesi competente solo
in matena contrattuale, conosca della domanda contro il produttore tedesco
anche sotto il profilo della concorrente responsabilita extracontratiuale (lo
stesso problema si porrebbe dal punto di vista del giudizio sulla responsabi-
lith contrattuale se 'impresa italiana adisse 11 giudice dei Paesi Bassi, che
in via di principio & competente solo con riguardo all’illecito
extracontrattuale; per il giudice tedesco it problema non si pone perché trat-
tasi del foro generale la cui competenza non ha limiti per materia).

In altre parole, stando al nostro esempio, quale condizionamento eser-
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cita sull’azione di risarcimento, proposta in Italia, 1l fatto che la competenza
stabilita dall’art. 5-1° & limitata alla materia contrattuale? L’ impresa italiana
pud invocare entrambi i titoli dt responsabilita in base alla premessa che I'even-
to dannoso & unico nella sua genesi soggettiva? Il giudice pud accordare 11
risarcimento in base indifferentemente all’uno o all’altro titolo?

Senza prendere in considerazione il problerna del concorso di responsabilit, e col-
locandosi peraltro quasi esclusivamente nella prospettiva delle concezioni anglosassoni, 1),
FAWCETT, Products Liabifity, cit., 77-78, da per scontato che I'art. 5-17 s1 applichi all'azio-
ne del compratore ditetta a far valere una responsahilitd del venditere per i danni che not
chiameremmo assoloti (“personal injury or damage to property other than the product itself”).
L affermazione pud spiegarsi col rilievo che in common faw il confine tra tert € contract, tra
illecito aquiliano ¢ responsabilild contrattgle, & meno netto che nei sistemi di civil law.
Anche per noi & possibile che 1'art. 5-1% si applichi in simile ipotesi, ma, come diremo pii
avanli, a questa conclusione si pud giungere attraverso un approfondimento del concetio
antonomo di materia contrattuale, in quanto comprensivo delia categoria dei c.d. obblight di
protezione (v. sopra, par. 1.1.2.).

Si potrebbe osservare che 1l problema prospettato non ha ragion d’es-
sere perché il principio della qualificazione autonoma della matena con-
trattuale o extracontraituale reca gia implicito che il gindice possa definire
la causa nel merito senza piu tenere conto delia qualificazione data ai fini
della competenza: contrattuale ai fini dell’ applicazione dell’art. 5-1°, la
domanda potrebbe essere decisa applicando la legge competente per {'ille-
Cito e viceversa (tale dsultato appare scontalo alla luce di tutto il discorso svolto in
precedenza: v. anche GAUDEMET-TALLON, 140; KOHLER, Compétence judiciaire, 56).

In realta I’osservazione non si attaglia al caso che stiamo consideran-
do. Il giudice deve valutare i presupposti della competenza alla luce del
titolo in base al quale la domanda viene formulata. Se 1 titolt sono pit d'uno,
occorre che egli sia competente per ciascuno di essi perché in questo ¢aso
le domande sono diverse, sono cio¢ diverse e cause da decidere. Ed & que-
sta, per I’appunto, la situazione che pare creare il concorso di responsabili-
td, ma con un particolare che ne complica la valutazione dal punto di vista
del sistema della Convenzione: si tratia di vedere se 1l danneggiato abbia
effettivamente a disposizione una o pil azioni, il cui fondamento, si & appe-
na detto, & decisivo ai fini della competenza.
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Approfondendo la figura del concorso di responsabilita contrattuate
ed extracontrattuale, va rilevato che essa si presta a due diverse ricostruzio-
ni dal punto di vista dogmatico: concorso di diritti {o di azioni o di pretese),
ovvero concorso di norme attributive di un unico diritto o di una pretesa
materiale unica {cit SCOGNAMIGLIQ, Responsabilira, cit., 678; di MAIO, Le obbfi-
gaziond, cit., 221). L'elemento di complicazione sul piano processuale nasce
dal fatte che la ricostruzione del concorso in un senso o nell’altro interferi-

sce con le concezioni relative ai eriteni dh identificazione delle azioni (tema
di estrema complessita e per il quale, sotto il profilo che qui interessa, si rinvia a CONSO-
LO, voce Domanda giudiziale, in Digesto (disc. priv,, sez. civ.}, VI, Torino, 1991, 73-77;
MENCHINI, [ {imiti oggettivi del giudicato civite, Milano, 1987, 232-265, nonché, dello
stesso A, anche per gli onentamenti givrisprudenziali, {f giudicaro civile, Totino, 1988, 73-
77,99-103, 132-135; PROTOC PESANL Appunti sul gindicate civile ¢ { suoi limiti oggettivi,

RDP, 1990, 403-405).

In sintesi, se il “fatto costitutivo™ del diritto (causa petendi) viene
identificato, come vuole la maggioranza della dottrina, con i fatti concreti
(che giustificano il petitum) considerati alla stregua delle ragtoni di diritto
prospettate dall’ attore, ossia alla stregua di una fattispecie legale, il concor-
so di responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale & un concorso di diritti
o di azioni, con tutte le conseguenze che ne discendono sul piano processuale,
ed essenzialmente: mutamento della domanda ove I'attore muti I’tndica-
ztone normativa; inesistenza di preclusione da giudicato ove successiva-
mente al rigetto della prima azione venga fatta valere quella concorrente,

Al contrario, st avra concorso di norme, quindi una sola azione {con
opposte conseguenze: libero il giudice di qualificare la domanda secondo
una norma diversa da quella indicata dall” attore e libero questi di modifica-
re I'indicazione stessa senza incorrere nel divieto di nuova domanda, pre-
clusione operata dal giudicato di rigetto), ove la causa petendi venga ad
essere identificata nef concreto accadimento storico, inteso senza riferimento
alcuno ad una fattispecie astratta.

La nostra giurisprudenza & prevalentemente orientata nel senso del concorso di azio-
ni: per relative indicazioni cfr. ROSSELLO, Responsabilita contrattuale ed extracontratiuale,
cit., 332, e per una recente particolare applicazione di simile crientamento Cass. 28 marzo
1991, n. 3350, GI, 1992, 1, 1, 2248 con nota di NICCOLINI; in contrario, tuttavia, v. altra
non rara giurisprudenza - cfr. sempre ROSSELLO, loc. cit. - la quale ammeite, tanto ad
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opera del giudice quanto della parte, mutamentc della qualificazione della causa petendi
(del risarcimento) da contratiuale ad extracontrattuale, senza che cié importi modificazione
della domanda (per I'ammissibilita della diversa qualificazione, pur escludendo il concorso
nel caso concreto, v, anche Cass. 28 luglio 1986, n. 4833, gi2d menzionala a proposilo delle
c.d. vendite a catena).

Va tilevato che la pil recente ed aulorevole dottrina processualistica propende per
I"unicita del diritto sostanziale faito valere con le azioni contrattuale ed extracontrattuale: v.
CERINO CANOVA, La domanda pindiziale ed il suo contenuto, in Commentario def codi-
ce di procedura civile diretio da E. ALLORIO, 11, 1, Torino, 1980, 191-209; MENCHINLI, {1
giudicato civife, cit. 102-103 e amplius, [ limiti oggettivi del giudicato civile, 252-265;
CONSOLO, voce Domanda giudiziale, cit. 76, 93; nonché adesivamente, a quanto sembra,
PROTO PISANL op. cit., 434-403: si affcrma, in sintesi, che la relazione tra le futtispecie
legali, cui & riconducibile un dato complesso di fatti, & tale da escludere che da esso possano
scaturire pin effetti gluridici, con conseguente unicitd della res in fudicium deducta ed
ammissibiliti del mutamento del ttolo della domandy).

Valutando ora il concorso di responsabilita dal punto di vista della
Convenzione di Bruxelles, ci sembra si debba ammettere che la netta ripar-
tizione del campo dei rapporti obbligaton nelle due categorie della maieria
“contrattuale” e “delittuale” impone di attribuire preciso rilievo ai profili
giuridici defla domanda (nel medesimo sense, cfr. anche 0"MALLEY/LAYTON, 374-
375, COLLINS, 60-61), rendendo di conseguenza improponibile la configura-
zionie del concorso di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale in ter-
mini di concorso di norme e di unicita del dinitto fatto valere. In quanto da
cid deriva I’ammissibilita del mutamento dell’indicazione normativa sulla
quale si fonda la pretesa, ne verrebbe che il giudice adito con domanda di
risarcimento ex contractu potrebbe decidere sulla domanda anche se, ad
miziativa propria o della parte, riqualificasse come fatto illecito il fonda-
mento della pretesa stessa, invadendo cosi la competenza stabilita dall’art.
5-3°.

Contro la tesi che ammette il mutamento di prospettazione giuridica
della demanda, sta del resto la chiara affermazione della Corte di giustizia,
nella citata sentenza Kalfelis, secondo la quale “un giudice competente a
norma dell’art. 5, n. 3, a conoscere del punto di una domanda fondato su atti
o fatti illeciti non & competente a conoscere degli altri punti della stessa
domanda che si fondano su atti o fatti diversi dall’illecito”. Simile afferma-
zione non solo esclude implicitamente qualsiasi rilevanza generale della
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connessione soggettiva, oggettiva e impropria tra azioni proposte (o che si
volessero proporre) in uno stesso processo; essa impone altresi di qualifica-
re entrambi gli elementi oggettivi della domanda - petitum e causa petendi
- alla luce delle categorie normative definite negli artt. 5-1° e 5-3°, verifi-
cando la reciproca corrispondenza tra gli uni e le altre,

Si noti che 1’affermazione - che riteniamo vincolante anche nel caso reciproco (sus-
sistecnza della competenza per I'azione contrattuale ma non per quella extracontrattuale) - si
riferisce ad una domanda relativa ad un unico evento dannoso dedotto dallattore a titolo di
responsabilita da illecito, di responsabilita contrattuale e di arricchimento senza causa: v. il
paragrafo precedente. La Corte si rende ben conto che in conseguenza di tale soluzione
“possono sotgere inconvenientt dal falto che i vari aspetti di una stessa controversia venga-
no giudicati da givdici diversi”, ma ritiene che Lali inconvenienti siano rimediabili investen-
do di tutta la domanda il giudice del foro generale ¢ ricorrendo ali’art. 22 relativo alla con-
nessione. Bisogna dire perd che si tratta di rimedi del tutto inadeguati, particolarmente in
considerazicne del fatto che la Convenzicne non contempla in via generale Uistituto della
connessione. Crticamente, sulle conseguenze che sotto tale profilo discendone dalla sen-
tenza Kaffelis, HONORATI, Concorso di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale ¢
glurtsdizione ai sensi delfa Convenzione di Bruxelles del 1968, RDIPP, 1994, 291-297).

Ne consegue che la distinzione degli ambiti materiali di competenza,
tracciata dagli artt. 5-1° e 5-3°, & in linea di principio compatibile con una
configurazione del concorso di responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale in termini di concorso di diritét o di azioni, con I'ulteriore
conseguenza che i giudici ivi indicati potranno solo conoscere dell’azione
per cui sono specificamente competenti: nell’esempio fatto inizialmente,
quindi, non sarebbe possibile far valere in Italia anche la responsabilita
aquiliana, né potrebbero il giudice e I'attore riqualificare in termini
extracontrattualt, in base alla tesi dell’unico diritto, I’azione mnizialmente
proposta in via contrattuale.

Peraltro, se & vero che I'applicabilita dell’art. 5-1° esige la
prospettazione del fatto costitutivo del diritto solo in funzione della tutela
contrattuale (oppure extracontrattuale se € in questione |'art. 5-3°), esiste la
possibilita di attrarre nell’ambito dell’art. 5-1° gl effetti ulteriori, rispetto
all'inadempimento e alla responsabilita contrattuale, della tutela aquiliana:
soccore, in proposito, la categonia degli obblighi di protezione cui si é fatto
riferimento in precedenza, la violazione dei quali, in quanto li si debba rite-
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nere “fondati sul contratto”(v. sopra, par. 1.1.2.), pud ben essere fatta vale-
re dinanzi al giudice indicato dall’art. 3-1° quand’anche ai fini de! merito
essi dovessero risultare integrati nella responsabliti da illecito. Ricorren-
do a tale categoria, pertanto, la lesione dei diritti assoluti, di cui all’esempioc
prospettato mizialmente, potrebbe essere fatta valere dinanzi al giudice ita-
liano - supponendo applicabile alla vendita la legge italiana - ex art. 1494,
2° comma, ¢.c., e con prescrizione decennale: v. sopra, par. 1.1.2.

S1a pure espressa in termini pitl generici, e fondata essenzialmente su considerazioni
di opportunitd, & questa la prospettiva accolta dall’ Avvocato generale DARMON nelle sue
Conclusioni nella causa Kalfelis: quando nell’ attuazione dh un rapporto contrattuale si inse-
riscono comportament configuranti un illecito extracontrattuale, occorre riconoscere che i
diversi fondamenti della pretesa di risarcimento si richiamane witti insieme alla violazione
del rapporto. cosicché tutti gli aspetti della controversia vengono “canalizzati” dalla nozio-
ne autonoma di materia contrattuale verso la competenza del giudice indicato dall’art. 5-1°.
A sostegno di questa conclusione I Avvocato gencrale invoea le alfermazioni della Corte di
giustizia nella causa Perers, gid menzionata al par. 1.1.1., sccondo le quali Uart. 5-1° vuole
che “in ragione degli stretti legami creali da un contratto tra le parti contraenti, tuttii proble-
mi ¢he possonc sorgere in occasionc dell’adempimento di una obbligazione contrattuale
possano essere sottopostt allo stesso giudice: quelle del luoge di adempimento”, il quale
giudice non deve essere “indotto a dichiararsi competente a statuire su alcune domande, ma
incompetente a conoscere di altre domande, pure moito affini” (tale posizione ¢ stata ribadi-
La dall’ Avvocato DARMON con le Conclusioni nella causa 89/91 Shearson Lehman Hutton
¢. TVB, decisa dalla Corte di givstizia con sentenza del 19 gennaio 1993 senza peraltro
esaminare il punto).

In senso favorevole all’attrazione degli aspetti delittuali da parte del rapporto con-
trattuate v. anche GAUDEMET-TALLON, RCDIP, 1989, 122 € 1953, 331; KROPHOLLER,
119; sul punto v. altrest, HONORATL, Concorso, cit., 297-302, la quale ritiene peraltro pit
equilibrata la soluziong sccondo cul, in matena di concotso di responsabiliti contrattvale ed
extracontrattuale, “il giudice adito per pritho potrebbe conoscere di entrambe le domande
proposte tra le stesse parti indipendentemente dal atto che sia competente in forza di altra
disposizione convenzionale per entrambe le azioni™).

Estranea al tema del concorso di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale,
ancorché da essa prenda spunt di riflessione la HONORATI, & la lalaspecie cui si nifensce
Cass., sez. un., 4 gennaio 1993, n. 1, RDIPP 1994, 344 La causa & intentata da un concessio-
nario esclusivo di vendila italiano il quale conviene in giudizio il proprio concedente tede-
sco chiedendone la condanna al risarcimento dei danni sia per fatti integranti inadempimento
contrattuale (inlerruzione delle formture), sia per ulteriori faui coslituenti concorrenza slea-
Ic (denigrazione, stomao di dipendenti € di clientela). 1l giudice di merito, prima, e la Cassazione
poi, nlevando che le domande sono del tutto distinte, perché fondate su diversi elementi di
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fatto e di diritto, alfermano la giurisdizione in base all’art. 5-3° rispetto all’azione
extracontrattuale per concorrenza sleale, mentre la negano nei riguard: dell’ azione contrat-
tuale a causa detla proroga di competenza in favore del giudice tedesco. Nel caso in guestio-
ne, dunque, non si poneva alcun problema di concorso di responsabilith essendo stati dedotti
in giudizio comportamenti del convenuto distinti sotto il profilo fattuale e giuridico. Per un
caso analogo, v. Cass. sez. un., 5 settembre 1989, n. 3838, RDIPP, 1991, 118.

Egualmente distinti sono i fatti posti a fondamento delle domande di risarcimento, a
titolo di responsabilith contratiuale ed extracontrattuale, considerate solo i1 profilo della
competenza da Cass., sex. un., 28 ottobre 1993, n. 10704, FI1, 1995, |, 942, nonché RDIPF,
1994, 631 (1"attore italiano chiede il pagamento del debito scaduto e i danni nonché i1l osar-
cimento per discredito commerciale, mentre 1l convenulo eccepisce vizi ¢ difetti detla mer-
ce). In questo caso, pur valutando distintamente le domande sotto il profilo della competen-
7a In matcria contrattuale cd extracontrattuale, la Cassazione, forse perché incerta circa la
sussistenza del criterio posto dall’art. 5-3°, atferma arditamente la giurisdizione anche sotto
il profilo della connessione in base agli arl. 22 della Convenzione di Bruxellese 4, n. 3 c.p.c.
(ormat abrogato). 1l ocorso a tali norme ¢ sicuramente un abuso - la prima & sole un criterio
negativo di giurisdizione: permette al giudice di spogliarsi della causa se connessa ad altra
pendente dinanzi al giudice di un altro paese contraente; I"applicazione della seconda cra
indiscutibilmente esclusa nel campo di efficacia della Convenzione - anche se il contesto in
cui & prospettato - richiesta di adempimento, eccezione di difetti della merce e denigrazione
- rendong evidente lo sforzo di sopperire alla grave lacuna della Convenzione in materia di
connessione.

1.2. L’obbligazione rilevante ai fint della competenza.

La competenza speciale (facoltativa), prevista dall’art. 5-[° in mate-
ria contrattuale, spetta “‘al giudice del luogo in cui I'obbligazione dedotta in
gindizio & stata o deve essere eseguita”. Di qui la necessita di individuare,
prima dt tutto, I’obbligazione il cui luogo di esecuzione costituisce il crite-
rio di attribuzione della competenza: indagine che pud dar luogo a difficol-
ta, evidentemente, solo nel caso in cul da un medesimo rapporto derivino
piti obbligazioni.

Si supponga che il compratore, lamentando la mancata consegna del-
la cosa entro il termine convenuto, voglia chiedere la risoluzione del con-
tratto onde ottenere la restituzione del prezzo gia pagato e il risarcimento
del danno: quale obbligazione andra presa in considerazione per determi-
nare il luogo di esecuzione: quella di consegna, quella di pagamento o quel-
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1a di risarcimento?

L’esistenza di questo problema & stata particolarmente avvertita alla
luce dell’ originario testo francese della Convenzione, 1l quale si limitava ad
indicare che la domanda andava proposta al giudice “du lieu ot 'obligation
a é1¢ ou doit étre exécutée” (analoga indeterminatezza nel testo olandese).
Considerata la genericita della formula, non era sembrata del tutto esclusa
la possibilita di ritenere sussistente la competenza allorquando una quatsia-
si obbligazione relativa al rapporto controverso, ancorché non dedotta in
giudizio, fosse stata esegutbile nell’ambito territoriale del tribunale adito.

Cfr. WESER, 248, in termini analoghi & stato costantemente inteso dalla nostra giu-
risprudenza, salvo rarc eccezioni, I'abrogato art. 4, n. 2 ¢_p.c., ritenendosi sufficiente a fon-
dare la giurisdizione italiana l'eseguibilita nel territorio statale di una delle obbligazioni
sorte dal rapporto contrattuale: v. 1a rassegna di MARTINQ, [ timiti della giurisdizione ita-
ligra nei confronti dello straniero, GC, 1991, [, 108-109. Per un ampio esame del problema
postc dalla determinazione del luogo di esecuzione, alla luce delle prime applicazioni
gwnsprudenziali dell*art. 5-1°, v. diffusarmente, FORLATI, Luogo di esecuzione delle ob-
blipazioni contratiuali ¢ Convenzione di Bruxelles del 27 sertembre 1968, RDIPP, 1976, 50;
L1ZIER TESSIORE, "Forum solutionis”, convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968 ¢
giurisprudenza italiana, RTDPC, 1980, 113. Cfr. altresy, per un quadro delle principali que-
stionl originariamente prospettate dali’applicazione del criterio in esame: DROZ,
Linterprétation, par la Cour de justice des Commumantés, des régles de compétence judiciaire
européennes en matiére de contrat, in Recueil Dallog Sirey, Chr., 1977, 287, GOTHOT/
HOLLEAUX, RCDIF, 1977, 761.

Giudicando inammissibile questa interpretazione, in quanto avrebbe
portato ad una pluralitd di giudici competenti in ordine alla stessa contro-
versia, e reputando piu conformi agli obiettivi della Convenzione 1 testi
tedesco ed italiano (nel quale ultimo si parla precisamente di obbligazione
“dedotta” in giudizio), la Corte di giustizia ha statuito, nella sentenza del 6
ottobre 1976, in causa 14/76 de Bloos ¢. Bouyer, che I'obbligazione il cut
locus solutionis viene posto a fondamento delle competenza non & una qual-
siasi delle obbligazioni scaturenti dal contratto, ma solo quella “che serve
di base all’azione giudiziaria”, ovvero “quella corrispondente al diritto su
cul s1 impernia I'azione dell’attore™ e specificamente, qualora si tratti di
risarcimento o di risoluzione, “quella derivante dal contratto ed il cui
inadempimento viene invocato onde legittimare dette domande™.
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In altri termini, se in un contratto di compravendita il venditore agi-
sce per il pagamento del prezzo, la competenza si riconnette all’obbligazio-
ne di pagamento e quindi al luogo dove quest’ultimo deve effettuarsi; se
invece & il compratore ad agire per la consegna, varra il luogo dove questa
deve essere effettuata (cfr. KROPHOLLER, 100); e cosi ancora la competenza
si fonda sul luogo di consegna se viene chiesto il pagamento della doppia
caparra per inadempimento del venditore.

A seguito della prenuncia della Corte di piustizia, si & provveduto, con 1a Conven-
zione di adesione del 1978, ad adeguare i testi francese ed olandese i quali fanne ora an-
ch’essi dferimento all’obbligazione dedotla in gindizio.

La causa cui si riferisce la secutenza de Rloos riguardava un contratio di concessione
esclusiva di vendita. Lamentando 1a vioelazione del diritto di esclusiva ¢ il recesso senza
preavviso da parte del concedente francese (la societd Bouyer), il concessionario belga (de
Bloos) aveva adito il giudice belga per la nsoluzione del contratto ¢ 11 risarcimento del
danno. Alla Corte di giustizia era stato chiesto di precisare se il termine “obbligazione™ di
cui all’art. 5-17 si riferissc a gualsiasi obbligazione derivante dal rapporto {incluse le vendite
stipulate dal concessionario) ovvero all obbligazione che serve di base all’azione gindiziaria.
In questo secondo caso, si voleva sapere se I'obbligazione indicata nell’art. 5-1° andasse
rilerita ail obbligazionc originaria (divieto di vendita ad alin od obbligo di preavviso), op-
purc all’obbligo di pagare |’equivalente di essa, ovvero alt'obbligo di risarcire il danno
nell'ipotesi in cui, per effetto della risoluzione o del recesso dal contratto, I'obbligazione
originaria venisse ad cssere “annullata”, o ancora all’obbligo di versare un’equa indennita,
ovvero un’indennita integrativa, ai sensi della legge belga.

11 principio enuncizto dalla Corte non manca di fondamento raziona-
le. Collegato al titolo causale della domanda (la violazione di uno specifico
obbligo, nel caso considerato), il criterio di competenza trova subito una
concretizzazione oggettiva: poiché il diritto potestativo di chiedere ta riso-
luzione sorge dall’inadempimento, & I'obbligazione che si fa valere in giu-
dizio a tale scopo, quella pil idonea a determinare la competenza; analoga-
mente, poiché il diritto al risarcimento del danno non & un nuovo obbligo o
un obbligo autonomo nispetto all’obbligazione originaria, ma ¢ intrinseco e
coessenziale a quest’ultima {cosi, SATTA, Conmentario al codice di procedura civi-
fe, Milano, 1966, 111, 12}, & di questa obbligazione che si contende in giudizio, e
sard quindi rilevante il luogo di esecuzione di essa, non quello dove sono
pagabili i danni. '
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L’ affermazione che la competenza va correlata alla specifica obbli-
gazione su cui viene fondata la domanda € altresi coerente con il principio
che ispira tutte le competenze speciali: deferire Ia controversia al giudice
territorialmente pit qualificato, quello ptu vicino ai dati reali della contesa
ai fini defla prova, di accertamenti tecnici ecc., nonché pitt vicino al centro
in cui si localizzano effettivamente gli interessi e le aspettative delle
parti (cfr. KROPHOLLER, 101).

i) Non si & mancato, peraltro, di sottolineare gli aspetti negativi del
principio sancito dalla Corte di giustizia.

Gli inconvenienti della regola de Bloos - riferimento alla specifica
obbligazione dedotta in giudizio - sono stati ritenuti essenzialmente due: la
pluralita e la dispersione dei fori competenti in ordine ad unto stesso rappor-
to, quando si voglia far valere in giudizio la violazione di molteplici obbli-
gazioni; I'insufficienza del criterio stesso quando I’azione non & titolata
dallinadempimento di un obbligo (per i problemi che s1 pongono in caso di
garanzia per vizi, v. oltre, par. 1.3, Si noti che la Corte di giustizia, pur
rilevando talune difficoltd d’applicazicne dell’art. 5-1°, ha confermato la
giurisprudenza de Bloos nella sentenza del 29 grugno 1994, in causa C-288/
92 Custom Made Commercial Lid. ¢. Stawa Metallbau GmbH: v. oltre, par.
1.3)).

Sotto il primo profilo & 1a stessa sentenza de Bloos ad evidenziare le
conseguenze problematiche che possono discendere dal riferimento all’ ob-
bligazione dedotta in giudizio. Poiché dall’estinzione del rapporto di con-
cessione esclusiva poteva sorgere anche I'obbligo di pagare varie indenni-
ta, e indipendentemente dal risaccimento del danno, 1a Corte di giustizia si
& trovata costretta ad ammettere, per coerenza, che se queste obbligazioni
sono considerate autonome dalla legge regolatrice del rapporto, ossia non
sostitutive di quella originaria inadempiuta, vi sard necessariamente per esse
un distinto giudice competente.

Alferma la Corle: “Per quanto riguarda le azioni per il versamento d’indennilh
compensative - (rectius: complementari o integrative: sul punto cfr. BISCHOFF/HUET. JDI,
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1977, 725) - spetta al giudice nazionale accertare se, In base al dintte da applicarsi al con-
tralto, si tratti di un’obbligazione autonoma o d'una obbligazione sostitutiva dell’obbliga-
zione contrattuale non adempiuta”™ {in verita - prescindendo dal eritenio che verrd pot stabn-
lito dalla Corte per superare il problema - ci sembra piil corretto ritenere che U carattere
autonomo ¢ meno dell’obbligazione debba essere valutato alla stregua degli obiettivi e del
sistema della Convenzione, la legge applicabile potendo solo determinare i1 caratteri mate-

riali dell’ obbligazione in questione: in questo senso v. GOTHOT/HOLLEAUX, 34).

Pitr in generale, si constata che "unitarieta delia controversia rischia
di trovarsi seriamente compromessa dal punto di vista del suo trattamento
processuale ogniqualvolta si debba prendere in considerazione una relazio-
ne giuridica complessa, costituita da una varieta di diritti, poteri e presta-
zioni (caso particolarmente frequente nei contratti di appalto, di concessio-
ne di vendita, di agenzia, di licenza di diritti di proprietd industriale): 1" au-
tonoma rilevanza del “diritto su cui s’impernia P azione™, sancita dalla re-
gola de Bloos, obbliga a icercare 1l giudice specificamente competente per
ciascuna situazione giuridica dedotta in givdizio. Pud cosi accadere che
azionando in giudizio una pluralita di obblighi che denivano da wn unico
rapporto, ma non eseguiti o eseguibilt in uno stesso luogo, ad ognuno di
essi venga a cornspondere un distinto foro competente.

Tale conseguenza & stata criticata da una parte della dottrina (per i,
GAUDEMET-TALLON, 117-119; LUPOY A. M., La competenza in materia contrattuale
nella convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, RTDPC, 1994, 1268-1271), anche
in considerazione del fatto che la Convenzione non ha provveduto aregola-
re compiutamente, in termini generali, Iistituto della connessione (il siste-
ma attribuisce rilevanza, come fattore di modificazione della competenza,
solo ad alcune specifiche ipotesi di connessione previste agli artt. 6 e 0 bis;
nel caso di azioni connesse pendenti dinanzi a giudici di diversi Stati con-
tracnti soccorre invece la sospensione o la riunione dei procedimenti alle
condizioni stabilite dall’art. 22, ma con regime ed effetti non del tutto ade-
guati alle esigenze del coordinamento decisorio). .

Peraltro, simile critica va nettamente ridimensionata dal momento
che I'inconventente della dispersione dei fori competenti € stato in gran
parte neutralizzato dalla stessa Corte di giustizia, come vedremo subito,
attraverso il principio secondo cui in caso di pluralita di obbligazioni de-
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dotte in giudizio occorre prendere in considerazione quella che tra di esse si
presenta come principale (v. paragrafo seguente).

L’altro inconveniente della regola de Bloos & stato rilevato in dottri-
na con riguardo alle azioni di nullitd o annullamento (ma si potrebbe pensa-
re anche alla simulazione). Si & detto che in simili ipotesi non vi & una
obbligazione controversa poiché 1’azione riguarda I’intero rapporto
(GAUDEMET-TALLON, 119; v. anche LUPOI M., I luogo dell 'esecuzione, cit. 143-146,

che considera inapplicabile |'art. 5-1° in quanto la causa petendi dell’azione prescinde
da{l’inadempimento di un determinata obbligazione; I A. estende 1"argomento alla rescissione,

ma gui, peraltro, un’obbligazione contestata sussiste).

In realtd, anche se la domanda non & titolata da un fatto deducibile in
termini obbligatori, non sembra che si possa escludere " applicazione dell’art.
5-1°: vuoi perché potrebbe farsi riferimento all’obbligazione gravante su

chi propone la domanda per esserne liberato (c non vi sarebbe nulla di anormale,
come invece sostiene LUPOI M., 146, se si trattasse di un forwm acioris | cid pud ben

accadere anche quando viene fatto valerc I'madempimento), vuoi perché - e sembra
questa {a soluzione migliore - vi & la possibilila, che ora vedremo, di prendere in considera-
zione I"obbligazione principale derivante dal rappornio (cfr. KROPHOLLER, 102. Per Ia
riconducibilith delle azioni di nullith e di accertamento negativo all*art. 5-1° v. sopra, par.
1.1.4 sub it} a)).

1.2.1. (Segue). L’obbligazione principale dedotta in giudi-
zio.

Il principio secondo cui ogni obbligazione derivante dal rapporto deve
considerarsi dotata di autonoma rilevanza ai fini dell’art. 5-1°, pud effetti-
vamente produrre conseguenze contrastanti con la necessita, anch’essa af-
fermata dalla sentenza de Bloos, ““di evitare, nei limiti del possibile, 1la mol-
teplicita dei criteri di competenza giudiziaria relativamente al medesimo
contratto”.

Come si € accennato sopra, il conirasto tra i1 due principi ha tuttavia
trovato una composizione grazie alla pragmaticita della giurisprudenza della
Corte di giustizia, la quale ha indicato come debba farsi fronte al nischio di
una dispersicne della competenza in una pluralita di fori.
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La questione si € presentata concretamente, per fa prima volta, in
relazicne ad un contratto di rappresentanza commerciale che il giudice di
merito riteneva di dover qualificare come rapporto di lavoro subordinato.
Essendo 1a domanda giudiziale basata su varie obbligazioni localizzabili in
piti d’uno Stato, il giudice adito si era trovato nella necessita di individuare
I’ebbligazione su cut fondare fa propria competenza.

La Corte di giustizia, con la sentenza del 26 maggio 1982 in causa
183/81 Ivene! ¢. Schwab, ha ritenuto che in un caso siffatto le norme della
Convenzione devono essere interpretate “in modo tale che i giudice adito
non st trovi indotto a dichiararsi competente per decidere su talune doman-
de, ma incompetente per conoscere di talune altre”, concludendo, anche in
base ad altri argomenti, che “I’obbligazione da prendere in considerazione
per I’applicazicne dell’art. 5 n. | della convenzione in caso di domande su
varie obbligazioni derivanti da un contratto di rappresentanza che lega un
lavoratore dipendente ad un’impresa, ¢ quella che caratterizza il contratto™
(cors. agg.).

Quest’ultimo principio, che si trova ora superato da una disposizione
appositamente dettata per i rapporti di lavoro subordinato (v. oftre, par. 1.4.),
& stato sempre ritenuto applicabile dalla dottrina maggioritaria esclusiva-

mente alla materia del lavoro (cir. GAUDEMET/TALLON, 121; O'MALLEY/
LAYTON, 402, 409, 411; KROPHOLLER, 101; diversamente la nostra giurisprudenza: v.

altre): solo in tale ambito la prestazione caratteristica - e di conseguenza il
luogo dove essa si svolge - ha potuto fungere da criterio di determinazione
della competenza in deroga alla regola generale che impone di prendere in
considerazione I’obbligazione dedotta in giudizio (la stessa Corte di giusti-
zia ha npetutamente escluso, anche di recente, che la prestazione caratteri-
stica possa assumere rilevanza generale per ogni tipo di rapporto; sui moti-
vi che si oppongono all’ accoglimento della prestazione caratteristica quale
criterio di competenza, v. oltre, par. 1.3)).

Peraltro, non deve essere sottovalutato il motive fondamentale che ha
indotto la Corte di giustizia ad introdurre un’eccezione alta regola posta
nell’art. 5-1° (nel testo oniginario del 1968). La considerazione unitaria del-
Pinsiemne degli obblighi € dintti che fanno capo ad una delle parti del rappor-
to, & stata vista dalla Corte essenzialmente come un mezzo per superare F'in-



74 Luigi Mari

conveniente - che si verifica anche nei rapporti di lavoro, ma soprattutto in
quelli a struttura pitt complessa - della loro scomposizione in un fascic di
relazioni singolarmente coslituite da un diritto e dall’obbligo corrispondente.

Ed appare ben significativo che identica motivazione, a favore della
rilevanza unitaria del rapporto, sia stata espressa dalla Corte in riferimento
ad obblighi associativi - anche qui vi & un rapporto complesso - onde con-
centrare presso il giudice del luogo dove ha sede I'associazione la compe-
tenza in ordine a controversie su obbligaziont che trovano fonte,
separatamente o cumulativamente, tanto nello statuto o nei regolamenti del-
I’ente, quanto nelle delibere dei suoi organi (v. la sentenza Peters, esaminata
nei paragrafi precedenti, nella quale viene affermato: “la moltiplicazione
dei criteri di competenza per lo stesso tipo di controversie non & atta a favo-
iire fa certezza del diritto e I’efficacia della tutela giunsdizionale nell’insie-
me det territori che costituiscono la Comunita. Pertanto le disposizioni del-
la convenzione devono essere interprefate in modo che il giudice adito non
sia indotto a dichiararsi competente a statuire su talune domande, ma in-
competente a conoscere di altre domande pure molto affini”: cors. agg.}.

Si deve constatare, insomma, che quasi contemporaneamente all’af-
fermazione delfa regela dell’esclusiva rilevanza della singola obbligazione
controversa, e pur nel rifiuto di un’applicazione generalizzata del criterio
della prestazione caratteristica, non & mancata alla Corte la chiara percezio-
ne della necessita di dare unitania e adeguata sofuzione al problema della
competenza nei rapporti strutturalmente complessi,

i} Questa soluzione verra dettata in termini generali dalla sentenza
del 15 gennaio 1987, in causa 266/85 Shenavai c. Kreischer, la quale ha
escluso, al tempo stesso, la possibilita di estendere il criterio delia presta-
zione caratteristica alle prestazioni d’opera intellettuale.

La questione riguarda il pagamento di onorarn protessionali richicsti da un architetto
tedesco, al committente domiciliato nei Paesi Bassi, per [elaborazione di un progetio relati-
vo a costruzioni da eseguirsi in Germania, [n base alla regola de Bloos, la competenza sareb-
be spettata al giudice olandese (luogo del pagamenio), ma I altore aveva adito il giudice
tedesco prospettando come fondamento della competenza il fatio che la prestazione caratte-
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ristica de) contratto cra stala cffettvata in Germania, individuandone quindi il [uogo di ese-
cuzione o presso lo studio professionale o dove avrebbe dovuto essere realizzato il progetto.

La sentenza Shenavai conferma il valore della regola generale (rife-
rimento all’cbbligazione dedotta in gtudizio) anche per il caso di specie,
ridimensionandone tuttavia la portata alla luce di un’approfondita riflessio-
ne circa le alternative che permettono di evitare 1a disperstone dei fori com-
petenti quando sono dedotte in giudizio molteplici obbligazioni.

Al riguardo & importante notare che la Corte si & chiesta se anche nel
caso di prestaziont professionali vi sianc ragioni che impongono di acco-
gliere il principio della prestazione caratteristica sancito nella sentenza fvenel,
rilevando, opportunamente, che analoga soluzione si giustificherebbe sol-
tanto qualora anche nell’opera professionale fosse necessario dare rilievo
alla natura della prestazione e al fatto che la domanda coinvolga pii1 obbli-
gazioni.

La conclusione della Corte é che manca ogni ragione di estendere il
criterio della prestazione caratteristica a rapporti diversi da quello di lavo-
ro, non solo perché quel criterio & eccezionalmente imposto dalle peculiari-
ta di quest’ultimo rapporto, ma anche perché una generalizzazione
indiscriminata di esso potrebbe risolversi in un fattore d’incertezza, troppo
varia ed indefinita essendo la tipologia dei rapporti contrattuali.

D’altra parte, sottolinea la Corte, & vero che la regola generale “non
fornisce soluzione nel caso particolare in cui la lite verte su pib obbligazio-
ni derivanti dallo stesso contratto € che costituiscano il fondamento del-
I'azione esperita dall’ attore. In questo caso, perd, i giudice adito si oriente-
ra sul principio secondo il quale accessorio segue if principale; in altre
parcle, sard Uobbligazione principale, fra le varie in questione, quella che
determinerd la competenza” (cors. agg.).

L.a “messa a punto” effettuata dalla sentenza Shenavai comporta dun-
que che la competenza va stabilita con riguardo all’ obbligazione principale
dedotta in gindizio: si badi, principale tra quelle dedotte e non tra tutte
quelle derivanti dal contratto.

Analogamente, KROPHOLLER, [)1-102, secondo il quale il principio non vale
atlorché it obbligazioni principali siano dedotte in giudizio, per ciascuna di esse dovendosi
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determinare il luogo di csecuzione {clt. anche HUET, IDI, 1990, 147). Nel senso, invece,
che Uobbligazione idonea a londare la competenza debba essere ricompresa tra quelle prin-
ctpali e caratteristiche di un contratto, v. LUZZATTO, H luogo di esecuzione dell'obbliga-
zione contrattuale come criterio di competenza giurisdizionale, in Stud! in onore di E.T.
Liebman, Milano, 1979, 11, 835. Per la giwrisprudenza italiana, oscillante fra questo critenio
¢ quello della prestazione caratteristica v. oltre.

Questa soluzione & stata recisamente avversata da una parte della
dottrina, che ne ha messo in risalto le difficoltd d"applicazione: opinabilith
del rapporto principale-accessorio, incertezza circa il carattere legale o
fattuale di tale rapporto, dubbio circa I'imperativita o meno del riferimento

all’obbligazione principale (v. in particolare, DROZ, RCDIF. 1987, 798, favorevole in
un prime momento al criterio del lvogo di esecuzione dell” obbligazione caratteristica, ma
poi sostenitore dell'opportunita di abolire lo stesso art. 5-1°; cfr. anche GAUDEMETY
TALLON, 120-121; BISCHOFF e HUET, IDI, 1987, 469-471;, LUPOI, M. A., La compe-

tenza, cit, 1271-1276).

A parte I'ultima questione (vale a dire se la concentrazione delle do-
mande in un unico foro sia o meno facoltativa per I"atlore) - questione che
riteniamo ormai chiarita dalla successiva sentenza Mulox di cul diremo su-
bito -, I'identificazione dell’obbligazione principale tra quelle dedotte in
giudizto non presenta difficolta talmente insormentabili da sminuire 1'1m-
portanza del principio enunciato dalla Corte di giustizia.

Circa la determinazione in astratto o in concreto dell’obbligazione
principale, ¢i sembra che si debba escludere un riferimento alla struttura
tipica del rapporto, perché cid significherebbe tomare, benché in modo
improprio, al criterio della prestazione caratteristica. Per stabilire quale sia
I"obbligazione principale, occorrerd guardare di volta in volta alla concreta
configurazione del rapporto, alle circostanze che gli fanno da cornice, al-
I’interesse e alla volonta delle parti. Cosi, ad esempio, non si pud attribuire
valore determinante a una norma come 1" art. 1476 c.c. che indica quali sono
le obbligazioni “principali” del venditore: la violazione del patto di esclusi-
va di vendita (0 somministrazione) potrebbe avere rilievo “principale” ri-
spetto all’inadempimento dell’obbligo di consegna delle cose oggetto del-
I'esclusiva (o rispetto ai vizi della merce); ricorrendo una simile ipotesi,
avra rilievo, ai fimi della determinazione della competenza in ordine a tutte
le domande, la (ocalizzazione della) sola obbligazione di esclusiva (peralire
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ipotesi in cui rileva il nesso tra una pluralith di obbligazioni, sia pure esaminate in una

prospettiva oggi superata, v. LUPOL M., I luoge dell esecuzione cir 137144,

if) Circa I'accennato problema del carattere facoltativo o imperativo
del riferimento all"obbligazione principale, se ciog " atiore abbia la facolth
di separare le domande portando quelia relativa all’ obbligaziane accessoria
o secondaria dinanzi al giudice che sarebbe per essa competente, pare non
possa esservi attualmente alcun dubbio che unica ed assorbente sia la com-
petenza del giudice del luogo di esecuzione dell’obbligazione principale.

11 principio & nettamente enunciato dalla sentenza del 13 Juglio 1993,
tn causa C-125/92 Mulox IBC Ltd c. Geels, la quale, mentre riconferma (sia
pure alla luce della ormal superata versione dell’art. 5-17) la precedente
giurisprudenza relativa al contratto di lavoro (compelenza unica del giudi-
ce del luogo di prestazione dell’attivita lavorativa per tutte le domande de-
rivanti dal rapporto), nchiama incondizionatamente la regola generale del-
la sentenza Shenavai - competenza unica rispetto alle obbligazioni princi-
pale e secondaria, anche se diversamente localizzate - per dedurne che, ove
la prestazione del lavoro si svolga in pia d'uno Stato, occorre fare riferi-
mento all’obbligazione principale dedotta in giudizio e pertanto al luogo
dove & principalmente svolta L'attivita lavorativa,

Al di la dello specifico significato della pronuncia per i rapporti di
lavoro {pronuncia sostanzialmente riconfermata dalla pit recente sentenza
del 9 gennaio 1997, in causa Rutten c. Cross Medical Ltd: v. oltre, par. 1.4.),
sembra evidente che la Corte abbia voluto non solo ribadire la valenza ge-
nerale del principio secondo cui la competenza va determinata con riguar-
do all’obbligazione principale dedotta in gindizio, ma anche escludere il
carattere facoltativo attribuito in dottrina &l principio stesso (cesi si erane orien-
tati. DROZ. RCDIP. 1987. 802: BISCHOFF/HUET. loc. cir.1: non altrimenti pud spie-
garsi |'affermazione, posta quale conseguenza necessaria di detto princi-
pio, secondo cui {"art. 5-1° non pud essere interpretato nel senso che esso
“conferisce una competenza concoirente agli organi giurisdizionali di cia-
scuno Stato contraente” (nell ipotesi, appunto, di pitt obbligazioni derivan-
ti dallo stesso contratio e costituenti il fondamento dell’azione esperita dal-
I attore) talla medesima conclusione giunge, ora, anche HUET, JIDIL 1994, 543,



78 Luigi Mari

iii) Malgrado qualche inizialc incertezza, la nostra giurisprudenza si  perfettamente
allineata al principio indicato della Corte di giustizia nella sentenza de Bloos, giungendo a
qualificare ius recepium “che si debba fare riferimento unicamente all’ obbligazione dedotta
in giudizio, ali’obbligazione contrattuale ciog che serve i base all’azione giudiziaria. va-
lendo a legittimare 1a domanda™ (cosi, Cass.. sez. un., 24 ottobre 1988, n. 5739, FI, 1989, 1,
2878, con nota di PISANESCHI; tra le innumerevoli di analogo tenore: Cags., sez. un., 20
marzo 1986, n. 1971, GI, 1987, 1. 1, $12 con nota di ZENO-ZENCOVICH, 15 gennaio
1987, n. 246, RDIPP, 1987, 285; 11 febbraio 1987, n. 1464, vi, 1989, 417; 28 maggio 1987,
n. 4795, ivi, 1989, 417; 17 marzo 1989, n. 1332, ivi, 1991, 172; 20 luglio. 1989, n. 3398, ivi,
1991, 475, con ampi richiami a precedenti pronunzie; 10 geanaio 1992, n. 186, FI, 1992, 1,
2738 con nota di SILVESTRE; 2 giugno 1992, n. 6665, RDIPP, 1993, 134; 28 otiobre 1993,
n. 10704, FI, 1993, [, 942 con nota di ROSCIGNI).

iv) Meno comparta & I'adesione della nostra giurisprudenza al principio affermato
dalla Corte di giustizia nella sentenza Shenavai, ciog dell’esclusiva rilevanza dell’ obbliga-
zione principale dedotla in gindizio.

In talune pronunce la Cassazione, pur ifcrendosi nominalmente all’obbligazione
“caatteristica” del contratto, ha in realth correttamente applicato il principio che collega la
compelenza all’obbligazione principale tra quelle dedotte in gludizio.

Si veda, in questo senso, Cass., scz. un., 28 marzo 1990, n. 2500, RDIPP, 1991,
1051, la quale, rilevando nella fanispecie la sussistenza di “una ipotesi in cui, al fine di
impedire il frazionamento della controversia tra giudici diversi, secondo la giurisprudenza
della Corie di giustizia delle Comunita curopee, deve stabilirsi quale (delle diverse obbliga-
zioni dedotte in giudizio riservate alla cognizione di giudici diversi) sia quella che caralle-
rizza il contratto”, sembra rilenere ammissibile 1 atlrazione”, ad opera dell’obbligazione
nsarcitona discendente dalla violazione di contratto di agenzia da eseguirsi in ltalia, del-
"obbligazione di pagamento delle provvigioni ove effettuabile in Germania.

Pi0 esplicita Cass.. sez. un., 14 dicembre 1992, n. 13196, RDIPP, 1993, 983, ia
quale, ritenuto il diritto d'esclusiva {per I'ltalia} elemento naturale de! contratlo d’agenzia
cut 1l convenulo sarebbe imasto inadempicnte, afferma doversi nguardare 11 comrispondente
obbligo “come 'obbligazione caratterizzante il contratto de guo e costituente il fondamento
dell’azione concretamente propostu, mentre le ulterion obbligazioni indicate nell’atto di
citazione (pagamento delle provvigioni e delle indennith di preavviso, di risoluzione, di
clienteiz nonché del risarcimento del danne) integrano un profilo ulteriore dell’evidenziate
assetto contrattuale che, alla stregua della dchiamara giurisprudenza della Corte di giustizia
delle Comunita europee e di questa Cone di Cassazione, non possono far venir meno il
criterio di collegamento di cui all’art. 5 della convenzione™,

Sempre con nguardo ad un rapporto d’agenzia, anche Cass., sez. un, 21 febbraio
1993, n. 1880, RDIPP, 1996, 117, si conforma al principio in esame individuando nel caso
concreto, come obbligazione principale tra guelle dedotte in giudizio, quella di pagamento
dell'indennita di scioglimento del contratto. Analogo sembrerebbe ["ordine di idee seguito



La competenza in mareria comratiuale nella convenzione di Bruxelles.. 74

da Cass.. sez. un., 3 seitembre 1986, n. 5438, RDIPP. 1988, 555, secondo cut “qualora a
fondamento della demanda di nisoluzione venga indicato U inadempimento di una pluralita
di obbligazioni nascaonti dallo stesso titolo. il giudice competente per una di esse, in base al
criteno del forum destinatae selutionis. & compelente anche con rifenimento alle alire™.

In altre pronunce. invece. la Cassazionc sembra confonderc |'obbligazione princi-
pale dedotta in giudizio con 1'obbligazione caratteristica del contratto. [n questo senso si
veda Cass..sez. un.. 13 dicembre {993, 1. 12263, GC, 1994, [. 953, |a quale dichiara il difetto
di giunsdizione del giudice iralianoin relazione all accerntamento negativo di un patto d’esclu-
stva g favore del sommanistrato strantero tconvenuto). in quante le relative obbligazioni in-
combenti al somministrante “non possono che ipotizzarsi che come obbligaziont * - di non
fare - " da eseguire, quanto meno in prevalenza. nel luogo in cui la stessa convenuta esercita
la sua normale attivita di commercio (la pronuncia contiene peraliro affermazioni contrad-
divone li dove statuisee doversi prendere in considerazione ~I"obbligazione che caratterizza
il contratto {se a questo nella sua interezza & riferita {a domanda)”. escludendo perd. nel-
I'eventualitd che Ja domanda postuli un accertamento negativo di qualsiasi contratto tra le
parti. la possibilitd di determinare rispetto ad essa I'obbligazione o le obbligazioni da adem-
piersi totalmente o prevalentemente in ltalia: & evidente che occorre riferirsi alle pretese
obbligazioni di cui si vuole accertare Iinesistenza, agganciando la competenza a quella prin-
cipale tra di cssc: in questo equivoco cade anche Cass. sez. un., 25 novembre 1996, n. 12209,
RDIPP. 1996, 816 a proposito della quale v. sopra, par. 1.1.4. sub ifi) a).

Evoca ambiguamente 1o “principali obbligazioni caratterizzanti” un contratto d'agen-
zia, Cass., 10 gennaio 1992, n. 186, cit., la quale procede, in realia, a veriticare per ciascuna
delle singole obbligazioni dedotte in gindizio quale ne fosse il luogo di adempimento. men-
tre Cass., sez. un., 27 owobre 1989, n. 4506, RDIPP, 1924, 137. ammetie in via di principio
che il giudice potrebbe avere il cornpito di “procedere alla qualificazione del rapporto, come
fonte di una obbligazione a pill prestazioni o di pid obbligazioni diverse e successive. e di
stabilire quale tosse quella caratterizzante I'intero contratto™

Pi0 recententemente 1a Cassazione, sez. un., 9 giugno 1995, n. 6499, FL, 1997, 1,
362 con nota di SILVESTRIL si & nettamente pronunciata in favore del criterio della presta-
7ione carattenstica. aggwngende al rravisamento del principio enunciato dalla Corte di giu-
stizia una sconcertante applicazione dello stesso criterio della prestazione caratteristica (&
stata considerata tale, nspetto ad un contratto d”appalto. I'obbligazione del committente). Al
nguardo, v. if nostro commento catico alla decisione in TP 1997, 1. 9. Problemi di ginrisdi-
ctone in fema di vendita internazionale (o appaito) e & illeciio extracoritrariuale: fals! itine-
rari interpretativi della Cassazione italiana,

1.3. Determinazione del luogo di esecuzione in base alla lex
causae.

Per determinare il luogo di esecuzione dell’obbligazione fatta valere



80 Luigi Mari

in gwdizio s1deve applicare una regola che risale alla prima pronuncia resa
dalla Corte di giustizia sulla Convenzione di Bruxelles, la nota e discussa
sentenza Tessili (del 6 ottobre 1976, in causa 12/76 Industrie Tessili Italia-
na Como ¢. Dunlop AG) nella quale € posto il seguente principio: “Il <luo-
go in cui 'obbligazione & stata o deve essere eseguita>, ai sensi dell’art. 5
n. L... va determinato in conformitd alla legge che, secondo il diritto inter-
nazionale privato del giudice adito, disciplina I’ obbligazione controversa™.

Questa regola comporta in primo luogo che il giudice stabilisca in
base alle norme di conflitto del proprio ordinamento quale sia la legge
regolatrice del rapporto, € piu precisamente dell’obbligazione dedotta in
giudizio; individuata tale legge, la ¢. d. lex causae, il gindice accerterd in
base ad essa se il luogo di esecuzione dell’ obbligazione risulti stabilito nel-
I’ambito della propria circoscnizione territoriale.

Come si vede la regola & di per sé chiarissima, e le tante analisi ¢
problematiche che ha suscitato riguardano pid I’opportunita del ricorso alle
norme di conflitto, e i criteri materiali di accertamento del luogoe di esecu-
zione, che non il suo significato.

i) luogo in cui Uobbligazione é stata eseguita.

Un aspetto delicato della regola Tessili, non privo di nlevanza prati-
ca, concerne la duplice valenza del forum solutionis risultante dal riferi-
mento normativo, oltre che al luogo in cui I obbligazione dedotta in giudi-
zio deve essere eseguita, al luogoe in cui I’obbligazione medesima “& stata
eseguita” (la distinzione non appare nel testo inglese il quale fa riferimento al “place of
performance™; si ritiene, peraliro, che ['espressione non abbia significato diverso da quelio
degli altri testi: cfr. KAYE, 520}

Si sard notato che la sentenza Tessili dispone I’individuazione della
lex causae per entrambe le ipotesi. Ora, potrebbe apparire strano che la
ricerca della legge applicabile debba compiersi anche per determinare il
luogo in cui I'obbligazione ¢é stata eseguita. Non & forse questo un criterio
di fatto per il cui accertamento non & necessario ricorrere ad alcuna valuta-
zione giuridica? Se cosi fosse, nell’enunciato della regola Tessili vi sareb-
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be qualcosa di troppo e se ne dovrebbe restringere la portata al solo criterio
del lvogo in cui Pobbligazione deve essere eseguita.

Secondo LUPCI M., {f luoge di esectzione, cit., 149, la natura di fatto del criterio &
indubbia ¢ 1a sua scelta & altresi estremamente saggia perché preclude 1'indagine sul locus
solutionis ed il conmaturato problema della scelta della legge alla siregua della quale deter-
minarlo; 1a stessa idea & tmplicita nelle generiche affermazioni della dottrina che contrap-
pongono, quanto al modo di accertamento, luogo dove £ stata @ fuogo in cui deve essere

csegnita Iobbligazione: cfr. DROZ, Compétence judiciaire , 269)

La veritd & che codesta distinzione tra criteri di fatto e criteri giuridici
- a seconda che la determinazione del criterie di collegamento risulti da
un'indagine di mero fatto ¢ implichi il ricorso a concetti e principi giuridici
- & di dubbia fondatezza e pud portare ad illazioni poco felici, come nel
<aso 1 esame (la distinzione & criticata da STARACE, voce Giurisdizione (Limiti della
giurisdizione), ED, XIX, Milano, 1970, 430-431). Qu & sufficiente rilevare
che avvenuta esecuzione non pud identificarsi con un puro accadimento
naturale localizzabile nel tempo ¢ nelle spazio senza riferimento alcuno
alla fattispecie estintiva dell’obbligo. Esecuzione vuol dire attuazione del
rapporto obbligatorio, conformita tea Peseguito e il dovute: e dovuto com-
prende il luogo quale modalita dell’esecuzione (benché la natura giuridica del-
I"adempimento abbia dato origine a varie teorie, per le quah v. di MAJO, Obbligazioni in
generale, cit,, 355-385, nessuna di esse degrada I'esecuzione a puro fatto materale privo di
qualificazione giuridica: anche quella che nc esalta [ aspetto della reafitd vede nell’adempi-
mento - rileva I’ A, 377 - “una sinlesi rappresentata da elementi esecutivi e da una valutazio-
ne di congruenza tra {'eseguito e if dovire™).

Da cid consegue che il luogo dove 1'obbligazione & stata eseguita
non sard mai determinabile senza il ricorso ad un criterio di valutazione, sia
esso convenzionale o legale. S1pensi all’obbligo di consegna nella compra-
vendita: il semplice fatto della ricezione della merce da parte del comprato-
re nuila dice quanto al luogo dove quell’obbligo & stato adempiuto; que-
st'ultimo - 1 veda la differenza tra vendita con spedizione e vendita con
consegna all’arrivo - nsulterd individuato o dalle prescrizioni della legge
che regola il rapporto, o dalla volonta delle parti nella misura in cui esse
abbiano fatto uso di un potere loro concesso da tale legge.

Sivede, dunque, che ben a ragione la regola 7essili ricollega lo stes-
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so metodo di determinaziosie del luoge di esecuzione tanto al caso dell’av-
venuta esecuzione quanto a quello in cui essa debba ancora avvenire. Nel
primo caso la regola Tessifi consente di determinare ex post dove ¢ da rite-
nersi verificata I'attivita esecutiva qualificabile come esatto adempimento,
e il luogo che ne risulta verra a coincidere con quelio in cui I’obbligazione
deve essere eseguita.

Ci6 premesso, non si pud escludere che vi possano essere situazioni
nelle quali I'accertamento del lnogo in cul I'obbligazione & stata eseguita
non presenta alcun problema, essendo pacifico tra le parti che I'esecuzione
sia avvenuta in quel determinato luogo. Quando perd I'esecuzione & avve-
nuta in luogo diverso da quello prestabilito (dalla legge o dalle parti}, sorge
I'interrogativa se vi sia competenza concorrente del giudice del luogo in
cui 'obbligazione doveva essere eseguita.

Qccorre precisare, at riguardo, che una strnile alternativa € astratta-
mente prospettabile solo nel caso in cui I"avente diritto abbia accettato 'ese-
cuzione della prestazione nel luogo diverso da quello peestabilite, renden-
do incontestabile, almeno sotto questo profilo, ’esattezza dell’ adempimen-
to. Riteniamo percid errata |’ opinione secondo cui il criterio dell” avvenuta
esecuzione non richiede che 1'attivita esecutiva si sia svolta conformemen-
te al dovuto, né che vi sia stata accettazione (GORNATI DE CIUCEIS, Sull 'inter-
pretazione dei criteri ginrisdizionali nefla conventione di Bruxelles def 27 setrembre 1968,
RDIPE 1981, 104 in nota: KAYE. 5213 Simile tesi muove dat presupposto, se-
conao noi errato, che I’ esecuzione sia un semplice dato di fatto, localizzabile
dovungue venga svolta un’attivitd materialmente comspondente al conte-
nuto della prestazione. In realtd, poiché il criterio dell’ eseguita prestazione
postula la fattispecie estintiva dell’obbligo, ¢ indispensabile accettazione,
da parte dell’avente dintto, della difformita di luogo rispetto a quanto origi-
nariamente previsto. [n alwe parole, simile criterio potra essere utilizzato
solo nel caso in cui la pretesa dedotta in giudizio non ponga in questione
'esattezza dell’adempimento relativamente al luogo dove esso & stato at-
tuato, ancorché diverso da quello prestabilito.

Posta in questi termini, 1z questione dell’eventuale concorso tra foro
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del Tuogo dove I"obbligazione & stata eseguita e foro del luogo in cui essa
deve - o piuttosto avrebbe dovuto - essere eseguita, va risolta negativamen-
te. Ritemamo, infatti, che in un casc del genere non abbia pit ragion d’ esse-
re il ricorso al criterio del luogo dove I'obbligazione deve essere eseguita,
essendosi realizzata una modifica tacita detla previstone in base alla quale
esso risultava determinato (per il rilievo preminente della volonta delle par-
11 nella determinazione del luogo d’esecuzione, v. oltre).

In sostanza, ove I’avente diritto abbia accettato 1’esecuzione dell’ ob-
bligaziene in luogo diverse da quello previsto, il fore dell’ originario luogo
di esecuzicne viene indirettamente privato dt ogni concreta rilevanza (ne!
$ens0, a nostro parere non corretto, che i due fori concorrano in ogni caso, indipendente-
mente dall'accettazione della prestazione in luogo diverso da quello stabilito, v. KAYE,
521; FRANCHL, La Convenzione df Bruxelles sulla competenza giurisdizionale e Uesecu-
zione delle sentenze nei rapporsi italo-tedeschi, RDIPP, 1976, 719; in favore del solo foro
dell’ avvenuta csecuzione, ma senza richiedere accettazione, GORNATI DE CIUCEIS, 104,
in nota; nel senso, invece che I'esecuzione in luogo diverso da quello stabilito debba essere
stata accettata, v. LUPCI M., 149 ZUCCONI GALLI FONSECA, par. 3.1.1;
KROPHOLLER, 103),

i} luogo in cui 'obbligazione deve essere eseguita.

Piil complessa Ia problematica che solleva il criterio del luogo in cui
I’ obbligazione dedotta in giudizio deve essere eseguita.

11 caso che ha dato origine alla sentenza Tessili - la controversia & tra
le p1ir comuni: il compratore lamenta difetti della merce acquistata e chiede
la risoluzione del contratto - put essere considerato emblematico delle dif-
ficolta che si pongono nell’applicazione di questo criterio di competenza.
Essendo stata fatta valere la garanzia per 1 vizi, la questione che stava in
cima a tutte le altre era sapere quale fosse I obbligazione dedotia in giudizio
(bisognava quindi stabilire che cosa sia la garanzia, quale fondamento e
natura essa abbia); poi si sarebbe posto il problema del luogo di esecuzione.

La sentenza Tessili non considera il problema nella sua interezza e si
ltmita ad indicare il modo in cui il giudice deve determinare il lnogo d’adem-
pimento dell’obbligazione controversa (probabilmente perché Paltra que-
stione viene decisa nello stesso giorno con la sentenza de Bloos di cuisi €
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trattato nei paragrafi precedenti). E* opportuno osservare che il percorso in
due tappe imposto al giudice adito - determinare prima la legge applicabile
al rapporto, successivamente definire in base a tale legge il fuogo d'adem-
pimento - non & neppure sorretto da una adeguata motivazione (1a Corte si
limita a rilevare le divergenze dei diritti nazionall nella determinazione del
luogo d'esecuzione delle obbligazioni e la varieta di soluzioni seguite a
seconda del tipo di contratto, concludendo che “appare impossibile fornire
indicazion pilt ampie per I'interpretazione del concetto di <luogo d’esecu-
zione>", e che il riferimento fatte & quest’ultimo dalla Convenzione “non
pud essere inteso se non come un rinvio al dintto sostanziale da applicarsi,
il quale va individuato in base al diritto internazionale privato del giudice
investito della causa”™).

Ci0 pud apparire tanto piu sorprendente se si considera che la Corte
non poteva certo ignorare che il rinvio alla legge competente avrebbe pre-
giudicato I'uniformita di applicazione della Convenzione a causa della di-
versiti delle regole di conflitto presentt nei vari ordinamenti, anche se si
pud pensare che essa giudicasse |'inconveniente solo transitorio per via
dell’elaborazione in sede comunitaria della convenzione sulla legge
regolatrice defle obbligazioni contratwali (v. oftre). La verita & che tale sceita,
per quanto carica di implicazioni problematiche, non aveva e non ha alter-
native migliori.

Torniamo al problema della localizzazione della garanzia per i vizi.
In astratto si pone un’alternativa tra luogo in cui le cose viziate (oppure
prive delle qualita promesse od essenziali: v. art. 1497 ¢. ¢. ancorché non
utilizzi listituto della garanzia) si trovano, € luogo in cui ne & stata effettua-
ta la consegna. La pnma soluzione presuppone {secondo noi correstamen-
te) I'autonomia della garanzia da una specifica obbligazione, e tanto pid
I'esclusione che la garanzia costituisca essa stessa un’obbligazione (la ga-
ranzia assicura che qualcosa ¢ esistente in un certo modo: & inconcepibile
la promessa -id est " obbligazione - che lo &); fa seconda soluzione si fonda
sull'inerenza della garanzia all'obbligazione di consegna. Il problema & r1-
solto dalla Convenzione di Vienna del 198() sui contratti di vendita interna-
zionale di beni mobili {v. i} paragrafo seguente) con 1"assorbimento della
garanzia, sub specie di responsabilita per inesatto adempimento, nella (vio-
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lazione della) obbligazione di consegna (artt. 35, 36, 46-52), ma altre solu-
zioni sone concepibili, come quella che, muovendo dalla costruzione della
garanzia come effetto della vendita condizionato all’inadempimento del-
["attribuzione patrimoniale promessa col contratto, porta a localizzare il
verificarsi di tale effetto presso la sede dell’acquirente vittima dell’ inesatto
compimente dell’attribuzione patrimoniale.

La soluzione che abbiame prospeftato fa leva sulla concezione della garanzia come
surrogato della pretesa di adempimento in ordine alle qualiti contrattuali delia cosa, per la
quale v. MENGONI. Profifi di una revisione della teoria sulfa garanzia per { vid nella
vendita, RDC, 1953, [, 3. Alla stessa soluzione, pur muovendo da altri presupposti, accenna
favorevolmente MUIR WATT, RCDIP, 1994, 580. Per altre possibili soluzioni (competenza
altermativa tra Ie sedi del venditore e del compratore o del luogo i cut si trova il bene
viziato) GAUDEMET-TALLON, 127. L'incongruitd della costruzione della garanzia sia
come obbligazione a sé, sia come contenuto dell”obbligo di consegna, sembra incontestabiie
anche a chi riconduce la paranzia, in quanto viclazione dell’ impegno traslativo del vendito-
re, alla sfera dell’adempimento contrattuale: v. C. M. BIANCA, La vendita e lu permuta,
2%¢d,, Torino, 1993, 701-702, nonché, guanto alla Convenzione di Vienna, il commento
all’art. 35 in NLCC, estratto, 1992, 146, Per ['oricntamento detla nostra giurisprudenza,
circa i termini di applicazione dell™art. 5-1° all’ipotesi in cui sia futta valere ia garanzia per
vizi, v. oltre, par. 1.5.). ’

Localizzare I’esecuzione della garanzia, come si vede, nen & affatto
facile, dipende da scelte di diritto sostanziale ed & questione aperta a molte-
plici soluzioni.

Il problema & pitt semplice, ma non diverso per natura, se considernia-
mo |’obbligazione di pagare somme di denaro. Anche qui le seluzioni va-
riano it funzione delle norme sostanziali, vigendo in alcuni ordinamenti il
principio generale che 1l pagamento va effettuato al domicitio del creditore
(obbligazione c.d. portable: v. art. 1182, 3° comma, ¢.c.; stessa soluzione in Danimarca,
Grecia, [rlanda, Paesi Bassi e Regno Uinito, Finlandia, Svezia, Islanda, Norvegia, Svizzera),
in altri il diverso principio secondo cui esso si effettua al domicilio del
debitore ¢obbligazione c. d. guéreble Francia, Germania, Belgio, Lussemburgo, Spagna,
Austria: v. LANDG, Compétence judiciaire, 31).

In teoria, 1a soluzione che pit st addice al sistemna della Convenzione
di Bruxelles parrebbe quella di fissare direttamente sul piano processuale il
concetto di luogo d’esecuzione: ad es., ltogo in cut si trova la merce difet-
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tosa, per 1a garanzia; domicilio del creditore per il pagamento. La definizio-

ne “comunitaria” del criteric di compelenza (eventualmente generalizzandolo nel
riferimento alla sede di chi effettua la prestazione caratteristica: cosi, LANDO, 33, ma v,
oltre 1 problemi che si pongono nell’applicazione della Convenzione di Roma del 1980: per
una diversa soluzione, tesa a dare nsalto alla volonta delle parti, assoggettala a disciplina
autoniema, e in difetto a criteri di fatto in correlazione all’art, 10 della Convenzione di Roma,

v JAYME, Compétence judiciaire, 81) ne permetterebbe un’applicazione assolu-
tamente uniforme, evitando oltre tutto che nella fase niziale del processo si
debbano compiere complesse valutazioni che attengono al merito della causa.

Né vi sarebbe da temere che I'interpretazione “‘comunitaria”
(ovverosia autonoma) possa finire per condizionare la decisione del merito:
proprio nella sentenza Tessifi ¢ 1a stessa Corte a sottolineare che |'interpre-
tazione delle “espressioni e nozioni ai fini delia Convenzione non influisce
sull’accertamento della norma di diritto sostanziale da applicare alla con-
troversia”. Ideale dal punto di vista teorico, questa soluzione non & perd
attuabile in concreto se non con la creazione progressivadi regole appropriate
e continui rinvii alla Corte di givustizia, operazione, d’altra parte, che la
Corte non & sembrata disposta ad attuare, avendo essa espressamente esclu-
so la possibilita di soluzioni innovative al di fuori della materia del lavoro
(v. 1l paragrafo precedente € oltre, la sentenza Custom Made Commercial).

iti) vantaggi e inconvenienti del rinvio alla lex causae.

Presoe atto che la determinazione del luogo di esecuzione dell’ obbli-
gazione deve necessartamente svolgersi in base alle norme sostanziah dei
diritti interni, fa vera questione che si pone riguarda la scelta del sistema
giuridico alla cui stregua individuare tale luogo. Le soluzioni possibili sono
due.

La prima, conforme all'orientamento tradizionale della nostra giuri-
sprudenza in sede d’applicazione dell’ abrogato art. 4, n. 2 c.p.c., parte dal
principio che sia Ia legge del foro a stabilire i1l significato delle norme
processuali (c.d. qualificazione lege fori), cosicché I’ accertamento del locus
solutionis va operato in base alle norme sostanziali dell’ ordinamento cui
appartiene il giudice, senza badare alla legge che disciplina il rapporto con-
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troverso: ’art. 1182 c.c. & quindi la regola generale in base afla quale il
giudice italiano dovrebbe stabilire se il luogo dell’adempimento si trova
nella propria circoscrizione.

La seconda soluzione muove dall’assioma che il luogo dell’esecu-
zione & una circostanza intrinseca alla domanda gitudiziale (“un caratere della
lite trato dal merito della causa™, dice autorevolmente MORELLI, 120), e come tale
non pud che essere individuato tn base alla lex causae, ossia in conformita
alla tegge che disciplina il rapporto secondo le norme di conflitto del giudi-

ce adito (con qualche eccezione, ia dottrina ha sostenute con forza il principio della quali-
ficazione fege causae del titolo di giurisdizione dato dal luogo d’esccuzione: al riguardo, v.,
anche per uit. rif., il nostro, I fwogo di esecuzione dell obbligazione tra Convenzione di
Bruxelles ¢ Convengione di Roma. eguaglianza o uniformira?, IUS,, 1990, 79; da ulumo, &
ritormato sul problema SALERNQ, L'incidenza del diritio applicabile nell accertamenio
del forum destinatae solutionis, RDI, 1993, 76).

Tra le due soluzioni [a Corte di giustizia ha preferito la seconda, pro-
babilmente perché essa presenta due pregi rispetto all’alira. H primo & una
ripartizione della competenza tra gli Stati contraenti pili equa di queila che
si sarebbe conseguita attraverso il ncorso alla lex fori. Applicando tale ulti-
mo metodo nella determinazione del locus solutionis, si sarebbere infatti
create discriminazioni tra creditorn dorniciliati in paesi dove I’ obbligazione
& portable ¢ creditori domiciliati in paest dove essa & guérable: 1 poimi
avrebbero potuto sempre avvalersi deli’adt. 5-1°, alla stregua di un forum
actoris, | secondi no perché avrebbere sempre visto coincidere domicilio
del debitore e luoge d’adempimentc. Questo inconveniente non si ha col
ricorso alla lex causae, 1a quale pud rendere applicabile I'art. 5-1° anche in
paesi dove I’obbligazione & quérable.

Il secondo motivo di preferenza per il rinvio aila legge competente €
d’ordine teorico. Con tale metodo, infatti, la determinazione dell’organo
giudicante viene resa coerente, quanto meno in via di poncipio, con la ratio
dell’art. 5-1°, la quale pone a fondamento del criterio di competenza uno
stretto rapporto fattuale tra la lite e il giudice: sede del giudizio sari quella
del luogo effettivamente destinato all’esecuzione dell’obbligazione contro-
versa, quella dove realmente si accentrano interessi ed aspettative delle parti
{amplius su tali aspetti, il nostro, f luoge d'esecuzione, cit., 84-88).

Se il ncorso alle norme di conflitto ha dei meriti, non vanno perd
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sottaciuti 1 swol inconvenientl. B’ chiaro che I'esigenza di speditezza nel-
I'accertamento dei presupposti della competenza non si concilia con una
preliminare indagine di merito, che pud anche risultare molto complessa,
circa la legge chiamata a disciplinare I’obbligazione dedotta in giudizio. E
quanto pit complessa & tale indagine, tanto meno garantito € il valore della
certezza e prevedibilita del foro competente, Vi & anzi il rischic che 1a sua
definizione si realizzi non mediante una fattispecie generale ed astratta, bensi
nel caso concreto, ad opera dello stesso giudice investito del processo.

Il problema & estremamente delicato, perché si tratta di soddisfare
I'esigenza di equita e giustizia delle concrete soluzioni processuali - cié che
si ottiene deferendo la controversia ad un giudice effettivamente “prossi-
mo” ad essa - senza sacrificare quelia fondamentale esigenza di certezza
che solo criteri obietéivi, ed accertabili sin dall’inizio del processo, possono
assicurare. La soluzione della giurisprudenza, consistente nel ricorso al
principio della qualificazione lege fori delle norme del nostro diritto comu-
ne, garantisce I’obiettivita e la conoscibilitd anticipata del foro competente,
a scapito perd dell’effettivita del suo collegamento con il rapporto contro-
verso. Viceversa, I'mdagine (preliminare) circa la legge dalla quale trarmre
I'indicazione del luoge d’esecuzione garantisce Iindividuazione di un foro
“appropriato” ma non necessariamente anche “prevedibile” (sul rema che ab-
biamo qui sfiorato, v., in generale, anche per ult. nf., TROCKER, La discipling dell’ambito
deflo giurisdizione italiana nella legge di riforma del diritto internazionale privato, in La
rifarma del sisteina di diritto internazionale privato e processuale (Quaderni della Rivista
trimestrale di diritto e procedure civile), Milano, 15906, 43-51; HAY, Flexibifity versus

Predictability and Uniformity in Choice of Law. Reflections en Current European and United
States Canflicts Law, RC, 1991, 1, 185; v. anche alfre).

iv) effetti negativi del ricorso alla Convenzione di Roma del 1980.

Per essere accettabile nella determinazione dei presupposti defla com-
petenza, il ricorso al metodo conflittuale deve almeno poter garantire, no-
nostante la sua complessita, un’effettiva uniformita di risultati nell’ applica-
zione dell’art. 5-1°.

E’ evidente che la regola Tessili, pur essendo in sé stessa un prncipio
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di uniforme applicazione, non puo assicurare che i presupposti della com-
petenza vengano stabiliti rispetto ad una stessa fattispecic in termini tdenti-
¢i nei vari Stati contraenti. Se essi non adottano le medesime regole
internazionalprivatistiche, la legge regolatrice del rapporto pud variare a
seconda del foro adito, ed insieme ad essa potrd quindi variare anche il
luogo d’esecuzione dell’ obbligazione.

Di qui la grande importanza attribuita alla Convenzione di Roma
sulla legge regolatrice delle obbligaziom contrattuali (v. sopra): secondo
I"opinione generale (per wti, cfr. GAUDEMET-TALLON, 127, 129-130) essa € in
grado di conferire un carattere effettivamente uniforme alla regola Tessili,
essendo il Tuogo d’esecuzione ormai determinabile in qualungue foro in
base alla stessa legge sostanziale (con I'ulteriore vantaggio dell’elimina-
zione del forum shopping: cio¢ della pratica consistente nel ricercare il foro
dove si realizzano le condizioni pin favorevoli per I'accoglimento della
domanda).

E’ opportuno soffermarsi su questo punto perché ¢1 sembra che il
rischio di soluzioni difformi nell’ applicazione dell’art. 5-1° non sia affatto
$comparso, ma sia anzi aumentato a causa della pit complessa e “flessibi-
le” strutturazione del regime conflittuale adottato datla Convenzione di
Roma.

In effetti, anche a voler trascurare il pericolo che la sua uniformita di
applicazione venga affievolita dall’impossibilita, in alcuni Stati contraenti,
del ricorso pregiudiziale alla Corte di giustizia (gli Stati comunitan hanno prov-
veduto a stipulare due Protocolli, sottoscritti a Bruxelles il 19 dicembre 1988, ['uno - neces-
sitante ratifica di tutti 1 membri della Comunita - diretto ad attribuire alla Corte di givstizia
uni competenza interpretativa pregiudiziale della Convenzione di Roma, I'altro - condizio-
nato all’entrata in vigore del precedente - volto a consentire, a quanti lo vogliano {ma alme-
ne selle Stad), il ricorso pregiudiziale alla medesima (con diversitd di rilicvo rispetto a
quanto previsto per la Convenzione di Bruxeltes dal Protocollo del 1971): ¢fr. al riguarda
TIZZANO, Relazione sui Protocolli refativi all interpretazione da parte delia Corie di giu-
stizig defla Convenzione di Roma del 19 gingno 1980 sulla legpe applicabile alle obbliga-

zioni contrattuali, G.U.C.E., n. C 219 del 3 settembre 1990}, basta uno sguardo super-
ficiale ai cardimi del suo sistema per capire come un giudice possa frequen-
ternente trovarsi non solo nell’ impossibilita di decidere sulla propria com-
petenza senza una approfondita valutazione del merito, ma essere anche
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indotto, proprio per la necessitd di simile valutazione, ad apprezzamenti
largamente discrezionali nell’accertamento della legge regolatrice del rap-
porto, con ripercussioni inevitabili sulla stessa uniformita di accertamento
della competenza. Vediamo perché.

Nell’essenziale, 1a Convenzione di Roma affida la determinazione
della legge regolatrice del contratto a due criteri fondamentali: designazio-
ne espressa o tacita della legge ad opera delle stesse parti; in mancanza,
sottoposizione del contratto alla legge del paese col quale presenta i colle-
gamento piu stretto, collegamento presuntivamente indicato col paese dove
& stabilito 1l debitore della c.d. prestazione caratteristica.

Solo in apparenza la scelta espressa della legge applicabile elimina
ogni incertezza e necessitd di indagini preliminari di merito. St consideni
che il giudice adito deve tener conto dell’ obbligazione dedotta in giudizio.
Ora, & ben possibile, dato il complesso regime della Convenzione di Roma,
che questa obbligazione risulti sottoposta non alla legge scelta dalle parti,
bensi alle disposizicni di un’altra [egge, if cui accertamento apre non pochi
spazi alle valutazioni discrezionali.

H caso meno problematico, perché piu prevedibile anche se non del
tutto esente da un certo margine di apprezzamento soggettivo del giudice, &
quello dell’eventuale applicabilita delle norme di applicazione necessaria
della lex fori (art. 7, pat. 2). Non si pud escludere che una norma del genere
madifichi i termint di esecuzione della prestazione facendone variare il lnogo
di esecuzione (51 pensi alle norme che pongono restrizioni all’uso dei nor-
mali mezzi di pagamento per prevenire 1'utilizzazione del sisterna finanzia-
rio a scopt criminali; oppure alle norme che restringono la circolazione di
certi beni o impogono determinate condizioni all’espletamento di certi ser-
viZ1).

11 problema, comunque, nasce dalla discrezionalita della decisione di
dare nlevanza a certe norme che non sono comprese nella legge “prevista™
dalle parti € che possono inctdere sull’esecuzione degli obblighi gravanti
su diesse. Le altre e pitl importanti ipotesi in cui ¢id puo accadere risultano
daghi arte. 3, par. 3, ¢ 7, par. 1.

La prima di tali disposiziont prevede che “La scelta di una legge
straniera ad opera delle parti..., qualora nel momento della scelta tutti gli
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altri dati di fatto si riferiscano a un unico paese, non puo recare pregiudizio
alle norme alle quali la legge di tale paese non consente di derogare per
contratto...”. Vengono qui in considerazione i ¢. d. contratti “interni”, ciog
collegati ad un unico Stato - che pud essere quello del foro o altro Stato -
tranne che per la scelta delle parti di sottoporli ad una legge straniera. Ora,
ammesso che sia facile stabilire anche nel caso di una legge straniera quali
siano le norme “cogenti”, quelle cut non si pud derogare per contratto, resta
il problema di vedere in quali casi un contratto possa dirsi “interno”: in
quali circostanze si puo dire che “tutti gli altri dati di fatto si riferiscano ad
un unico paese”.

Ancor pib delicata 1a valutazione che si prospelta in conseguenza
dell’art. 7, par. 1: “Nell’applicazione, in forza della presente convenzione,
della legge di un paese determinato potra essere data efficacia alle norme
imperative di un altro paese con il quale la situazione presenti uno stretto
legame, se € nella misura in cui, secondo il diritto di quest’ultimo paese, le
norme stesse siano applicabili quale che sia la legge regolatrice del contrat-
to. Ai fini di decidere se debba essere data efficacia a queste norme impera-
tive, si terra conto della loro natura € del loro oggetto nonché delle conse-
guenze che deriverebbero dalla lore applicazione o non applicazione™.

Senza scendere nell’analisi di quesia disposizione, osserviamo che
tanto in ordine alla categoria di norme cui essa fa riferimento - e c.d. norme
di applicazione necessaria, qui straniere in quanto appartenenti ad un ordi-
namento diverso da quello del foro e da quello la cui legge regola il contrat-
to -, quante in ordine alle condizioni in presenza delle quali si pud “dare
effetto” a tali norme, esiste assoluta concordia sul fatto che si tratta di que-
sttoni rimesse ad una valutazione ampiamente discrezionale del giudice,
nella quale vengono coinvolti giudizi di valore molteplici e non verificabili
mediante precisi canoni interpretativi. Ne & conferma, in esito alle molte
critiche che art. 7, par. 1 ha ricevuto, la possibilitd che tale norma sia
oggetto di riserva per escluderne I’applicazione (si sono avvalsi di
tale facolti, in sede di ratifica della Convenzione, la Germania, il
Lussemburgo, il Portogallo, il Regno Unito, ma non I'Ttalia).

A tutto questo si aggiunga che la scelta della legge regolatrice del
contratto pud essere tacita, anche successiva alla conclusione del contratto,
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e che la scelta pud essere tacitamente effettuata o modificata persino con un
comportamento processuale (art. 3, parr. 1 e 2}: anche sotto questo profilo
vi & dunque la possibilita di ulteriori valutazioni discrezionali, con I’ulte-
riore problema, che rileva altresi sul piano della competenza, di stabilire se
la nuova legge regoli il rapporto ex nunc o ex tunc.

Per un primo orientamento alle complesse questioni cui s1 & fatto cenno, si vedano
VILLANI, La convenzione df Roma. cit, 71-76, 193-202; BALLARINO, Dir int. priv., 596-
602; 618-621; FRIGO, La determinazione della legge applicabile in mancanza di scelta del
contraenti e le norme imperative, in SACERDOTIFRIGO (a cura di), La Convenzione di
Roma sul diritto applicabile al contratri internazionali, 2* ed., Milano, 1994, 17-33;
LAGARDE, Le nouvean droif international privé des contrars aprés 'entrée en viguer de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIF, 1991, 303-305, 321-325.

La situazione che pone i maggiori problemi sotto il profilo che qui
interessa, si ha comungue in mancanza di scelta delle parti, quando si deve
ricorrere al complesso procedimento di determinazione della legge compe-
tente previsto dall’art. 4, nel quale vengono in considerazione per la gene-
ralita dei casi: a) it concetto di “collegamento pib stretto” con un paese (ed
eventualmente piti d’uno) la cui (o le cui leggl) & (o sono assunte pro parte)
alegge regolatrice del contratto; b} 1a “presunzione” che tale collegamento
esista col paese dove risiede abitualmente (o ha sede o amministrazione
centrale), al momento della stipulazione, colui che effettua la “prestazione
caratteristica”; ¢) il superamento della presunzione “quando dal complesso
delle circostanze risulta che il contratto presenta un collegamento pil stret-
to con un altro paese”, ovvero la sua esclusione “quando la prestazione
caratteristica non pud essere determinata”. Inoltre, va sempre tenuto conto
dell’esistenza di norme di applicazione necessaria defla lex fori o di uno
Stato terzo, diverso da quello ]a cui legge ¢ applicabile al contratto,

Sono questi 1 nodi - solo a grandi finee, e neppure tutti - che il giudice
adito deve sciogliere per sapere quale legge sia applicabile al rapporto, per
stabilire poi in base ad essa dove sia fissato il luogo d’esecuzione dell’ob-
bligazione, € quindi per accertare se possa conoscere della causa.

Ora, & di scarsa importanza, ai nostri fini, sapere guale ruolo si debba
assegnare alla “presunzione” del collegamento def contratto col paese del
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“prestatorc caratteristico”: se essa sia una semplice indicazione per orienta-
re il giudice, che si basera sempre sut complesso delle circostanze indicanti
il collegamento pi stretto con un dato paese; o s€ €ssa sia, invece, una vera
e propria presunzicne che va rimossa da chi voglia far valere un collega-
mento pilt stretto con un diverso paese; o se sia, infine, una regola di
“concretizzazione” del principio generale, che pud essere superata solo in
via d’eccezione.

Pare indubbio, infatti, come & stato efficacemente dimostrato, che il
giudizio volto ad individuare la legge regolatrice di un determinato contrat-
to & tutt’altro che vincolato ad accertamenti obiettivi, fondati su concetti
generali ed astratti - la “prestazione caratteristica”, ammesso che sussistae
che sia facile determinarla -, consistendo invece in un procedimento emi-
nentemente valutativo della situazione concreta, nel guale la considerazio-
ne della categoria astratta, del tipo contrattuale, si fonde, o meglio si disscl-
ve in apprezzamenti discrezionali di tutte le circostanze del caso, e non
ulttimi, degli interessi in gioco.

Circa il rapporto tra 1'indagine tendente ad individuare 1a prestazione caratteristicae
I"accertamento dell”esistenza di un collegamento pili stretto del contratto con un aliro passe,
v. VILLANI, Lg convenzione df Roma, cit, 97-102 e, in precedenza, Aspetti problematici
della prestazione caratteristica, in La Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle
obbligazioni contrarnali, H, Limiti di applicazione. Lectio norariorum (a cura di
BALLARINO), Milano, 1994, 17, il quale conclude (46) con un giudizio sostanzialmente
ncgativo circa I'idoneita del sistemna dell’art. 4 della Convenzione a soddisfare esigenze di
certezza e prevedibilith della legge applicabile: giudizio tanto piu fondato se dovessera tro-
vare seguito le dotteine (per tutti, BARATTA, /f collegamentio pia stretio nef diritto interna-
zionale private, Milano, 1991) che asscgnano un ruolo centrale e prevalente al potere
valutativo del giudice.

Un esempio delle incertezze che potranno prodursi & la decisione della Cour d'appel
de Versailles, 6 febbraio 1991, RCDIPP, 1951, 745 con nota critica di LAGARDE, che
rimprovera alla Corte un uso improprio detla disposizione che autorizza il superamento
della presunzione generale posta nell’art. 4; il metodo impiegato dalla Corte & invece appro-
vate da Villani, La Convengione df Roma, cit., 101-102. Per un giudizio sostanzialmente
positivo sulla glurisprudenza tedesca che da vari anni applica le disposizioni della Conven-
zione, ben prirna della sua entrata in vigore, a tilo di legge nazionale, v. STURM, Lo
Convengione di Roma nell'esperienza defla giurisprudenza tedesca, in La Convenzione di
Roma, cit., 67.
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Tutto ¢io pud anche essere considerato un reale progresso dal punto
di vista del metodo internazionalprivatistico, perché consente di realizzare
una localizzazione particolarmente appropriata del concreto rapporto giuri-
dico. I’ altra parte & innegabile che 1a flessibilita del criterio di collegamen-
to, la maggior attenzione alle peculiarita del rapporto ¢ il potere valutativo
conferito al giudice finiscono per porre la certezza del diritto, almeno se
intesa in senso soggettivo come prevedibilita della legge competente, in
posizione del tutto marginale.

Vi ¢ da chiedersi allora come tutto cid possa conciliarsi con il sistema
rigido della Convenzione di Bruxelles, rispetto al quale la Corte di giustizia
ha sempre messo in primo piano I'esigenza di certezza e prevedibilita della
competenza (si € gid visto, sopra, par. 1.2.1. che la Corte ha nfiutato, pro-
prio per ragioni di certezza e prevedibilita della competenza, 1'uso genera-
lizzato del criterio della prestazione caratteristica al fine di determinare |"ob-
bligazione dedotta in giudizio).

51 considering, tra le pronunzie pill recenti della Corte ¢i giustizia, le affermazioni
contenute nella sentenza det 3 luglio 1997, in causa C-209/95 Benincasa c. Dentalkit sel:
“Va rilevalo... che, secondo la giunisprudenza consolidata della Corte, 1a Convenzione mira
segnatamente ad unificare le norme in materia di competenza dei gindici degli Stati contra-
enti... ed a potenziare la tutela giuridica delle persone residenti nella Comuniti, permetiendo
sia all"altore di identificare lacilments il giudice che pud adire, sia al convenuto di prevede-
e ragionevolmente dinanzi a quale giudice pud essere citato... E” del pari conforme a tale
spirito di certezza del diritto la possibilith per il giudice nazionale adito di pronunciarsi
apevolmente sulla propna competenza n base alle regole della Convenzione senza essere
costrecto a procedere all’esame della causa nel merito” (per un ulteriore energico richiamo
all’esigenza di certezza e prevedibilitd della competenza, costituite a valore primario della
Convenzione, v. la sentenza deb 13 luglio 1993, in cavsa C-125/92 Mulox IBC Lid ¢. H.
Geels, e la sentenza del 19 setternbre 1995, causa C-364/93 Marinari c. Lioyds BanK ¢
Zubaidl Trading Company).

Innestate nel sistema di Bruxelles, la flessibilita e la discrezionalita
si rivelang un’autentico corpo estraneo, un potenziale fattore d’instabilita e
d’ingiustizia del sistema. E’ tollerabile che la competenza venga a dipende-
re da un apprezzamento di merito largamente discrezionale che Ia legge
commette al giudice in ordine alla singola controversia? E fino a che punto
il criterio di competenza cosi concretizzato si armonizza col “diritto del
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cittadino a wna previa non dubbia conoscenza del giudice competente a
decidere” (in questi fermini la Corte costituzionale nella sentenza del 7 lu-
glio 1962, n. 88, FI, 1962, 1, 1217)?

Queste perplessita si rafforzano alla luce delle ampie argomentazioni
che st rinvengono nella sentenza del 29 giugno 1994, causa C-288/92 Custom
Made Commercial Ltd. . Stawa Metallbau GmbH, con la quale la Corte di
giustizia ha recisamente escluso che i1l enitenio rigido del luogo d’esecuzio-
ne possa venir trasformato in un criterio flessibile comportante la necessita
di valutare I'effettivith del legame tra giudice adite e controversia.

In un processo intentato per mancato pagamento della fomitura, il debitore (inglese)
convenuto ex art. 5-1° presso il giudice del luogo dove ha sede il venditore (tedesco), conte-
sta sino in Cassazione la delerminazione del luogo d'esecuzione efteltuatz dai giudici di
merito sulla base dell’art. 59, 17 comma, prima parte, della legge uniforme allegata alla
Convenzione dell’ Aja del 1° luglio 1964 relativa alla vendita internazionale di cose mobili
materiali {(denominata LIFVT) (la norma prevede che |’ acquirente paghi 11 prezzo nel luogo
della sede commerciale - o In mancanza, di residenza abituale - del venditore}. Di qui il
quesito rivolto alla Corte comunitaria diretto ad accertare se la regola Tessifi vada applicata
anche quando porta a determinare il luogo d’adempimento in base alla norma uniforme sulla
vendita.

L.a vera questione prospettata alla Corte comunitaria - s noti - non riguarda 'even-
tuale applicabilita diretta della norma vniforme evitando il ricorso alle norme di conflitto
{questione sulla quale v. il paragrafo seguente), bensi - profilo molto pil dlevante e delicato
- 1a possibilita o meno di derogare all’ applicazione delia fex cawsae quando nel caso concre-
to risulti che tale applicazione produce un risultato non conforme alla rario dell'art. 5-17,
ciog alla finalita di tale norma di altribuire competenza ad un giudice prossimo agli elementi
concreti detla controversia. In altre parcle: il pnncipio sceondo cul la nozione processuale di
luogo dell’esecuzione coincide con la nozione sostanziale di luogo dell’adempimento pud
essere disatteso quando il foro che ne risulta non & quelfo che ha il pil stretto collegamento
con {a controversia? e in caso affermativo si pud attribuire la competenza al foro col quale
tale collegamento invece sussiste?

Mentre I’ Avvocato generale LENZ di risposta positiva a tali quesiti sulla base di una
complessa argomentazione, tra I altro tendente a dimostraze che la regola Tessifi non si fonda
sull'idea che il rinvio alla fex cansae & esso stesso espressione della finalira dell™art. 5-17 (v,
particolarmente 1 punti 46-49 delle sue Conclusioni formulate nel senso che applicazione
dellart. 59 detla legge vniforme allegata alla Convenzione dell’ Aja non consentirebbe di
investire della causa un giudice spazialmente prossimo alla controversia e che pertanto, onde
rispettare Ia finalita dell’art. 5-1° occorre riferirsi al luogo di destinazione della formitura}, la
Corte di giustizia st pronuncia in senso neltamente contranio, escludendo in ogni caso la
possibilita di disapplicare la regola Tessifi, anche quando il luogo d'esecuzione venga deter-
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minato in base ad una norma come quella sancita dalla Convenzione dell’ Aja del 1964,

La Corte di giustizia coglie esatlamenie la sostanza del quesito prospettatole - I'ina-
deguatezza della norma uniforme a tradurre nel caso concreto la ratio dell’art. 5-1°, dal
momento che gl elementl caratteristici del rapporto lo facevano apparire collegato pid alla
sede dell’ acquirente che non a quella del venditore - & con una motivazione di ragguardevo-
le amnpiezza, quasi a voler chiudere definitivamente con le contestazioni rivolte contro 1'art.
5-1°, riconferma punte per punto la propria precedente giurisprudenza. In sintesi, le
argomentazioni della Corte sono queste:

- Vart. 5 offre un"alternativa al foro de! domicilio in ipotesi tassative, individuate in
considerazione dell’csistenza, 1n queste stesse 1potest, di un collegamento molto stredo (ra
un dato gudice e una data controversia. Questa circostanza &€ perd solo il fondamento della
norma, non il critenio che essa adota;

- il luogo d'esecnzione deli’obbligazione & normalmente 1l luogo di collegamento
pitt immediate fra giudice e lite, ed & per questa ragione che esso & stato adottato quale
criterio di competenza. Anche in questo caso, perd, non si pud dire che il criterio di compe-
tenza & costituito dalla connessione fra giudice ¢ lite, tale coteno essendo rappresentalo solo
dal luogo di esecuzione dell’obbligazione;

- per la sua precisione e chiarezza, questo criterio di competenza corrisponde allo
scopo generale della Convenzione di assicurare “certezza in mento alla suddivisione delle
competenze tra i vari giudici nazionali”. Sostencre che ¢ 51 pud discostare da csso quando
nel caso concreto viene attribuita competenza ad un giudice privo di reale connessione con
la controversia, significa costongere il giudice adite a valutare I'intensita dei legami con la
controversia csaminando 1 mezzi dedatti dal convenuto e 1l merito della causa pnima della
pronuncia sulla competenza, vagificando cosi la prevedibilita dal foro competente e |’ obiet-
tive di certezea perseguilo dalla Convenzione.

Valutando guesti argomenti, si direbbe che la Corte non abbia risposto a tono alla
critica di inadeguatezza, rispetto alla ratio dell’art. 53-17, della concreta determinazione del
giudice compelente. In parte & cosi, ma hisogna anche dire che simile inadeguatezza sirivela
alla luce ad un concctto di prossimitd riferita all’intero rapperte contrattuale (in guesto
senso $i sviluppa il ragionamento dell’ Avvocato generale: v. { punti 71-78 delle sue Conclu-
stoni), non sg I effettivita del collegamento tra giudice e controversia viene valutata rispelto
alla specifica ebbligazione dedotta in giudizio (nel caso in questione, il pagamento det prez-
zo, alla determinazione de! cui luogo & puntualmente - ¢ ron a caso - riferita la motivazione
come 1l dispositivo della sentenza della Coite).

D'alira parte, ¢i0 che la Corte vuole impedire & propric un giudizic valutativo che
investa tutto il complesso delle vicende del rapporto onde stabitire quale sia il giudice cui
esse sono pill strettamente collegate. Come & stato esattamente osservato {GAUDEMET-
TALLON, RCDIP, 1944, 702}, tramutare il criterio del luogo d esecuzione in quello del
“collegamento pil strefto”, significa aprire le poric ad un giudizio di fatto con ampl marging
di soggettivith, sul quale la Corte di giustizia non potrebbe pill esercitare alcun controllo.
Ma questo, si ¢ visto, & precisamente quanto potrebbe ora verilicarsi in applicazione della
Convenzione di Roma.
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Vi ¢ peraltro da considerare uno scenario opposto a quello che abbia-
mo appena rilevato, € tuttavia egualmente negativo.

Non si pud escludere. infatti, che 1] sistema della Convenzione di
Roma venga irrigidito - e sostanzialmiente svuotato del suo contenuto inno-
vativo - mediante un uso massiccio e costante delle indicazioni presuntive
del “collegamento piu stretto”, trastormando cioe la sede del debitore della
prestazione caratteristica in cntenio di collegamento fisso, eccezionalmente
derogabile in particolan circostanze (d'alira parte sembra questa I'opzione conside-
rata con favore dalla autarevole Relezione sulla Convenzione curata da GIULIANG ¢
LAGARDE: v. il commento all art. 4. nonché la nota cit. di LAGARDE )

Questo recupero di certezza sarebbe un vantaggio per la Con-
venztone di Bruxelles, perd con un esito paradossalmente peggiore dell’al-
tro. La situazione che verrebbe a crearsi sarebbe simile a quella che ha
motivato il rifiuto della qualificazione lege fori del criterio del luogo d'ese-
cuzione dell’obbligazione {v. sopra). Accade, infatti, che quanti sono
“prestaton caratteristici” stabiliti in un paese la cui legge prevede che I'ob-
bligazione sia portable, possono sempre contare sull applicazione dell”art.
5-1°, al contrario dei “prestatori caratteristici” stabiliti in paese che prevede
la chiedibilita del pagamento, i quali hanno a disposizione il solo art. 2.

In ajtri termini, con Papplicazione “rigida™ dell’art. 4 della Conven-
zione di Roma, la condizione a cui & subordinata I utile applicazione dell’art.
5-1° - Iessere il luogo d’esecuzione dell’obbligazione nello Stato in cul &
domiciliato [attore - risulta sistemnaticamente esclusa quando la legge del
paese dove risiede o ha sede 1] “prestatore caratteristico” prevede che I'ob-
bligazione sia quérable: ad esempio, mentre il prestatore caratteristico resi-
dente in Italia, paese in cui ['obbligazione & portable, fruisce del foro del-
I'esecuzione in Italia contro un debitore francese, perché lalex contractus &
quella italiana in quanto egli risiede in Italia, un prestatore caratteristico
residente in Francia non pud ricorrere in Francia all'art. 5-1° contro un
debitore italiano perché secondo la lex contractus - francese, in quanro i
prestatore risiede in Francia - 1’obbligazione & guérable. A sitvazioni iden-
tiche, non corrisponde lo stesso trattamento sul piano processuale,

Sul punto v. pil diftusamente il nostro, /f fuogo di esectizione, cit.. 86-89 nat quale i
& nlevata la contrarieta di simile risultato - anche quando il prestatore caratteristico £ debito-
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re - con il valore dell’eguaglianza cui la Cotte di giustizia attribuisce importanza non infe-
ricre a quella della certezza ed uniformita delle soluzion, avendo essa npetutamente affer-
malo che nellmterpretazione ed applicazione delle norme della Convenzione “deve essers
garantita I'eguaglianza ¢ I'uniformita dei diritti e degh obblight denvanu dalla Convenzione
agli Statt contraenti ed ai soggetti interessati™.

1.3.1. Determinazione del luogo d’esecuzione in base al di-
ritto materiale uniforme e alla volonta delle parti.

Solo in due casi la determinazione del luogo d’esecuzione dell’ ob-
bligazione non pone particolari problemi. Il primo si ha quando & dintti
interni contengono norme materiali uniformi, adottate mediante conven-
zioni internazionali. 11 secondo, quando le parti stesse indicano il luogo in
cui ’obbligazione deve essere eseguita.

i) diritto materiale uniforme.

L'uniformita delle norme sostanziali fa si che tutti i giudici tenuti ad
applicarle determinino identicamente il luogo d'esecuzione, il quale risul-
terd quindi unico per tutti gli Stati che hanno adottato le norme uniformi.

L'unicita ¢ completa se tutti gli Stati parte del sistema di Bruxelles
sono anche parti della convenzione di diritto uniforme. Questa condizione
potrebbe verificarsi per I'importante convenzione delle Nazioni Unite sui
contratti di compravendita internazionale di merci adottata a Vienna 1’ F1
aprile 1980 ed entrata in vigore il 1° gennaio 1988. Gia ratificata da molt
paesi comunitari, tra cui I'Italia, la Convenzione di Vienna sostituisce le due
convenzioni dell’Afa del 1964 (vale a dire la LUVIL - v. sopra - e 'alua,
recante legge uniforme sulla formazione del contratto di compravendita di
cose mobili corporali, denominata LUFC) le quali sono divenute inapplicabili
anche nei confronti degli Stati che non le hanno ancora denunciate (Ia Con-
venzione non riguarda tutte le vendite (v. art. 2) e disciplina esclusivamente
la formazione del contratto ¢ i dirittt ed obblighi che ne nascono tra le parti,
senza toccare né la validita del medesima, o delle sue clausole, né gli effetti



La competenza in materia contratiuale nella comvencione df Bruxelles.. a9

che il contratto pud avere sulla propnieta delle merci vendute: v. art. 4).

Molte importante la norma (art. 1} relativa al campo d applicazione
della Convenzione: essa dispone che la Convenzione si applichi ai contratti
di vendita di beni mobili fra parti aventi la loro sede d’affari in Stati diffe-
renti: a} quando tali Stati sono Stati contraenti; oppure b) quando le norme
di dintto internazionale privato - beninteso di uno Stato contraente - porta-
no all'applicazione della legge di uno Stato contraente.

La norma contiene anche alcune precisazioni circa il modo di intendere
I'tniernazionalitd del rapporto: sul campo d'applicazione della Convenzione, cfr.
BOSCHIERQ. /f coordinamenta delle norme in materia di vendira internazionale, Padova,
1990, 298-335: LUZZATTO. voce Vendira idir int. priv.), ED. XLVI, Milano, 1995, 507-
5121 FERRARI, Vendita inrernazionale di beni mobiti. \n Commentario del codice civile
Scialoja-Branca. LibrolV, Tit LI capo. I, supp.. t. | - At 1-13. Bologna, 1994, 1-55).

Considerata dal punto di vista della Convenzione di Bruxelles,
applicabilita della Convenzione di Vienna in forza del pnimo criterio sub
a) porta ad una determinazione diretta del fucgo d’esecuzione dell’obbliga-
zione in base alle sole regole di Vienna. Ad esempio, I'art. 57 stabilisce che
il prezzo & pagabile, di norma, presso la sede d’affan del venditore: nella
causa intentata per il mancato pagamento, se il compratore e il venditore
risultano stabiliti in Stati contraenti della Convenzione, il giudice adito (di
Stato parte della Convenzione) applica direttamente |'art. 57 e si1 dichiara
competente se rileva che [a sede d’affari del venditore & nella propria circo-
scrzione territoriale. Non occorre, quindi, riferirsi preliminarmente alle
norme di conflitto del foro secondo quanto dispone la regola Tessifi, dato
che il criterio d’applicazione della Convenzione esclude I’operare di tali
norme.

Cfr. BOSCHIERQ, ! coordinamento, cit., 304-305; SACERDOTIL. [ criteri di ap-
plicazione defla Convenzione di Vienna sulla vendita inmma;iona!’e.‘_ diritto uniforme, dirit-
o imernazionale privato e autonomia def contraenti, RTDPC. 1990, 738,

L applicazione diretta della Convenzione di Vienna reca un vantaggio notevole alla
determinazione della compelenza ex art. 5-1°, Quando tutti gli Stati lacenti parte della Con-
venzione di Bruxelles saranno anche parti della prima. {unicith del dintto sostanziale in
materia di vendita internazionale garantird effettivamente 1 unicitd e 1a prevedibilita del loro
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dell'esecuzione in tutta |’ area comunitana.

Quanto all’esclusione dell’operativitd della regola Tessili, essa pud ritenersi confor-
me alla sua stessa ratio, il cui presupposto € - per riprendere la formula della relativa senten-
za - nellc “divergenze esistenti fra le legislazioni nazionali sui contralli” e nell” assenza “di
qualsiasi unificazione del diritto sostanziale da applicarsi”. Tale ribevo non & contraddetto
da quanto afferma l1a Corte di giustizia nella sentenza del 29 giugno 1994 Custom Made
Coimmercial csaminata nej paragrafo precedente, secondo Ia quale il luogo di adempimen-
1o dell obbligazione... va determinato conformemente al diritto sostanziale disciplinante {'ob-
bligazione controversa secondo le norme di conflitto del giudice adito, anche quando tali
norme lacciano nnvio all’applicazione al contratio di disposizioni quali quelle della legge
uniforme sulla vendita internazionale di cosc mobili materiali, allegata alla Convenzione
dell’ Aja del 17 luglio 1964". Abbiamo gii visto quale sia il reale significato della pronuncia,
ed & indubbio che la Corte non ha voluto dire - dato che non era neppure il problema da
risolvere, avendo il giudice di nnvio supposte I applicabilita delie norme di conflitto - che le
norme di diritto internazionale privato devono essere sempre applicate, anche quando il
dirilto uniforme 1o esclude perché dispone 1a propria diretta applicabilita (cosi invece inten-
de la pronuncia SALERNO, L'incidenza del diritto applicabife, cit., 114, 11 quale perd ne
ridimensiona il dispositivo (116) nel senso che il diritto materiale vniforme possa operare
anche direltamente); motivazione ¢ dispositivo della sentenza dicono semplicemente che se
le norme di conflitfo conducono all”applicazione della Convenzione dell’ Aja, resta nondi-
meno ferma la determinazione del giudice competente operata in conformita ad essa (anche
sc si tratta del forum actoris ; v. in particolare ii punto 28 della motivazione). Altra questione
& se davvero la Convenzione dell’ Aja consenta I operare delle norme di conflitto (sul punto,
da inquadrarsi alla luce delle riserve ammesse dalla Convenzione - nel caso concreto quella
di cui all’art. H1 che limita Papplicabilita della convenzione a contratti tra paru stabilile in
Stat1 diversi ma contraenti, riserva utilizzata da Regno Unito e Germania, paesi in cul aveva-
no sede le parti coinvolte nel giudizio per il quale & stato effettuato il nnvio alla Corte di
giusnizia -, v. BOSCHIERO, {l coordinamento, cit., 242, 257-267), ma su cio la Corte e la
Convenzione di Bruxelles non hanno nulla da dire.

Il “passaggio’” atiraverse le norme internazionalprivatistiche del foro
- ciogé 'applicazione della regola Tessili - toma ad imporsi quande, non
ricorrendo la circostanza indicata nella lett. a) dell’art. 1, I’applicabilita della
Convenzione di Vienna dipende dal criterio della lett. b), vale a dire, dal
rinvio alla legge di uno Stato contraente in forza delle norme di conflitto
della lex fori.

Ad esempio il venditore ha sede in Italia e quivi riceve |'ordine dal
compratore che si trova invece in unc Stato non contraente; adito il giudice
italiano, questi - supponendo che non vi sia stata designazione della legge
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applicabile al contratto - determinera i1l Juogo d’esecuzione dell’obbliga-
zione 1n base alla Convenzione di Vierna perché la vendita & sottoposta alla
legge italiana per effetto della Convenzione dell’ Aja del 15 giugno 1955
sulla legge applicabile alle vendite internazionah di oggetti mobili corpora-
li: vate infatti il criterio fissato nell’art. 3, 1° comma, che dichiara applicabile
la legge della sede (o restdenza abituale del venditore), [a quale si trova in
ipotesi nel nostro paese che ¢ parte della Convenzione di Vienna.

Sul coordinamento tra Convenzione del’Aja del 1955 ¢ Convenzione di Vienna, v.
BOSCHIERO, {I coordinamento, cit., 486-491; sulla Convenzione dell’ Aja del 1935, v.
BALLARINOQ, f}r int. priv., 635-6H); questa convenzione & destinata ad essere sostituita
dalla Convenzione dell’ Aja del 22 dicembre 1986 sulla legge applicabile alla compravendi-
ta mternazionale di merci {cfr. al dguardo BOSCHIERQ, La nuova convenzione dell’ Aja
sulla legge applicabile alla vendita internazionale, RDIPE, 1986, 507, LUZZATTO, 514;
LOUSSOQUARN, La Convention de fa Haye d'octobre 1985 sur la lof applicable aux contrats
de vente internationale de marchandises, RCDIP, 1986, 271; NAPOLETANO, fa Conven-
Zione dell’Afa del 30 ottobre 1985 sulla fegge applicabile aflu compravendita internaziona-
le di merci, DCSI, 1986, 31). _

La nostra giunisprudenza ha sistematicamentc ignorato |’ csistenza della Convenzio-
ne dell’ Aja del 1955, quasi il nostro Stalo non ne fosse parte, dimenticando che essa sostitu-
1sce integralmente, nel proprio campo d’applicazione, la norma comunc di contlitto relativa
ai contratti: per il passato 'abrogato art. 25, |° comma delle disposizioni preliminani al
codice civile ed oggi I"art. 57 1. 218/1995 il quale rende in ogni caso applicabile la Conven-
zione di Roma del 1980 “senza pregivdizio delle altre convenziont internazionali, in quanto
applicabili” (riguardo a quest’ultima convenzione, non dovrebbe sorgere nessun conllitlo
con la Convenzione dell’ Aja del 1953, dal momento che I'art. 21 dela Convenzione di
Roma dispone che *'la presente convenzione non pregiudica |’ applicazione delle convenzio-
ni intemavionall di cui une Stato contraentle & o sara parle”; tuflavia, qualche problema
potrebbe sorgere per le vendite afl consumo. cui la Convenzione dell” Aja (del 1995, mza non
quella del 1986) & applicabile, laddove la Convenzione di Roma detia per esse all’art. 5 una
regoia protettrice del consumatore. Secondo LAGARDE, Les fimites objectives de la
Convention de Rome (conflits de lois, primauté du droit communatalire, rapports avec les
autres conventions, in Lo Convengione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni
contrattual, cit., 63-64, vi sono buoni argomenti per dare la prevalenza alla Convenzione di
Roma; sulla questione, anche in riferimento all’art. &, par. 2 della direttiva 93/13 CEE, v. da
ultimo, CANNADA BARTOLI L., Questioni di diritta internazionale privato relative alla
dirertiva sufle clausole abusive nei contrami stiprdart da consumaiord, RDL, 1995, 324).

Ma - ciéy che & pill grave - ta nostra giurisprudenza ha commesso un duplice ermore
perché, proprio applicando ai contratu di vendita Iart. 5-17 della Convenzione di Bruxelles,
ha per lo pill direttamente utilizzato Ya Convenzione dell’ Aja del 1964 (LUVI}, senza bada-
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re al fatto che per effetlo delia riscrva apposta dal nostro paese a notma dell’art. 1V della
medesima, tale Convenzione pud ¢ deve cssere applicata - ancor oggi, in via dell’ ultrattivita
riconosciutale nonostante la denuncia italiana: cfr. Cass., sez. un., 24 ottobre 1988, n. 5739,
sulta quale v. BOSCHIERO, ! coordinamento, cit. 494-496 - solo guando, in forza delle
norme della Convenzione dell’ Aja del 1955, s1a dichiarato competente il diritto itatiano
ovvero quello di une Stato parte della Convenzione del 1964, In altri termini, Ia nostra
giutisprudenza, facendo prevalere 1a Convenzione dell’ Aja del 1964 sulla Convenzione del
1955, ha ignorato che per effetto di quella riserva ta Convenzione del 1964 ha perso il
primato sutle norme di conflitte di origine internazionale, primato che era una delle ambi-
zioni della Convenzione (sulla riserva in questione, v. BOSCHIEROQ, ¥ coordinamento, cit.,
267-272).

Ancora di recente, ad esempio la nostra Cassazione ha atfermalo che il forum
solutionis va individuato, in conformita alla regela Tessili, ricorrendo all’act. 25, 1° cormnma,
disp. prel.: nella specic applicande 1a legge italiana quale legge del luogo di conclusione del
contrarto, individuato in lealia, ad una vendita tra acquirente italiano e venditore francese,
laddove il collegamento stabilito dalla Convenzione del 1935 &in viadi principio la residen-
za abituale del venduiore (art. 3, 1" comma; ma caso vuole che ordine sia stato ricevuto
dall’agente del venditore in Italia, con la conseguenza che si applica egualmente la legge
itahana in virti del secondo cormma dell’an. 3: legge del paese di residenza dellacquirente);
quanto alla Convenzione dell” Aja del 1964, 1a Cassazione {a dichiara applicabile {ma mat-
tendola in seconde piano rispetto alla nostra legge) “trattandosi di vendita tra una ditta ita-
liana e una ditta francese™ (Cass., sez. un., 23 ottobre 1993 n. 10600, FL, 1, 2832: la fattispecie
avrebbe dovuto essere ricondotia invece alla Convenzione del 1955, la quale, individuando
come competente I"ordinamento italiano, rendeva applicabile 1a Convenzione del 1964 ad
esclusione delle norme interne).

Per un panorama della scorretta applicazione della Convenzione del 1964 e
“disapplicazione™ di quella del 1955, v. BOSCHIERO, / coordinamento, cil., 499-509. La
nostra giunsprudenza ha peraltro guast sempre applicato “direttamente” la Convenzione
dell’Aja del 1964, senza passare per it tramite di alcuna norma di conflitto: v, tra le molte,
Cass., sez. un., 20marzo 1986, n. 1971, GI, 1987, F, 1, 912, con nota di ZENO-ZENCOVICH;
Cass., sez. un., 24 ottobre 1988, n. 5739, F1, 1989, |, 2878, con nota di PISANESCHI (in
entrambe le prolisse sentenze s1 evoca a sproposito 'art. 57 della Convenzione di Bruxelles
e si dice che la Convenzione dell’ Aja del 1964 & divenuta regola di diritto internazionale
privato itahano direttamente applicabile in sosutuzione dell’art. 25, 1° comma, disp. prel.
c.c.). InCass., sez. un., 28 ottobre 1993, n. 10704, FI, 1995, [, 942 |, con nota di ROSCIONI,
il loogo d’esecuzione & diretlamente determinato m base all’art. 1498, 3° comma, c.c., come
se non esistessero né la Convenzione del 1955 né quelladel 1964, La Cassazione richiama la
giurisprudenza della Corte di giustizia e i propri precedenti conformi, ma sembra detetmina-
te il lnogo d'esecuzione lege fori, non facendo alcuna menzione della legge regolatrice del
contratto (per di pil ritiene applicabile ' (abrogato} art. 4, n. 3, c.p.c. in quanto non menzio-
nato nellart. 3 della Convenzione di Bruxelies).
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it) designazione del luogo di esecuzione ad opera delle parti.

E’ generalmente ammesso che le parti possano derogare alla deter-
minaztone legale del luogo d’esecuzione dell’obbligazione. Tale facolta non
& perd concepibile indipendentemente datla legge regolatrice del rapporto,
per cui non & corretio affermare che la designazione contrattuale del locus
solutionis sopprime I"esigenza della ricerca della legge competente.

Nel senso criticato, Cass., sez. un., 27 marzo 1980, n. 3798, G1. 1, 1, 1154 con nota
adesiva di FRANCHI, secondo la quale il foro dell’ adempimento va determinato in applica-
zione della legge richiamata dalla norma di dintto internazionale privato della {ex fori solo
se ¢85 non risulta identificato dalla volonti cspressa dalle parti o dalla intnnseca natura
della prestazione; nel medesimo senso, GORNATI DE CIUCEIS, Sull interpretazione dei
criteri giwrisdizionali, cit. 108; anche Cass., sez. un., 10 gennaio 1992, n. 186, Fi, 1992, 1,
2738, sembra nitenere intervento detla fex causae subordinato alla mancanza di previsione
contrattuale del luogo d’esecuzione.

Caso diverso & quello in cui le part indichino concordemente in givdizio quale sia il
luogo d'esecuzione: nel senso che in tal case non si richieda lindividuazione della legge
regolatrice dell’obbligazione controversa, Cass., sez. un., |7 febbraio 1981, n. 946, F1, 1981,

I, 1607.

Oltre a fornire i criteri d'interpretazione dell’intento negoziale, la
legge che regola il rapporto ne definisce i termini di efficacia. Essa potreb-
be subordinare la determinazione convenzionate del luogo d’esecuzione ad
una manifestazione espressa di volonta, oppure ritenere adeguata una vo-
lonta soltanto tacita; e cosi anche potrebbe dare rilievo preminente all’ auto-
nomia delle parti, conferendo all’indicazione legale carattere suppletivo, o
accordare invece alla volonta delle parti un ruolo meramente sussidiario. A
cid si aggiunge la rilevanza spesso attribuita agli vsi, nella loro varia confi-
gurazione di usi normativi, contrattuali, individuali, e interpretativi {per una
valutazione restrittiva det comportamenti concludenti idonei a modificare il luogo d'esecu-
zione gspressamente pattuite, condotla alla stregua della legge italiana regolatrice del rap-
porto, v. Cass., sez. un., 9 ottobre 1984, n. 5027, RDIPP, 1985, 833; sul rapporto tra indica-
zione legale e volonta delle parti, v. Cass., sev. un., 20 marzo 1986, n. 1971, GL, 1987, 1, 1,
12 con nota, critica sul punto, di ZENO-ZENCOVICH).

11 riferimento alla legge competente per valutare gli effetti dellauto-
nomia negoziale riguardo alla determinazione del luoge d’esecuzione ¢ del
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resto imposto da una pronuncia della Corte di giustizia, sentenza del 17
gennaio 1980, in causa 56/79 Zelger c. Salinitri, nella quale si afferma che
ai fini dell’art. 5-1° il luogo di adempimento di un’obbligazione pud essere
determinato dalle parti con una clausola valida secondo il diritto nazionale
applicabile al contratto, indipendeniemente dall’ asservanza dei requisiti di
forma stabiliti dalt’art. 17.

La questione esaminata dalla Corte si riferisce ad un preteso accordo
verbale con il quale veniva determinato il luoge d’esecuzicne per 1a restitu-
zione di una somma mutuata. 11 dubbio interpretativo si € posto con riguar-
do alla necessitd o meno, anche per gli accordi sul luogo d’esecuzione, del
rispetto delle prescrizioni di forma stabilite dall’art. 17 per gli accordi di
proroga della competenza: una questione, dunque, di validita formale della
clausola relativa al luogo d’adempimento, questione alla quale la legge
regolatnice del contratto - nella specie, tedesca - € 'art. 17 sembrano dare,
secondo 1l giudice di rinvio, risposte differenti: mentre la prima ammette la
pura e semplice forma orale, il secondo pone requisiti piu severi.

In realth, osserva la Corte, altro & la competenza derivante dall’art. 5-
1° (foro alternativo rimesso alla scelta dell attore e giustificato dalta prossi-
mita del giudice alla lite) ¢ altro quella risultante dalla proroga (competen-

za escludente qualsiasi altro foro e svincolata da un legame oggettiveo tra il
~ rapporto controverso e il giudice adito). Pertanto, conclude la Corte, “qua-
lora 1a legge da applicarsi consenta ai contraenti, alle condizioni ch’essa
determina, di designare il luogo in cui ’obbligazione va adempiuta, senza
imporre particolari requisiti formali, I’accordo circa il luogo dell’ adempi-
mento €& sufficiente a radicare nello stesso Juogo la competenza
giurisdizionale ai sensi dell’art. 5 n. 1 della convenzione”™.

Nella sostanza, la risposta della Corte al giudice di rinvio & che e prescozioni della
legga ledesca e quelle della Convenzione non entrano in conflitto perché hanno un oggetto
diverso. Vi &infatti differenza fra la determinazione convenzionale del luopo d’esecuzione,
la cui influenza sulla givrisdizione & soltanto indiretta (le parti conservano la facolty di
scelta tra foro generale ¢ foro speciale), e I'accordo sulla competenza che produce invece
effetti diretti sul piano processuale {questo & stato 1"argomento principale sostenuto dall” Av-
vocalo generale CAPOTORTI nelle sue Conclusioni, lormulate nei termini poi accolti dalla

Corte}.
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11 principio secondo cui bisogna tener presente la legge regolatrice
dell’ obbligazione dedotta in giudizio, appare corretto: benché rilevante an-
che ai fini della competenza, la determinazione del luogo d’esecuzione re-
sta pur sempre un elemento del merito della lite, laddove ¢ solo i/ lwogo
d’esecuzione ad essere preso in considerazione daila norma processuale.

Riteniamo che nonostante la sentenza Zelger parli di clausola valida
secondo il diritto applicabile, I'accertamento del giudice non pud estender-
si, in caso di contestazione, alla verifica della validita del contratto nel qua-
le la clausola & mserita. In conformita ai principi che prestedono alla verifi-
ca dei presupposti della competenza (v. a sentenza Effer richiamata sopra,
par. 1.1.4.), il suo compito & limitato all’accertamento dell’esistenza della
clausola € degli effetti che le ricellega la legge competente a regolare 1’ob-
bligazione controversa, valido o invalido che sia il contratto.

Diverso il caso in cui la determinazione del luogo d’esecuzione si
concretizzi in un accordo autonoma; in tale ipotesi non sembra potersi pre-
scindere da una valutazione della validitd dell’accordo sotto i profili di for-
ma, capacita e sostanza, secondo la legge competente per ciascuno di essi.

Cfr. sul punto, HUET, IDI, 1980, 441-442, ¢ritico nei confronti della pronuincia del-
la Corte che sembra ricondurre wtti gli aspetti in questione alla legge regolatrice del contrat-
. LA, ritiene si debba valutare n ogni caso 1a forma della pattuizione del luogo d'esecu-
zione secondo la fex foci actus e gli effetti dell’accordo secondo 1a legge che regola la so-
stanza dell’obbligazione controversa; in senso conforme, GAUDEMET-TALLON, 125-126;
in senso favorevole ad una valutazione della clausola secondo principi autonomu, tratti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia sull’art. 17, ad eccezione dei requisiti formali, si
esprime invece JAIME, Compétence judiciaire, 80-81 che non approva la prassi tedesca
consistente nel separare la clausola dal contratto per sottoporla ad una proprialegge regolatrice.

QGualche perplessita desta la recente sentenza della Cass., sez. un., 22 marzo 1995, n.
3321, FL 1996, 1, 198, con nota di SILYESTRI. che ha escluso nel caso di specie la forma-
zione di accordo sul luogo di adempimento senza peraltro procedere all individuazione del-
la legge regolatrice del rapporto. La Cassazione ha utilizzato in proposito un canone di
valutazione del consenso delle parti che pare aderente pit ai requisiti della proroga di com-
petenza che non alla disciplina sostanziale del rapporto.

i) Questione completamente diversa da quella della validita ed effi-
cacia della clausola di designazione del luogo d’esecuzione & se il luwogo
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designato dalle parti possa fungere da cnterio di collegamento, ai fini della
competenza, anche quando esso sia puramente fittizio, vale a dire quando
I’ attuazione degli obblighi debba necessariamente avvenire in altro luogo.

Gia all’indomani della sentenza Zelger si era osservato da taluni che
simili clausole, ove ammesse senza particelan requisiti formali, potrebbero
prestarsi ad eludere 1'esigenza di effettivita del consenso che sottende i re-
quisiti posti dall’art. 17; cid potrebbe accadere quando il luogo d’esecuzio-
ne venisse untlateralmente medificato da una parte, ad esempio nella fattu-
ra, ¢ il silenzio dell’ altra fosse ritenuto accettazione tacita (MEZGER, RCDIP,
1980, 389-390),

Altri avevano posto in dubbio, sempre a causa delle restrizioni cui &
sottoposta la proroga di competenza, che si possa attribuire rilevanza
processuale al luogo d’esecuzione quando la sua determinazione consensuale
non corrisponda  al luogo in cui sara effettivamente attuato il comporta-
mento dovuto, oppure qualora le parti cerchino di localizzare, in contrasto
con la determinazione legale, effetti di per sé non localizzabili; pertanto, si
& ritenuto che ai fim della competenza non possa avere nessuna influenza
["accordo con cui si prevede che la garanzia per vizi e prestata in luogo
diverso da quello della consegna delia cosa, se & a questo luogo che la pre-
visione normativa si riferisce (GOTHOT-HOLLEAUX, 39-40).

Queste tesi hanno trovato conferma nella sentenza della Corte di giu-
stizia del 20 febbraio 1997 in causa C-106/95 Mainschiffahrts-
Genossenschaft eG (MSG) ¢. Les Graviéres Rhénanes SARL.

La fattispecie considerata dalla Corte riguarda vn contratto la cui esecuzione era
prevista essenzialmente in termitorio francese. Cid nonostante la parte tedesca aveva inviato,
al termine delle trattative, una lettera di conterma nella quale indicava come luogo d'esecu-
zione {e foro competente) la propria sede in Germania. A tale lettera la parte francese non
aveva mai dalo fisposta, pur onorando tutte le falture le quali conlenevano anch'esse la
medesima designazione det tuogo d’esecurione.

In quesia sentenza la Corte riconferma la pronuncia Zelger,
affermando che le parti sono “libere di accordarsi sul lnogo di esecuzione
delle obbligazioni contrattuali, diverso da quello determinabile in forza della
legge vigente per 1l contratto, senza essere obbligate a rispettare particolan
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requisiti formali”. Tuttavia, rileva la Corte, questa liberta delle parti pud
essere riconosciuta agli effetti dell’art. 5-1° soltanto se il suo obiettivo sia
realmente quclio di fissare il lnogo d’esecuzione dell’obbligazione, non se
I’ accordo abbia il solo scopo di determinare un {oro competente, poiché in
questo caso s’ impone il rispetto dei requisiti posti dall’art. 17,

Due sono t motivi che spingono la Corte a questa conclusione: il
primo & che la disposizione dell’art. 5-1° tiene presente “il luogo di esecu-
zione effettiva dell’obbligazione come criterio di competenza, a causa del
suo collegamento diretto con il giudice che essa riconosce competente™; il
secondo motivo & che solo un accordo di proroga rispettoso delle condizio-
ni fissate nell’art. 17 pud attribuire competenza ad un giudice che non abbia
nessun collegamente obiettivo con la controversia.

Pertanto - questa la conclusione della sentenza -, quando le parti “fis-
sano un luogo di esecuzione che non presenti nessun collegamento effetti-
vo con la materia del contratto e in cui le obbligazioni derivanti dal contrat-
to medesimo non potrebbero essere eseguite, sulla base dei termini di que-
st’ultmo” si & in presenza non gia di un accordo sul luogo di esecuzione,
bensi di un accordo di proroga della competenza.

ir) La sentenza Mainschiffahrts & stata intepretata come una corre-
zione della sentenza Zelger, correzione a sua volta giudicata in contrasto
con le affermazioni della sentenza Custom Made Caommercial (v. il para-
grafo precedente) in quanto la pit recente pronuncia della Corte pone a
fondamento dell’ art. 5-1°, a differenza della precedente, t'effettivita del cri-
terio del luogo di esecuzione dell’ obbligazione (GAUDEMET-TALLON, RCDIP,
1997, 574-577).

Riteniamo di non poter condividere tale analisi. Quanto alla pretesa
correzione del principio affermato nella sentenza Zelger, va osservato che
la necessita, posta da quest’ultima, di valutare I’accordo sul luogo d’esecu-
zione alla tuce della legge competente a regolare I’ obbligazione dedotta in
giudizio, e non in base ai requisiti formali stabiliti dall’art. 17, non implica
affatto che si debba riconoscere Iincondizionata efficacia dell” accordo stes-
so, agh effetti dell art. 5-1°, per il soto fatto della sua stipulazione. Il princi-
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pio posto nella sentenza Mainschiffahrts, secondo cui il criterio costituite
dal luogo d’esecuzione assume rilevanza nei riguardi della norma di com-
petenza solo se effettivo, opera su di un piano diverso da quello della regola
di valutazione della forma di stipulazione dell’accordo sul luogo d’esecu-
zione, Il pi recente principio riguarda infatti esclusivamente il concetto di
luogo d’esecuzione ed esige che esso rappresenti, come € per sna natura (v.
il paragrafo precedente), una modalitd reale dell’ adempimento.

Questo rilievo, che altro non & se non la ratio decidendi della senten-
za Muinschiffahrts, ¢ di grande importanza perché permette di chiarire -
pensiamo definttivamente - che 1’art. 5-1° si fonda non sulla localizzazione
del rapporto globalmente considerato, bensi soltanto sul profilo spaziale
relativo all’attuazione dell’obbligazione controversa.

Proprio per tale motivo non pare corretto vedere nella pin recente
pronuncia un’affermazione in contrasto con quanto statuito dalla Corte nel-
la sentenza Custom Made Commercial, giacché anche in quest’ultima la
Corte ha ben messo in luce che cid che conta per I'art. 5-1° non & la prossi-
mitd del giudice all’ambito spaziale in cui 1l rapporto, come entita a sé,
riceve adeguata localizzazione attraverso le norme di conflitto, bensi il col-
legamento del giudice con il luogo in cui I'obbligazione specificamente
dedotta in giudizio & stata o deve essere attuata (v. I analisi della sentenza
svolta nel paragrafo precedente).

1.4. Rapporti di lavoro.

Esponendo i principi relativi all’individuazione dell’obbligazione
contemplata dail’art. 5-1°, s1 € visto come la giurisprudenza della Corte di
giustizia abbia introdotto per i rapporti di lavoro un’ apposita regola di com-
petenza fondata sul concetto di presiazione caratteristica (sopra, par. 1.2.1.).

Recependo questa regola giurisprudenziale, la Convenzione di ade-
sione del 1989 ha provveduto ad inserire nell’art. 5-1°, dopo la previsione
generale relativa al luogo d’esecuzione, un’espressa disposizione secondo
Ia quale *in materia di contratto individuale di lavoro, if luogo & quello in
cui il lavoratore svolge abitualmente la propria attiviti; qualora il lavorato-
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re non svolga abitualmente la propria attivita in un solo paese, il datore di
lavoro puo essere citato dinanzi al giudice del luogo in cui ¢ situato o era
situato lo stabilimento presso il quale ¢ stato assunto”™.

Il significato di questa disposizione deve essere inteso alia luce della
precedente giurisprudenza della Corte, con la guale essa si trova in un rap-
porto di continuita.

La nuova disposizione riprende in parte una regola ad hoc in materia di lavoro la
quale figura all’art, 5-1° della Convenzione di Lugano (per le differenze tra le due disposi-
zioni v. eltre). Sempre con la Convenzione di adesione del 1989 & stata altresi introdotta per
il rapporto di lavoro una specifica disposizione relativa alla proroga di competenza}.

i}la giurisprudenza della Corte i giustizia in materia di rapporti di
lavoro.

Come si & accennato, ragione della giurisprudenza “creatrice” della
Corte & stato il fatto che 1" originario testo della Convenzione, pur preveden-
do regole particolari di competenza per taluni soggetti reputati “parte debo-
le”, aveva considerato il rapporto di lavoro materia non bisognosa di parti-
colare considerazione.

Convinta che la specifica rilevanza sociale di questo tapporto e I'esi-
genza di protezione del lavoratore dovessero invece trovare riconoscimen-
to anche nella Convenzione di Bruxelles, come nel frattempo era avvenuto
con la Convenzione di Roma del 1980 (si veda I'art. 6, il quale persegue
I’'intento protettivo del lavoratore ponende limiti alla scelta della legge
applicabile e individuando, in mancanza di scelta, leggi idonee ad assicura-
re adeguata tutela del lavoratore: v. oltre), la Corte di giustizia ha ritenuto di
dover introdurre una deroga al principio affermato con la sentenza de Bloos
- secondo il quale, come si € visto in precedenza, la competenza facoltativa
di cui all’art. 5-1° si collega alla specifica obbligazione dedotta in giudizio
-, sancendo che “1’obbligazione da prendere in considerazione... in caso di
domande basate su varie obbligazioni derivanti da un contratto di rappre-
sentanza che lega un lavoratore dipendente ad un’impresa, ¢ quella che
caratterizza il contratto”. Nel rapporto di lavoro Uobbligazione rilevante si
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identifica dunque con la prestazione caratteristica, che anche per la Corte,
com’e ovvio, “& normalmente quella di svolgere 1l lavore™ (v. la sentenza
del 26 maggio 1982, in causa 133/81 Ivenel c. Schwab dicui si¢ gia parlato
nel par. 1.2.1).

Era implicito in tale scelta interpretativa che il luogo d’esecuzione
dell’obbligazione dovesse considerarsi costituito, per tutte e per ognuna
delle obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro, dal luogo dove viene
svolta I"attivita lavorativa {luogo che solitamente comcide col domicilio o
residenza del lavoratore). Di conseguenza, la regola Tessili (v. sopra, par.
1.3.) diveniva superflua in questa materia.

La sentenza fvenel ha solide basi argomentative. Rilevato che ratio dell’art. 5-1° &
I'atiribuzione di compelenza ad un giudice che abbia uno stretto nesso con la controversia,
la Corte reputa che nel caso della prestazione di lavoro subordinato “tale nesso consiste in
particolare nelia legge da applicarsi al contratto; e che, secondo le norme di didtto intema-
zionale private in materia, tale legge & determinata dall’ obbligazione che caratterizza 1l con-
tratto di cui trattasi e che & normalmente quella di svolgere 1l lavoro™. Poiché le norme di
diritlo internazionale privato cui fa riferimento la Corte sono quelle della Convenzione di
Roma - che all" art. 6 sottopone il Tapporto di lavoro, in via principale e in mancanza di scelta
operata dalie parti, alla legge del luogo in cui vienc abitualmente prestata attivith lavorati-
vi -, I’ argomento ha il pregio di realizzare in tale materia, nella normalita dei casi, la coinei-
denza tra competenza giurisdizionale ¢ competenza legislativa (tra forum & jus, come si dice
comunemente}, coincidenza che corrisponde alle aspettative del lavoratore e assicura con
cerlezza I'applicazione delle norme imperative vigenti nel luogo di svolgimento della pre-
stazione lavorativa (v. peraltro, in senso crtico, BISCHOFF e HUET, JD, 1982, 948 ¢
1987, 465; amplius, ALLWOOD, Characteristic Performance and Labour Disputes under
the Brussels Convention: Pandora'’s Box, YEL, 1987, 131).

In senso conforme al principic posto dalla Corte di giustizia si vedano nella nostra
giurisprudenza le sentenze della Cass., sez. un., 3 aprile 1989, n. 1589, RDIPFE, 1990, 387,
nonchg, 17 maggio 1995. n. 5392, GC, 1996, {1, 490.

Stando al complesso dei principi interpretativi dell’art. 5-1°, elabo-
rati in via generale dalla Corte, 1la concentrazione nel locus laboris di tutte
le controversie concernenti il rapporto doveva ritenerst operante non solo
quando fossero state dedotte in giudizio pill ohbligazioni eseguibili (secon-
do la regola Tessili) in Stati contraenti diversi e vi fosse un unico luogo di
lavoro (& guesta la fattispecie cui si riferisce la sentenza Ivenel), ma anche



La competenza in materia confraftuale nella convenzione di Bruxelles... 111

quando fossero state dedotte in giudizio pitt obhbligazioni relative a presta-
ziont di lavoro svolte in Stati contraenti diversi, sempreché 1'esecuzione di
parte preponderante del lavoro fosse localizzabile in uno solo di essi: anche
in questa materia poteva infatti ritenersi operante il principio sancito nella
sentenza Shenavai (“I accessonio segue il principale”, v. sopra, par. 1.2.1).

Conviene precisarc che tale ipotesi non coincide con quella di invio temporaneo del
lavoratore n un altro Stato, essendo evidente che la temporaneith della missione non fa
venir meno unicitd del tuogo di lavoro: in simile ipotesi anche la Convenzione di Roma
ticne ferma la competenza della legge del luogo in cui viene “abilualmente” prestata I attivi-
ta lavorativa: si veda 'art. 6, pat. 2. lett. &, il quale lascia intendere gid con quell’avverbio
che non si richiede continuiti di esecuzione della prestazione in un unico e medesimo luogo
{cfr. VILLAN], La convenzione di Roma, cit., 160},

Diverso, invece, 1l caso pnima configuratg, 1l quale potrebbe nguardare, ad csempio,
un dirigente defla sede principale di una societi cui sia affidata anche la responsabilita di
una sede secondana presso la quale si reca ad intervalli regolan di tempo (per la riconducibilita
di un’ipotesi del gencre all’art. 6, par. 2. leit. a detla Convenzione di Roma, v. ancora VIL-
LANI, loc. cit., che richiama il precedente della sentenza che indichiamo qui di seguito).

E’ questa, comunque, la soluzione che la Corte ha sancito nella sen-
tenza del 13 luglio 1993, in causa C-125/92 Mulox IBC Ltd c. H. Geels (gia
ricordata sopra, par. 1.2.1.}. Richiamandosi ai propri precedenti in materia,
e in particolare atla sentenza Shenavai, la Corte - mentre ha riconfermato
che “in materia di contratti di tavoro il concetto di fuogo d’esecuzione del-
I’obbligazione pertinente deve essere interpretato nel senso che si riferi-
sce... al luogo in cui il lavoratore esercita di fatto le attivita convenute con il
datore di lavoro” - ha altresi statuito che nell’ipotesi di prestazione del la-
voro eseguita n piir d’uno Stato contraente si deve “considerare luogo del-
I’esecuzione dell’obbligazione contrattuale... il luogo nel quale, o a partire
del quale il lavoratore adempie principalmente le sue obbligaziont nei con-
fronti del datore di lavoro™.

Nel dispositivo della pronuncia toma esplicitamente il coneetto di prestazione carat-
teristica: ... il luogo in cui I'obbligazione che caratterizza il contratto & stata o deve essere
eseguita... & quello nel quale, o a partire dal quale, il lavoratore adempie principalmente...”.
In questo modo la Corte ha escluso la compelenza comrente, per la totalith delle controversie
nascenti dal rapporto, di ciascuna giurisdizione dei paesi nei quali viene svolta parte dell”at-



112 Luigi Mari

tivitd lavorativa: soluzione, questa, vista invece con favore da taluni: v. HUET, JDI, 1994,
541-542.

Benché rimetta al giudice adito il compite di determinare concreta-
mente tale luogo, la Corte non manca di fornire direttive al riguardo, enun-
ciando taluni criteri idonei a rilevare il carattere principale dell’ attivita, quali:
I’esistenza, nel paese di residenza, di un ufficio per organizzare 1’ attiviti da
eseguire all’estero, svolta la quale il lavoratore torna nel paese di residenza;
il fatto che all’inizic della causa il lavoro si svolga esclusivamente nel pae-
se del giudice adito.

L.a pronuncia non risolve il problema della regola di competenza applicabile nel-
I'ipotesi affatto rara in cui non si rilevi un luogo di svolgimento dell” attivild in via poncipa-
le: la soluzione proposta dall’ Avvocato generale JACOBS, di considerare egualmente com-
petenti tutl 1 giedict dove si1 svolge I"attivith sembra esclusa dalla Corte anche per questa
particolate ipotesi, con la conseguenza che rimane applicabile il solo art. 2: in tal senso,
LAGARDE, RCDIP, 1994, 575. Questa conclusione pud tuttavia valere $0l0 in quanto deb-
ba ancora applicarsi il lesto della Convenzione anteriore alla modifica apportata dalla Con-
venzione di adesione del 1989, la quale risolve il problema permettendo, peraltro al solo
lavoratore, di adire il foro dello stabilimento presso il quale & stalo assento : vedi subito
oltre.

1.4.1. Le nuove disposizioni della Convenzione di adesione
del 1989 alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia.

Nel complesso, gli indicati principi autonomamente elaborati dalla
Corte conservano valore anche in rapporto alle nuove disposizioni sancite
dalla Convenzione di adesione del 1989, la quale, ricordiamo, prevede che
per luogo di esecuzione in materia di lavoro si intende “quello in cui il
laveratore svolge abitualmente la propria attivita” e che “qualora il lavora-
tore non svolga abitualmente la propria attiviti in un solo paese, il datore di
lavoro pud essere citato dinanzi al giudice del luogo in cui & situato o era
sttuato lo stabilimento presso il quale ¢ stato assunto”.

La necessita di determinare 1l significato della nuova disposizione
alla luce della precedente giurisprudenza & stata affermata dalla stessa Cor-
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te di giustizia nella sentenza del 9 gennaio 1997, in causa 9 gennaio 1997 P
W. Rutten c. Cross Medical Lid.

Ne consegue che |'obbligazione rilevante ai fini delia determinazio-
ne della competenza resta sempre, secondo quanto indicato nelta sentenza
Ivenel, I obbligazione caratteristica del rapporto - cio¢ la prestazione di la-
voro -, quale che sia ’obbligazione dedotta m giudizio dall’attore; cid com-
porta irrilevanza dell’ oggetto specifico della domanda allorquando essa
trova titolo in un rapporto di lavoro: & la materia del processo, peraltro nei
limiti di cui all’art. 1 della Convenzione, che attrae nella competenza del
giudice del luogo d’esecuzione della prestazione lavorativa ogni tipo di
controversia fra datore e prestatore di lavoro.

Questione piuttosto delicata & stabilire quale sia I’esatto significato della nozione di
“contratto individuale di lavore”; mentre nella sentenza fvene! viene menzionato il contratto
di “lavoro subordinate”, nella sentenza Shenavar la Corte di giustizia precisa che il criterio
dell’obbligazione caratteristica nguarda solo 1 “contratti di lavoro, come altri contratti in
falto di lavoro subordinato™. Nelle sentenze successive gli “altri contratti” non sono pit
menzionati, e nella pil recente sentenza Rutren la Corte menziona, al punto 23, il solo “lavo-
ratore subordinato”. Riguardo a questo problema, la Relazione JENARD/MOLLER, par. 41,
ammette che la Convenzione di Lugano non lo risolve, affermando peraltro che una nozione
autonoma di contralto di lavoro doveebbe presupporre un vincolo di dipendenza del lavorato-
re nei confronti del datore di lavoro. D’altra parte, il fatto che la Convenzione di adesione del
1989 si limiti a considerare il contratto individuale di lavoro, senza riprendere la formula
della sentenza Shenavai, potrebbe voler indicare che tale nozione va intesa restritivamente
{nel senso della necessita del vincolo di subordinazione, GAUDEMET-TALLON, 123; HUET,
Compétence judiciaire , 74, MOLLER, ivi, 223-224; KROPHOLLER, (07 CARRASCOSA
GONZALES, in CALYO CARAVACA, Comentario, 99).

Analogo problema si ponc anche per I'arl. 6 della Convenzione di Roma: al riguardo
v. VILLANI, La convenzione di Roma, cit,, 147-148 che propende per la necessita del vin-
colo di subordinaztone, ammeitendo tuttavia vn ampliamento dell’ambito di applicazione
delta norma al . d. lavoro “parasubordinato™ in considerazione della posizione di intrinseca
debolezza contrattuale che caratterizza una delle parti di tali rapporti. Ci sembra che analoga
conclusione potrebbe forse valere anche per 'ant. 5-1° della Convenzione di Bruxelles, ma
5010 1n ipotesi particolan di lavoro “parasubordinato”, nelle quali gli clementi della conti-
nuitd, della coordinazione e della prevalenza del lavoro personale (v. art. 409, n. 3, c.p.c.)
%010 cosi intensi da farlo quasi contondere con 1l lavoro subordinate.

Quanto alla determinazione del luogo d’esecuzione, si deve ritenere
che la regola autonoma posta dalla Corte gid con le sentenze fvenel e
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Shenavai, e poi specificata nella sentenza Mulox, non abbia perso rilevanza
per il fatto che la Convenzione di adesione del 1989 detti all’art. 5-1° una
specifica disposizione relativa al rapporto di lavoro. Come diremo tra poco
sub if), il principio secondo cui il luogo d’esecuzione € quello in cui & svol-
ta la parte principale della prestazione lavorativa - principio che continua
ad applicarsi come tale alle azioni introdotte prima dell’entrata in vigore di
tale Convenzione - si identifica ormai con la nuova regola, la quale pone
come luogo d’esecuzione “quello in cui il lavoratore svolge abitualmente la
propria attivitd”.

i} Per comprendere i! significato delle due nuove disposizioni relati-
ve al rapporto di favoro, occorre considerare, preliminarmente, che la
riformulazione dell’art. 5-1° operata dalla Convenzione del 1989 pretende
di essere la traduzione normativa dei principi enunciati fino a tale epoca
dalla Corte di giustizia, quelli gia esaminati ed un altro che si ricava dalla
sentenza del 15 febbraio 1989, in causa 32/88 Six Construction c. Humbert
(v. la Relazione ALMEIDA CRUZ/DESANTES REAL/JENARD, par. 23).

In questa sentenza, riguardante il caso di un lavoratore francese as-
sunto da wna societa araba stabilita in Belgio, il quale aveva svolto il pro-
prio lavoro in territori non comunitari, la Corte di giustizia si & trovata a
dover affrontare un problema molto delicato: se si dovesse confermare an-
che per simile tpotesi il criterio della prestazione caratteristica. Sulla base
dei precedenti Ivenel e Shenavai, il caso di specie non poteva che essere
risolto escludendo I"applicazione dell’art. 5-1°, dal momento che il luogo
di esecuzione della prestazione caratteristica si trovava al di fuori dell’am-
bito comunitario. Nel caso di specie restava pertanto utilizzabile 1l solo foro
generale (art. 2), a meno che, secondo il quesito prospettato dal giudice di
rinvio, non si fosse inteso 1’art. 5-1° come riferibile anche al luogo dove si
trova lo stabilimento presso il quale il lavoratore & stato assunto.

Quest’ultima soluzione era stata nel frattempo accolta dalia Conven-
zione di Lugano del 16 settembre 1988, il cui art. 5-1° era stato formulato,
sulla base delle indicazioni della giurisprudenza della Corte di giustizia,
adottando per 1 soli rapporti di lavoro il criterio del luogo in cui il favorato-
re svolge abitualmente la sua attivita - in sostanza, dunque, il criterio delia
prestazione carafteristica -, ma aggiungendovi sussidiariamente il criterio
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del luogo in cui si trova lo stabilimento dal quale € stato assunto il lavorato-
re, per il caso in cul questi non svolga abitualmente I’attivitd in un solo
pacse.

In un’ipotesi come quella considerata dalla sentenza Six Construction (prestazione
del tavoro al di fuori del territorio comunitario), per crearc un’ alternativa al foro del domici-
i del convenuto - il datore di lavoro, come accade guasi sempre in questa materia - che
recalmenic tenessc conto dell’esigenza di protezione del lavoralore, s1 sarebbe dovula segui-
re "indicazione dell’ Avvocato generale TESAURO il quale proponeva di tomarc alla regole
generali {de Bloos e Tessili, nonché Shenavai quanto al criterio dell’obbligazione principa-
le} al fine di prendere in considerazione le specifiche obbligazioni contratiuali dedotte in
giudizio (nel caso concrcto, pagamenti di varie indennita); in ogni caso, faceva osscrvare
I' Avvocate generale, identificare il luopo di esecuzione con la sede dell’impresa che assume
it lavoratore avrebbe avuto il osultato di introdurre un forum acroris a vantaggio det datore
i tavoro, e senza nessuna uhlitd per il lavoratore-attore quando, come nel caso di specie,
tale scde non coincide col lucgo di svolgimento dell”attivita.

La soluzione che la Corte d4 al problema conferma la valenza gene-
rale della prestazione (caratteristica) dell’attivitad lavorativa ai fini
dell’individuazione dell’obbligazione contemplata dall’art. 5-1°. Ma posta
tale premessa, la Corte non pud non trarne la logica conseguenza che il
ricorso a tale norma & precluso se il luogo di prestazione del lavoro si trova
al di fuori del territorio degli Stati contraenti, restando cosi applicabile alla
controversia il solo art. 2.

Peraltro, la sentenza Six Construction non si arresta a tale constata-
zione, ma si da cura di sottolineare che 1’alternativa al foro generale, rap-
presentata dal luogo in cui ha sede lo stabilimento che assume il lavoratore,
non pud essere ritenuta un criterio appropriato: infatti, I'incondizionata ado-
zione di tale criterio offrirebbe al datore di lavoro, nel caso in cui la sede
dello stabilimento di assunzione non coincidesse col luogo (o t luoghi) di
lavoro, la possibilita di utilizzarlo come forum actoris anche contro I inte-
resse - mertevole di tutela - del lavoratore (convenute) a veder sottoposte
le controversie di lavoro o al giudice del luogo dove esso viene prestato o a
quello del proprio domicilio.

La sentenza Six Construction ha direttamente influenzato la
riformulazione del testo dell’art. 5-1° nella Convenzione di adesione del
1989. Come si € detto, la norma prevede infatti che ove manchi un luogo
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abituale di lavoro & sole il lavoratore che pud intentare ’azione dinanzi al
giudice del luogo in cui & situato o era situato lo stabilimento presso il quale
il lavoratore & stato assunto, diversamente da quanto prevede la Convenzio-
ne di Lugano che mantiene invece i’eguaglhianza formale tra datore di lavo-
ro e lavoratore.

Quest’ultima, inoltre, in quanto fa riferimento unicamente al luogo in cui si trova lo
stabilimento, sembra escluderes che si possa utilizzare tale foro se al momento dell’istanza o
stabilimento sia stato trasferito o abbia cessato I'attivitd; va anche osservato che la nuova
versione dell’art. 5-17 della Convenzicne di Bruxelles adotta, tra "altro, un'impostazione
diversa da quella del corrispondente testo di Lugane il quale, identificando “il luogo di
esecuzione dell’obbligazione™ con quello n cul $1 trova lo stabilimento di assunzione, sem-
bra procedere pilt ad una localizzazione “arbitraria” dell’ obbligazione che non alla previsio-
ne di un foro competente.

Risulta dunque dalla nuova formulazione che 1’una e I’ altra parte del
rapporto possono utilizzare il criterio del luogo in cui la prestazione di la-
voro & abitualmente svolta, ma che solo il lavoratore-attore puo avvalersi
del foro dello stabilimento.

Si noti, al riguardo, che la nuova regola dell’art. 5-1°, mentre esige
che if luogo di svolgimento abituale dell’ attiviti lavorativa si trovi nel terri-
torio di uno Stato contraente, non richiede, affinché il foro dello stabili-
mento possa essere utilizzato, che almenc uno dei luoghi di esecuzione
dell’ attivita si trovi in uno Stato contraente: la competenza speciale del foro
dello stabilimento sussiste anche se tutti i luoghi sono all’esterno dell’area
comunitaria (cfr. La Relazione ALMEIDA CRUZ/DESANTES REAL/JENARD., par.
23; GAUDEMET-TALLON, 124). QQuesta regola & perd condizionata
all’applicabilita della Convenzione di adesione del 1989; in caso contrario
resta fermo 1l principio della sentenza Six Construction.

Quanto alla nozione di stabilimento, va osservato che il significato del termine deve
essere inteso nel presupposio, di fondamentale importanza per I apphcazione detl™art. 5-1°,
che il domicilio o sede del convenuto si trovi in un altro Stato contraente {altrimenti, chiun-
que sia il convenuto, s1 applicheranno le norme comuni di giurisdizione ex art. 4 della Con-
venzione).

Tale noztone, peraltro, non semnbra coincidere esattamente con quella di succursale



La competenza in materia contrattuale nella convenzione di Bruxelles. . 117

agenzia o alra filiale di cut all’arl. 3-5° , dal momento che 'csigenza di protezione del
lavoratore - & solo questi, se vuole, a poterlo utilizzare - suggerisce di interpretarta in sense
ampio in modo da comprendere anche il caso in cui lo “stabilimento™ sia una minima entitd
organizzativa {sccondo la Relazione JENARD/MOILLER. par. 43, “il termine <stabilimen-
to> va inlerprefato in senso lato € rigearda segnatamente qualsiasi entitd come una succursa-
le 0 un’agenzia non avenle personalith gioridica; la Relazione ALMEIDA CRUZ/DESANTES
REALAJENARD, par. 23, rinvia all’altra Refazione aggiungendo un semplice richiamo alla
giursprudenza della Conte di glustizia sull’art. 5-5°). Diversa questione & se st (rattt di un
criterio appropriato (v. eftre).

S$i not inolre che il foro dello stabilimento sopravvive al (rasferimento o alla sop-
pressione dell’unita organizzaliva secondaria, aprendosi cosi al lavoratore un’alternativa fra
il precedente e il nuovo luogo di situazione dello stabilimento {cIt. KROPHOLLER, 109-
110

it) L’esegesi dell’art. 5-1° mostra che per i rapporti di lavoro il luogo
di esecuzione dell’obbligazione, rilevante ai fini della competenza, & il luo-
go in cui il lavoro viene svolto in modo abiwale: luogo che non pud non
essere unico e in un solo paese, perché - dice la norma - quando non pud
essere accertato lo svolgimento abituale del lavoro in un solo paese viene in
considerazione il luogo dello stabilimento di assunzione. Le due ipotesi si
differenziano dunque in base al criterio dell’abitualita di svolgimento della
prestazione in un solo paese.

Bisogna ora tener conto del principio enunciato nella sentenza Mulox,
secondo il quale nell’tpotesi di prestazione del lavoro eseguita in pit d’uno
Stato contraente si deve “considerare luogo delVesecuzione dell’obbliga-
zione contrattuale... il luogo nel quale, o a partire del quale il lavoratore
adempie principalmente le sue obbligazioni nei confronti del datore di la-
voro™.

E’ opportunc chiedersi se le fattispecie del lavoro svelto in via pringi-
pale e quella del lavoro svolto in via abituale, in un determinato luogo, siano
o meno le stesse. A rigore non lo sono perché mentre il concetto di esecuzio-
nein via principale implica un’altra parte della prestazicone, quantitativamente
secondaria, regolarmente svolta in luogo diverso, cid va escluso per il con-
cetto di prestazione abituale, il quale implica la continvita e la regolarita
dello svoligimento del lavoro in uno stesso luogo, essendo solo occasionate
I'esecuzione della prestazione in un luogo diverso da quello abituale. Insom-
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ma, dire principale & dire pluralita di luoghi quali sedi abituali di lavoro; al
contrario, dire abituale & dire un solo luogo quale sede di lavoro.

Se queste considerazioni sono esatte ne dertva che tn caso di presta-
zione di lavoro in piil luoghi, il luogo dove € svolta la parte principale di
esso non dovrebbe essere idenaficato con il primo criterio fissato nellart.
5-1°, per il quale il lvogo di esecuzione del lavoroe € quello in cui il lavora-
tore svolge abitualmente la propria attivita.

La diversita delle due fattispecie & stata ben rilevata gia netle Conclusioni dell” Av-
vocato generale JACOBS, par. 37, nella causa Mufox, il quale suggeriva di non intendere
I'avverbio “abitualmente” che figura nella nuova versione dell’art. 5-17 in senso roppo
letterale, macome indicante il luogo principate di lavore. Giustamente, LAGARDE, RCDIF,
1954, 577 ha rilevato che "'ne faudrait-il pas ailer trop loin dans cette voie. s11'on ne veut pas
dénaturer les termes du nouveau texte. [l peut y avoir chevauchement mais il i’y a pas
équivalence entre les termes “habiellement” et “principalment”™. Il est plausible de considérer
gue guelques missions a I'éranger ne suffisent pas i faire considérer qu™un travailleur cesse
daccomplir habituellement son travail dans un méme pays. Mais il serait contraire au lexie
de Saint-Sébastien de décider qu’un travailieur qui aurait dans son champ d'activité la France
¢t le Luxembourg accomplirait habituallement son travail en France, au motif que la part
principale de son chiffre d'atfaires serait réalisée en France™.

Vista alka luce del nuovo art. 5-1°, alla fattispecie del lavoro princi-
palmente svolto tn un solo paese dovrebbe dunque applicarsi il foro dello
stabilimento di assunzione del lavoratore.

In realta, & proprio questa la conclusione che la sentenza Rutten ha
voluto respingere, anche se non lo ha detto apertamente.

Il caso Rutten & sostanzialmente analogo a quello che si era presenta-
to nella causa Mulox: lavoratore che svolge il proprio lavoro in pti paesi, ma
con prevalenza in wno di essi dove organizza tutta la propria attivitd. La
questione che la Corte doveva risolvere era dunque se il principio affermato
nella sentenza Mulox conservasse valore anche alla luce delle nuove dispo-
sizioni dell’art. 5-1°, se ciog il concetto di svolgimento abituale dell’ attivita
di lavoro in un dato luogo coincidesse o meno con ia nozione di “luogo nel
quale o partire dal quale il lavoratore adempie principalmente le sue obbli-
gazioni nei confronti del datore di lavoro”, nozione appunto accolta come
identificante 1l lJuogo di lavoro nel caso in cui esso viene svolto in pil paesi.

Richiamandosi puntualmente ai propri precedenti, e in particolare
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alle ragioni che avevano giustificato la soluzione data al caso Mulox, la
Corte giunge alla conclusione che essi vanno confermati anche alla luce
delle nuove disposizioni e che “la nozione di <luago (...) in cui il lavoratore
svolge abitualmente {a propria attivita>, ai sensi dell’art. 5, punto 1, nei
casi in cui il lavoratore svelga la propria attiviti in pin Stati contraenti”
deve essere interpretato nel senso che si riferisce “al luogo nel quale il lavo-
ratore subordinato ha stabtlito il centro effettivo della sua attivita professio-
nale e nel quale a partire dal quale, di fatto, adempie essenzialmente le sue
obbligazioni nei confronti del datore di lavoro™.

Quanto alla concreta determinazione di tale luogo, 1a Corte aggiunge che va preso in
considerazione 1l fatto che 1l lavoratore trascorre la maggior parte del proprio tempo lavera-
tivo in uno Stato contracnte, in cui dispone di un utficio a partire dal quale organizza le
proprie attivita per conto del datore di lavoro e nel quale fa ritomo dopo ciascun viaggio di
lavoro ali’estero.

I fatto che la Corte abbia escluso di poter distinguere fra lavoro svol-
to abitualmente e lavoro svolto principalmente in un determinato luogo,
finendo per identificare le due situaziom, & ben significativo della sua rilut-
tanza a prendere int considerazione it foro dello stabilimento nell’ipotesi di
prestazioni di lavoro svolte in pitt Stati, riluttanza che gia si era manifestata
in occasione della sentenza Mulox.,

In effetti, la sitwazione tipica cui si riferisce 1l criterio costituito dal
foro dello stabilimento & tale che non necessariamente esso & (pur solo in
parte) anche luogo di esecuzione del lavoro, essendo ben possibile, invece,
che risulti essere semplicemente 1l luogo di conclusione del contratto di
lavoro: dunque un fore che la Convenzione considera addirittura esorbitan-
te {v. art. 3, 2° comma, particolarmente in relazione all’abrogato art. 4, n. 2 ¢.p.c.; cfr anche
le cit. Conclusiont dell’ Avvocato generale TESAURO, par. 9, nella causa Six Construction).

Ng, per sottrarlo alla critica, giova osservare che il foro dello stabili-
mento & predisposto, secondo la Convenzione del 1989, solo a vantaggio
del lavoratore che pud utilizzarlo se lo trova conveniente. Il carattere pro-
tettivo di questo foro & puramente ipotetico. Lungi dal corrispendere alt’in-
teresse del lavoratore, 1l foro dello stabilimento non & altro che il “secondo”
domicilio del datore di lavoro, un luogo, oltre tutto, nel quale il lavoratore
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potrebbe non aver mai prestato alcuna attivitd, ma al quale, paradossalmen-
te. dovrebbe ricorre per evitare 1" alternativa, in ipotesi peggiore, del domi-
cilie del datore di lavoro.

Draliro canto, non € neppure da sottovalutare il rischio che in un
mercato altamente integrato come quello comunitario, in cui attivitd non
abitualmente svolte in un solo Stato sono gia oggi sitvazioni tutt'altro che
infrequenti, particolarmente nel terziario, il foro dello stabilimento venga

creato ad arte per indebolire le capacita di difesa del prestatore di lavoro (si
vedano certi lenomeni di creazione di affiliate di socield multinazionali, aventi la sola fun-
zione di assumere il personale del gruppo: sul punto, in relazione ad una valutazione nega-
tiva del criterio della sede di ingaggio accolto dalla Convenzione di Roma, v. FORLATI
PICCHIO, Limiti posti dalla Convenzione di Roma alla riformna del dirivio internazionale
privato italiane, RDL, 1992, 277-281).

Posto che il foro dello stabilimento non & un criterio adeguato in
presenza di una pluralita dei paesi di lavoro, si comprende come la Corte
abbia voluto tener fermo il principio enunciato nella sentenza Mulox prima
di ammettere il ricorso al foro dello stabilimento quando manca prestazio-
ne “abituale” (in senso proprio) di lavoro in un solo paese.

Razionalizzando la giurisprudenza della Corte alla luce delle nuove
disposizioni dell’art. 5-1°, e senza forzare il concetto di abitualita dello
svolgimento del lavoro, si potrebbe dire che i criteri speciali applicabili in
materia di lavoro sono tre in concorso successivo: a) 1l luogo in cui la pre-
stazione lavorativa & effettuata in mantera abituale; b) il lvogo in cui la
prestazione & effettuata in via principale quando I attivita lavorativa non &
svolta abitualmente nello stesso paese; ¢) il luogo dello stabtlimento di as-
sunzione.

Il ricorso a quest’ultimo critenio deve essere evitato sforzandosi di
ricercare, come indica chiaramente la sentenza Rutfen, un fuogo cul possa
attribuirsi carattere di principalita, ciog costituente il centro effettivo del-
"attiviti, come dice la Corte (e in tal caso esso vale ovviamente anche per
il datore di lavoro). Solo nell’ipotesi estrema in cui non si possa individuare
nessun luogo avente carattere principale o di centro effettivo, oppure nel-
I"ipotesi in cui tale luogo sia fuori del territorio comunitario, il (solo) lavo-
ratore potra utilizzare 1l foro dello stabilimento in alternativa al foro gene-
rale del domicilio.
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A questo riguardo, considerando che il domicilio della “parte debole” & criterio di
competenza alternativa al foro generale del convenuto per i contratii dei consumatori ¢ in
maleria d'assicurazione, non si pud fare a meno di nlevare che al Toro (alternativo) dello
stabilimento poteva certamente preferirsi, a (utela della parte debole del rapporto di Livoro,
il domicilio del prestatore di lavoro.

In un caso nel quale il lavoro risultava svolto in van paesi del Mediterranco, la
Cass., sez. un., 9 giugno 1994, n. 5627, RDIPP, 1995, 416, ignorando, lorse volutamente, i
precedent delle sentenze fvene! e Six Construction, & nicorsa di fatto a tale ultima critenio
per chiare ragioni di tutela del lavoratore. Formalmente la pronuncia fondu la compelenza
del giudice italiano, ex art. 5-1°, sulla circostanza che " obbligazione pecuniaria gravanite sul
datore di lavoro, domiciliale in Germania, doveva essere eseguita in ltalia presso il domici-
lio del lavoratore (considerata la fattispecie concreta, la promuncia non sembra meritare le
severe critiche di DE CRISTOFARO, GI, 1996, 1, 1, 1271}.

In estrema sintesi, la nuova formulazione dell’art. 5-1° dovrebbe es-
sere letta nei seguenti termini; “in materia di contratto individuale di lavoro
il luogo & quello in cui il lavoratore svolge abitualmente o principalmente la
propria attivitd; qualora il lavoratore non svelga abitualmente né principal-
mente Ja propria attivita in un solo paese, il datore di lavoro ecc.”

ifi) Va aggiunto, infine, che per determinare la competenza in mate-
ria di rapporti di lavoro occorre anche tener conto della direttiva 96/71 CE
del 16 dicembre 1996 relativa al distacco dei lavoratori nell’ ambito di una
prestazione di servizi, il cut art. 6, facendo salve le regole adottate in con-
venzioni internazionali, crea un foro supplementare costituito dal luogo dove
il lavoratore & stato distaccato; la competenza di tale foro & perd limitata
alla possibilita di far valere il diritto alle condizioni di lavoro ¢ di impiego
garantite dall’art. 3 della medesima direttiva (in proposito, cfr. MOREAL, Le

détachement des travailleurs effectuant une prestation de services dans I'Union européenne,
IDI, 1996, 889, 903-904).

1.5. Problematiche dell’applicazione del forum solutionis.
Proposte di abrogazione dell’art, 5-1°.

Come si & gia rilevato in pill occastoni (v. sopra, spec. par. 1.2.1.), la
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varieta e la complessita dei problemi che pone I'art. 5-1°, non rende facile il
compito della giurisprudenza, anche se bisogna dire che nel complesso essa
si sforza di adeguarsi alle direttive interpretative impartite dalla Corte di
giustizia.

Peraltro, I’abbondante contenzioso relative all’applicazione di tale
norma - ¢i riferiamo in particolare al coinvolgimento delle giurisdizioni
superiori nell’esame della sola questione di giurisdizione - & dovuto, nel
nostro come in altri paesi, non tanto alle incertezze e difficolta - che pur vi
sono - nel conformarsi ai prineipi interpretativi elaborati dalla Corte, quan-
to alla circostanza che 1'art. 5-1° costituisce, nella piti importante e ricor-
rente delle materie coperte dalla Convenzione di Bruxelles, I’unica alterna-
tiva al foro del domicilio del convenuto, dupque I'unica opportunita per
I’attore di radicare il processo nel proprio paese (quando non sussista pro-
roga tacita o espressa di competenza). E’ naturale, percio, che si tenti di
avvalersi di questa norma anche se t requisiti necessari si prospettano incer-
ti nel caso concreto, e si cerchi pol con ogni argomento di dimostrane
I"apphcabilita.

Quanto al fatto che mediante il ricorse all’art. 5-1° si possa conse-
guire anche 1] vantaggio di paralizzare la giurisdizione di altri Statt per ef-
fetto della regola della litispendenza (e di qui il fenomeno del forum running, sul
quale tanto insiste BROGGINI, La Convenzione parallela di Lugano nella prospettiva di un
giurista svizzere, DCI, 1990, 5913, bisogna comunque dire che non & questo il
motivo vero per cui viene invocato I'art. 5-1°, potendosi paralizzare I azio-
ne in un altro Stato contraente, se lo si vuole, anche mediante la proposizio-
ne della domanda dinanzi ad un giudice sicuramentc incompetente. Lart. 5-
1° viene nvocato perché & una disposizione realmente idonea a soddisfare
I’obiettivo della localizzazione del processo, € dunque dell’attribuzione di
competenza, in funzione del luogo dove ciascuna parte del rapporto prevede
che debba realizzarsi o soddistarsi 1'interesse da esso tutelato (nel suo aspet-
to oggettivo di conseguimento di un bene, di un’utilita o di un nisultato).

i) Nel frequente radicarsi della competenza presso il domicilio del-
I’ attore, molti vedono una negazione del principio ispiratore della Conven-
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zione - actor seguitur forum rei - il quale vuole stano concesse al convenuto
le pit agevoli ed effettive possibilitd di difesa; tale esito, unito alla com-
plessita delle questioni da affrontare, sarebbe talmente nefasto da consi-
gliare la pura e semplice soppressione dell’ art. 5-17 (in questo senso Iautorevole
opinione di DROZ, RCDIP, 1987, 802-803, nonché pil recentemente, RCDIP, 1996, 505-
506, con la guale finisce per concordare GAUDEMET-TALLON, (33, e, RCDIFE, 1597,
577, sulle stesse posizioni, BROGGINI, La Convenzione parafiela, cit., 595, LASOK/
STONE, 220-221. Per un résumé delle critiche portate all’art, 5-1°, v, von OVERBECK,
Interprétarion traditionnelle de Part. 5.-1. des Conventions de Bruxelles et de Lugano: Le
coup de grdce?, in E pluribus unum. Liber Amicorum Georges A. L. Droz, The Hague, 1996,
287-298; amplius, HILL, Jurisdiction in Matters relating to a Contract under the Brussels
Convention, [CLQ, 1995, 591-619).

D altra parte, sono anche in tanti ad affermare I utiliti della norma (lo
rileva lo stesso DROZ, (Rapport de synthése), Compeétence judiciaire, 267-269; particolar-
mente significative le posizioni di HUET ¢ di LANDO, ivi, rispett. 67-71 e 28-34); inoltre,
se & pur vero che la Convenzione vede con sfavore il foro dell’attore, &
impossibile sostenere che lo disconosce del wetto: a parte le ipotesi in cui &
espressamente accolto (creditore di alimenti, consumatore, assicurato) o
implicitamente ammesso (foro della succursale: art. 5-3°), gli stessi artt, 5-
1? e 5-3° non si fondano certo sul presupposto che il giudice designato non
debba mai coincidere col domicilio dell’ attore. Quando cid accade, le pos-
sibilita di difesa del convenuto non ne sone pii menomate di quanto non si
verifichi nel caso in cui il forwom selutionis risulti localizzato in un paese
“terzo”. -

L'importante & Ieffettiva prossimita del giudice alla controversia, e
costruire su tale fondamento un’alternativa al foro del domicihio & confor-
me ad una tradizione pervasa di razionaliti e senso di giustizia. Un protago-
nista della codificazione 18635, Giuseppe Pisanelli, oggi visto da taluni come
il “fondatore del diritto <internazionale> processuale civile” (JAYME, Giu-
seppe Pisanelli e la fondazione del diritia processuale civile “internazionale”, RDP, 1994,
1121y, attribuiva valore di fondamento legittimo della competenza nella
materia dei contratti sofo alla sede dell’obbligazione, prioritariamente iden-
tificata nel luogo di adempimento (JAYME, 1126 e nota 42; ciT. altresi LUPOI M.,
Jfore dell eseuzione, cil. 99).

Naturalmente st pud discutere, sotto questo profilo, circa leffettivita
della connessione col foro quando si tratti del lvogo di pagamento del debi-
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to pecuniario, lwogo giudicato da alcuni talmente insignificante da fame
apparire 1" utilizzo persino contrario ai diritti dell’uomo, al diritto ad un pro-
Cesso giUSIO ed equo (SCHLOSSER, Jurisdiction in International Litigation - The fssue
of Human Rights in Relation to National Law and to the Brussels Convention, RDI, 1991,
28-31). Tuttavia, si pud fondatamente obiettare che se la prestazione pecu-
niaria & altrettanto essenziale all’esistenza e al funzionamento delta causa
del contratto, quanto lo & la controprestazione non pecuniaria, sarebbe
discriminatorio attribuire rilevanza solo a quest’ultima.

E’ innegabile, d’altra parte, che la ricerca della prossimiti deve tro-
vare un limite nella rilevanza della fattispecie legale. Se non si vuole cadere
nel pidl puro empirismo, la prossimita del giudice alla controversia non pud
essere determinata prescindendo dall interesse obiettivo per il quale viene
invocata la tutela, e cioé dat termini in cui tale interesse & reso formalmente
rilevante da una norma giuridica. I vari esempi che vengono proposti per
dimostrare che le regole de Bloos e Tessili conducono ad un foro che non ha
una stretta connessione con la lite (v. HILL, Jurisdiction, cit., 597-603; von
OVERBECK, tnierprétation, cii., 292-297) sottintendono una preliminare ricostru-
zione del centro di gravita della controversia in base al complessivo assetto
(o per meglio dire, al conflitto) degli interessi materiali soggettivi coinvolti
dal rapporto giuridico, anziché alla luce di elementi che attengono al diritto
oggettivamente fatto valere in giudizio. In tal modo, 1 costituenti essenziali
e caratteristici del rapporto obbligatorio, la “prestazione” e il “credito”,
vengong completamente svalutati a beneficto di visuali empirico-psicolo-
giche delle scopo che persegue 1'attore con la propria domanda e degli inte-
ressi materiali difesi dal convenuto.

Espressive di tale alleggiamento refrattaco ai profili formali - 1 soli capaci di assicu-
rare effettiva certezza ¢ prevedibilita della competenza - | sono e cntiche rivolte alla sen-
enza Custom Made Commercial (v sopra, par. 1.3.,1.£): v. per witti, HILL, von OVERBECK,
loce. citt., nonché BOSCHIERQ, Forum selutionis, cit. 75-82: ’azione di condanna al pa-
gamento dovrebbe essere locahizzata, secondo I"impostazione empirico-psicologica che questi
Autori fanno propria, nel lvogo di conscgna del bene perché nella maggior parre dei casi i
debitore contesta laregolarita della controprestazione. Ma I’ argomento appare persino privo
di forza dialettica: ¢ se il debitore contestasse solo per non pagare”? Perché non agisce lui per
prime al luggo di consegna se la sua conlestazione & londata? Quale degli interessi matenali
{soggettivi) in conflitto, secondo 1a prospettazione contingente delle parti, sarebbe pitt meri-
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tevole di tutela dal punto di vista della localizzazione del processo? E soprattutto, perché si
dovrebbe localizzare il processo prescindendo dall’inleresse formalmenre tulelato dal rap-
porto giuridico?

Per giungere ad una adeguata localizzazione della competenza alla
stregua del principio di prossimita, senza sacrificare la certezza e la
prevedibilita della regola, la via pil sicura sembra quella di attenersi al-
I’ analisi dei modelli normativi attraverso cui vengono resi rilevanti gli inte-
ressi contingenti dei soggetti. Come indicano talune soluzioni insoddisfacenti
della nostra giurisprudenza (ad esempio, in tema di garanzia per vizi: v.
olrre), uno sforzo di approfondimento in questa direzione pud rivelare che
vi & ancora spazio per la ricerca di una localizzazione del processo che, nel
rispetto delle regole de Bloos e Tessili, sia pin cocrente con il principio di
prossimita.

i7} In pill occasiont 1 nostn giudici hanno determinato il locus sofusionis
applicando correttamente le regole de Bloos e Tessili: hanno cioé proceduto
dapprima all’individuazione della legge regolatrice dell’ obbligaztone con-
troversa, e pol hanno tratto da essa i criteri di determinazione del luogo
d’adempimento. [ risubtati cui & giunta in tal modo la giurisprudenza si pre-
sentano accettabili anche sotto il profilo dell’esigenza di prossimita ded giu-
dice alla controversia.

V. ira le tante pronunzie, alcune delle quali gih menzionate al par. 1.2.1, Cass., sez.
un., 9 ottobre 1984, n. 5027, RDIPP, 1983, 833; Cass., sez. un., 10 gennaio 1992, n. 186, FL,
1992, 1, 2783; Cass, scz un., 19 dicembre 1994, n. 10910, G1, 1995, 1, 1, 1480, Cass., sez.
un., 18 novembre 1994, n. 9752, RDIPP, 1996, 97.

Di particolare interesse in riferimento ad obbligazioni negative, localizzate nel luo-
o in cui deve aversi astensione dal comportamento vietato - nella specie, astensione da
attivitd lesive del dirito di esclusiva -, sono Cass., sez. un., 14 dicembre 1992, n. 13156,
RDIPF, 1993, 983 e Cass. sez. un., 13 dicembre 1993, n. 12263, GC, 1994, [, 953; v. aliresi,
Cas, sez. vn., 1° marzo 1988, n. 2156, RDIPP, 1990, 703; in senso conforme, Pret. Padova,
dec. 12 maggio 1986, RDIPP, 1987, 121; per identica localizzazione dell’obbligo di non fare
(non istituire una rappresentanza in Italia}, ma sulla base della autonoma rilevanza accorda-
ta alla volonta delle parti (sopra, par. 1.3.1, sub ii }, v. Cass., sez. un., 27 marzo 1980, n.
3798, GI, 1981, 1, 1, 1154; nel senso, invece, che Iarl. 5-1° non possa essere applicato ove
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sta dedotta in giudizio un’obbligazione di non fare, perché la sua esecuzione non & “logica-
mente collocabile in un {uogo piuttosto che in un altro, m quanto realizzantesi continvativa-
mente ovunque "obbligalo si trovi”, v. Appello Torino, 12 novembre 1980, RDIPP, 1981,
510.

Circa il lnogo di esecuzione dell’ obbligazione di trasferive la proprieta, determinato
sottoponendo la faitispecie traslativa alla legge regolatnce del dintto reale, v. Cass., sez. un.,
17 ottobre 1980, n, 5338, FI, 1981, I, 1608; circa il lucgo di esecuzione dell’ obbligazione di
elaborazione ¢ comunicazione di dati, da trasmetierc dall’estero in Italia con mezzi di
telecomunicarione, v. Cass., sez. un., 17 giugno 1988, n. 4119, RDIPP, 1989, 404, Per il
luogoe di esecuzicne dell’ordine di borsa conferito ad un intermedianio professionale, luogo
identificato dove lo stesso esegue I'otdine e delerminalo sulla base della legge italiana quale
legge del “prestatore caratteristico” {"intermedianio}, v. Trib. Milano, 6 febbraio 1997, FP,
1997, 1, 292.

iti) Non mancano peraltro pronunce che, pur dichiarando talora di
voler osservare la regola Tessili, 1a disattendono nei fatti, procedendo alla
determinazione del luogo d’esecuzione direttamente sulla base della legge
italiana,

Olre al cospicuo numero di senlenze nigoardanti la vendita e la Convenzione dell’ Aja
del 1964 di cui si & gid parlato {v. sopra, par. 1.3.1.), v. Cass., sez. un., 21 novembre 1983, n.
6924, RDIPF, 1984, 725, nella quale 1! luogo di adempimento dell’ obbligazione di conclu-
dere il conrrario definitivo viene fissato al domicilio del debitore ex art. 1182 c.c. (trattavasi
di domanda di risoluzione di contratto preliminare stipulato in Germania tra italiano e stra-
niero, dungue di contratto sottoposto alla legge tedesca ex art. 25, 1° comma, disp. prel.,
c.c., non constando determinazione della lex contracius ad opera delle parhi).

Allo stesso modo, il luoge d'esecuzione di un debite pecuniario & ricavato diretta-
mente dall’art. 1182 c.c., senza richiamo alcuno alla legge competente, da Cass., sez. un., 25
marzo 1991, n. 3190, RDIPP, 1992, 963; ideaticamente, Cass. sez. un., 28 ottohre 1993, n.
10704, FL, 1995, 942. In Cass., sez. un., 22 maggio 986, n. 3411, Fl, 1987, I, 539, I’obbligo
di rendiconto ch un mandatanio olandese nei confronti del mandante italiano & localizzato al
domicilio del debitore in base all’art. 1182 c.c. omettendo qualunque rifedmento alla regola |
Tessili .

iv} Varilevato, infine, che I”applicazione dell’art. 5-1° non pare esente
daun certo conformismo nel recepire meccanicamente indirizzi consolidati -
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in tema i competenza interna. Cosi accade quanto all' interpretazione delle
c. d. clausole di spesa (franco amvo, franco domicilio e simili) o degli
incoterms (cif, fob, fio ecc.), costantemente ritenute insufficienti a stabilire
contrattualmente il lucgo di adempimento, laddove una maggiore conside-
razione della ratio della norma della Convenzieone - 1a prossimita del giudi-
ce alla controversia - avrebbe forse potuto suggerire conclusioni diverse (v.
ad esempio, Cass., sez. un., 25 aprile 1993, n. 10600, NGCC, 1994, I, 889 con nota di
RIMINL. fvi ult. richiami; v; altresi, Cass., sez. un., 17 agosto 1990, n. 8359, RDIPP, 1991,
L051).

Analogamente, I’automatica determinazione del forwnt solutionis at-
traverso la localizzazione dell’obbligo di consegna, conduce a risultati
discutibili in materia di garanzia per i vizi (v, Cass., scz. un., 16 gennaio 1986, n.
220, RDIPP, 1987, 322, che ha ricondotto la garanzia all’obbligo di consegna, ex art. 33
della Convenzione dell” Aja det 1964 (LUVI), negando la giurisdizione italiana in presenza
del bene difettoso in Nalia; analogamente, Cass., scz. un., 3 novembre 1981, n. 5774, Rep.
Giust. civ., voce Vendirg, n. 3 1: per la critica di questa soluzione, secondo cuf la garanzia per
vizi integra un obbligo privo di autonomia che si compenetra con quello di consegnare 1a

cosa, v. sopra. par. 1.3. sub ii}.

v) Talune pattuizioni sono slate invece correttamente ritenute idonee

alla determinazione del forum solutionis (sulla clausola contrassegne, Cass., scz.
un., 27 otlobre 1989, n. 4506, RDIPP, 1991, 137, sulla diversa rilevanza, ai fini dell’art. 5-
17, tra vendita contro documenti e pagamento contro documenti, v, Cass., sez. un., 3 giugno
1985, n. 3285, RDIPP, 1987, 73, v. sliresl, LOPEZ DE GONZALQG, L'esercizio della giuri-
sdizione civile in materia di vendita internazionale, RDIPP, 1990, 625-627; per
I’'individuazione del {ocus solutionis presso il compratore, qualora il venditore assuma |’ ob-
blige di montaggio der macchinart vendulti, v. Cass., 19 dicembre 1994, n. 10910, cit.}.
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sommario: 1. 11 problema. - 2. La concezione di San Basilio. - 3. Le direttive del concilio di
Laodicea ¢ dei Canones Apostoloruin, - 4, La prassi nella chiesa alessandrina. - 5. Le
ordinazion compiute da eretici. - 6. L'invalidita della ordinazione di chi & consacrato
da eretici condannat e deposti: il caso di Timoteo Eluro e di Pietro Mongo, patriarchi
monofisiti di Alessandria. - 7. La tesi di San Basilio nella logica della concezione della
chiesa ortodossa n tema di validita dei sacramenti.

1. 1 tema della validita dei sacrament: amministrati fuori della chiesa
che professa la fede dei concili & stato affrontato fin dai primordi del cristia-
nesimo, sia per quanto riguarda il battesimo, primo sacramento e presuppo-
sto per gli altri sacramenti, sia per quanto riguarda I’ ordinazione in sacris.

La chiesa d’ Occidente ha considerato, con prassi costante, validi i bat-
tesimi conferiti da eretici € scismatici, niconoscendo la capacita di esserne
ministro & chi, per ciascun sacramento fure abilis, salva la debita forma ed
usando la prescritta materia, abbia I’intenzione di fare cid che fa la Chiesa
di Cristo, indipendentemente dalla sua posizione religiosa, ciot dall’ essere
in comunione o meno con la Chiesa'.

' Cfr. in proposito F CappeLLo, Tractatus canonico inoralis de sacramentis, [, Torino,
1928, p. 36, “Non requiritur ut minister exprese intendal ager nomine Ecclesive catholicae
sew wt Eoclesia agi vult; neque a fortiori opus est intentione faciendi quod facit Ecclesia
romana; sufficit imtentio faciendi quod facit Ecclesia vera @ Christe D. institura ™.

Lo stesso Direttorio Ecumenico, affrontando il tema della validita dei battesimi dei
cuistiani separati, afferma che “praesumenda esr intentio sufficiens in ministro gui baptismum
corttulit, nisi de eius intentione faciendi quod faciunt christiani seria ratione dubitandi adsit”.
Ad Totam Feclesiam, 13 b, AAS 59 (1967), p. 581.

Questa norma trae fondamento da un responso del Santo Uffizio del 30 Gennaie 1833
in Codicis furis Canonici Fontes, vol. 1V, Citth del Vaticano, 1951, n. 871, p. 153, in cui si
ribadiva quando deciso nel Concilio di Evreu del 1576 a proposito del battesimo dei calvinisti
di cui s1 ammetteva la validith, dato che chi battezzava aveva I intenzione di fare cié che
Cristo istitui ¢ che 1 cristiani fanno, indipendentemente dall’ ortodossia professata,

Si faceva presente, inoltre, che né i1 Congilio di Firenze, né quello di Trento, avevane richie-
sto una diversa e pid precisa intenzione da parte del ministro; nella Bolla ExulrareDeo,
relativa all’ unione con ghi Armeni, si richiede semplicemente che il ministro “facere intendat
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Ricordo {a controversia in proposito, sorta nel 111 secolo tra le chiese di
Roma e di Cartagine ¢ la posizicne di papa Stefano fautore e sostenitore
delia validita del battesimo donatista e del divieto dei rebattesimi’.

In linea con questa tesi & la disciplina sanzionata a Nicea: & colpito da
invalidita’ solo il battesimo di chi nega il dogma trinitario e quindi modifi-
ca la formula stessa prescritta dal Cristo”.

Una testimonianza di come questo problema, cost importante ed attuale
gia nella Chiesa del TIT e IV secolo, non fosse definitivamente ed unitariamente
nsolto si ricava dall” esame di quattro documenti della fine del IV secolo,
rtvelaton della tradizione e posizione di significative chiese d’ Oriente; le
quattro fonti sono: i Canont di S. Basilio, espressione della chiesa di Cesarea’;
i Canoni del Concilo di Laodicea, cui parteciparono le chiese della Frigia®; i
Canones Apostolorum, espressione della chiesa di Antiochia e delle sue
suffraganee?; infine in canone attribuito a Timoteo d* Alessandria che, anche
se apocrifo, rispecchia il pensiero della chiesa egizianag.

quod facit Ecelesia™, cfr. Conciliorum Oecumenicorum Decreta, edidit Centro di documen-
Iazioge, lstituto per le Scienze religiose, Bologna - Friburgt, 1962, p. 519.

© Cfr. per tutti G. Barrenlu g, Bapréme des Hérétigues, in Dict. de Théol. Cath. 11, coll.
219233,

© Cun. 19, in CCO (Les Canons des Conciles necumenigues, ed. P.P. Joanwou, P. Com-
missione per la redazione del codice di diritto canonico orientale, Fonrd, fase. IX, Discipline
générale antique, 1. 1.1, Grottaferrata, 1962}, p. 40-41.

Paoclo di Samosata fu riconosciuto eretico, scomunicalo e deposto da un sinodo di oltre
seicento vescovi ¢ la condanna fu approvata da Roma e da Antiochia; cft. Eusesto, Hist,
Eect, 17,30, 1-5, in P.G., XX, coll. 709-711.

MATTED, xXXXVIL, 19.

’ Basilio, vissuto dal 330 al 379; alcune lettere furonc considerate dal Can. 2 del Con-
cilio Trullano come fonti normative; e proprio in due di esse € esposta la sua Lesi circa la
vahditd dei battesim amministrati dai dissidenti; sono le prime due lettere ad Amfilochie,
databili nell” anno 374.

® Fine del IV secola.

7 Raccolta, databile alla fine del 1V secolo, sotto forma di canoni, detla tradizione
disciflinare della Diocesi civile d” Qrienle,

E' il Can. 19; T canoni autentici di Timoteo sono databili anche essi all fine del [V
secolo, si ritengono contemporanei anche quelli apocrili, ofr. CPG (Les canons des Péres
Grecs, ed. PP Josnsou, P Commissione per la redazione del codice di dintto canonico
onientale, fonti, fasc. IX, Discipline générale anrigue, 1 11, Grottaferrata, 1962), p. 239.
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2. San Basilic’, uno dei pitt autorevoli padri grect del IV secolo, sostie-
ne una tesi che presuppone una precisa concezionce ecclesiale e sacramentaria,
diversa da quella seguita in Occidente.

L’idea centrale & che solo nella vera chiesa si hanno validi sacramenti:
se ogni sacramento & efficace per la grazia che gli € propria, la grazia stessa
s1 mantfesta e porta i suoi frutti solo all’” interno della chiesa'”. La succes-
sione apostolica, I’ ordinazione ricevuta, non sono elementi sufficienti nei
ministri, occorre che essi siano, e rimangano incorporati nella chiesa. Quando
il portatore di una funzione gerarchica si distacca dalla chiesa, o immedia-
tamente in caso di eresia, o in un prosieguo di tempo, in case di scisma
continuato, si inaridisce fa sua capacité“.

Nel distinguere tre possibili categorie di cristiani dissidenti San Basilio
precisa chi siano da considerare fuoni della chiesa.

Sono tali solo gli eretici, cioé coloro che hanno rotto completamente
con la chiesa e seguono una dottrina eterodossa'”.

Appartengono invece ancora alla chiesa gli scismatici, ciog coloro che
si sono separati per ragiom di amministrazione ecclesiastica e per questioni
sulle quali & facile trovare un accordo’’, e le parasinagoghe o conventicole
di persone che seguono, in buona fede, un prete o un vescovo dissidente'*.

Questa concezione porta I’ autore a considerare nullo non solo il batte-
simo di chi come i pepuziani o i paulianisti negano il dogma trinitano; ma
anche il battesimo dei catari, degli encratiti, degli idroparastati e di altri", i
quali s¢ in un primo tempo si separarono per un atto di scisma, a causa della
continuata nbellione alla vera chiesa hanno perduto [a grazia; considerati
come laici, hanno ormai perduto il potere di battezzarc e di ordinare, giac-

* Can. 1, CPG, p. 93 ss.

% Ctr. anche un recente scritto di E. Formivo, £ ‘Eucologio Burberini Gr. 336 - Rilevanza
ecumenicd, m Oriente Cristigno, 1996, 3, p. 33 ss., in merito alla nlevanza del battesima
degh appartencnti alle diverse eresie del [ millennio.

""Can. I, CPG, p. 96-97.

:j Can. 1, CPG, p. 94-95.

Can. 1, CPG, p. 94-95.
Can, |, CPG, p. 94-95,
Can. 1, CPG, p. 96-97.
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ché non possono dare quella grazia che essi hanno perdulo'(’.

Basilio espone questi principi nel 379, dopo 1a celebrazione del Conci-
lio di Nicea del 312, e dopo che si era realizzata una disciplina comune, sia
pure embrionale'’; benché invochi una regolamentazione comune a tutte le
chiese in materia, ribattezza anche i novaziani 1l cui battesimo era stato
riconosciuto valido dai Padri di Nicea'®

L’ autore st rende conto che una tesi cosi rigorista, in contrasto con la
posizione della chiesa di Roma, difficilmente potra essere accettata dall’
intera comunione interecclesiale.

La regola da lui suggerita si applica 14 dove si esercita la sva giurisdi-
zione e vale la sua autorita".

Il ricordo, che egli stesso fa, di alcunt casi in cui, per agevolare il ntor-
no dei dissidenti, anche eretici, si riconobbero i loro sacramenti®® e il desi-
derio che la questione venga regolata da una definitiva disciplina comune,

'* Can. 1, CPG, p. 96-97; Can. 47, CPG, p. 137.

" Can. 1, CPG, p. 97.

" La validita dei sacramenti amministrati nelle comunita dissidenti era stata general-
mente nconosciuia a Nicea, quando si trattava di separazioni fondate solo su motivi discipli-
nari. Cosi mentre si disconoscevano i battesimi e le ordinazioni dei paulianisti, negatori del
dogma tinitano (Can, 19) si ammette Pesistenza di vero battesima ned novaziani o catari:
mavimenio rigorista contranio alla concessione della poenitentia e della pax agli apostati e
ai rei dei peccati pitt gravi. Cfr. sul punto V. ParLato, L'ufficio parriarcale nelle chiese
orientali dal IV al X secolo. Conrriburo allo studio della "communio”, Padova, Cedam,
1969, p. 137 ss. ¢ bibl. ivi ciL.

¥ Come ho gia neordato questi canoni di Basilio esprimono la disciplina in uso nella
chiesa di Cesarea di cui & il vescovo, essi inseriti in una lettera indirizzata ad Amfilochio,
vescovo amico e della stessa provincia, saranno osservati in wtta la provincia. Altre chiese
non soggelte o legate a Cesarea b osserveranno per libera accettaziong, ¢ tanto piil sard
estesa la loro validith quanto pit sard sentita 1’ autorith morale di chi ne & stato " autore; cfr.
m pr%‘)osilo PP loannou, fntroduction générale a i édition, m CPG, p. xiL

= Can. 1, CPG, p. 98-99. In una Quaestio et responsio ad orthodoxos {g. 14, in P.G.,
VI, col. 1261} si legge: "L eretico che Atoma all” ontodossia € cosi purificato: 17 errore sul
credo religioso viene cancellato col mutamento di opinione; il battesimo in haeresi col sacro
crisma U’ ordinazione avate da ministn eretict con I” impesizione delle mani™.
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, 7] . . . vpe s .
con un accordo tra le chicse™, dimostra come non siano inderogabili i suoi
principi e ii problema possa avere diverse possibiil soluzioni.

3. Il concilio di Laodicea fa propria una tesi nteno rigorista e sanziona [’
invaliditi dei battesimi solo per quegli eretici che sono negatori del dogma
trinitario, specie frigi montanistin, per altri, che potremmo chiamare
scismatici, novaziani equartodemam , prescnive, senza dare giustificazio-
ne alcuna, che al momento della conversione siano unti col sacro crisma*

I Canones Apostolorum, poi, si limitano a prescrivere la deposizione di
chi battezzi non usando la formula trinitaria prescritta® o non compia le tre
immersioni di rito”® o, infine, battczzi chi & stato validamente battezzato™’

QQuesta normativa evidentemente sottindende principi ispiratori simili a
quelli di Basilio, ponendo I’ accento soprattutto sull’elemento formale sia
per la formula da usarsi sia per I'azione da compiersi; I'elemento tormale
viene a costituire la prova della realtd sostanziale: una formula taonitaria,
come anche una duplice o singola immersione avrebbero rivelato un diver-
so contenuto fideistico e dottrinale di quelle chiese.

4. Un’enunciazione singolare i riscontra in un canone attribuito a

Can 47, CPG, p. 138,

® Can. 8, CSP(Les canons des synodes particuliers, ed. P.P. Joannou, P Commissione
per la redazione del codice di dintto cancnico orientale, Fonti, fase. {X, Discipline générale
antigque, L 1,2, Grottaterrata, 1962), p. 133-134, anche costoro erano negatori del dogma
LriniLario.

* I quartodeciani, si trattava di una piccola setta della provincia d’ Asia, seguivano I’
antico compulto ebraico che poneva 1a festa della Pasqua il 14 Nisan, qualunque giomo delle
settimana fosse, cfr. E. CHivtming Qartodecioni, in Enciclopedia Carrohca X, coll. 381-
382, Per1 novaziani cft. Can. 7, CSP, p 133

* Cfr. anche E. Aman, Réordination, in Dict. de Théol. Cath., xxu, coll. 2390-2391 e
Pariato, L ufficio ci., p. 135,
o - Can. 49, CSP.p. 32,
o 26 Can. 50, CSP p. 32,
Can. 47, CSP, p. 31.
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Timoteo d” Alessandria, che anche se sicuramente apocrifozg, rispecchia il
pensierc della chiesa alessandrina del I'V secolo.

Il divieto del rebattesimo & visto non come un riconoscimento del batte-
simo conferito in haerest, bensi come mezzo valido per invogliare i dissi-
denti alla conversione. La grazia sard loro data attraverso una successiva
imposizione delle mani’: rito questo largamente usato nella chiesa di quel
periodo sia per il ristabilimentoe della comunione, sia per I’ assoluzione dei
peccatim; un rito che, meno specifice del battesimo, avrebbe prodotto gli
stessi effetti e sarebbe stato pill accetto ai convertifi.

5. Sulla validita delle ordinazioni compiute da eretici e scismatici il
Can. 68 dei Canones Apostolorum prescrive che esse siano considerate in-
valide . _

Questa rigidita viene attenuata negli anni delle grandi controversie
cristologiche,

La letteratura pseudo-apostolica non aveva presenti che le vecchie set-
te, la chiesa del IV e V secolo, che vede sorgere continui scismi ed eresie, &
preoccupata del ritorno dei dissidenti all” ortodossia; il risultato & che le
loro ordinazioni sono viste con minor disfavore e generalmente s1 ammette
la validita dei loro battesimi.

Nella seconda meté del V secolo Martino di Antiochia™ chiede al pa-
triarca di Costantinopoli che valore abbiano le ordinazioni degli eretici, gli
viene risposto che se per i seguaci di eresie minori pud ritenersi valido il
battesimo, in ogni caso sono invalide le ordinazioni.

Pochi decenni dopo, un altro patriarca di Costantinopoli, Giovanni Sco-
fastico, impone ai chierici ed ai vescoviche ritornine alla comunione catto-

2: Can. 19, CPG, p. 252 s.

7 Per AManN, Réordinarion cit., coll. 2391, si tratta d un rito diverso dalla sacra ordina-
zione, potrebbe essere usato per il conferimento della cresima che non avevano ncevulo in
haeresi, si usa, infatti, il termine cheirothetein, cheirothesia, e non cheirotonein, cheirotonia,
usalo“]j‘)er ordinare tramite |’ imposizione delle mani.

" G. D' ERCOLE, Penitenza canonico sacramentale dalle origini alla pace costantiniana,
Roma, 1963, p. 99-101 e Parvato, L' ufficio cit., p. 138 ss.

1 Avann, Réordinarion cit., coll, 2394.
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lica la riordinazione™ . Per volere imperiale, in seguito, il patriarca si accon-
tento di un’ 1mpostzlone dell’ mant, ndolta a rito puramente formale,
cheirothesia™

6. Incapaci di conferire I’ ufficio episcopale sono, invece, le ordinazioni
di Timoteo Eluro e di Pietre Mongo, patriarchi monofisiti di Alessandria’™*:
entrambi furono consacrati da eretici condannati e deposti?'s, Roma non ac-
cordd mai la communio e si rifintd sempre di riconoscerli come veri vesco-
vi.

Timoteo Eluro non & riconosiuto, né comunica, con gli altri partiarchi,
per ordine imperiale viene arrestato ed esiliato, come intruso, senza regola-
re processo di (:leposizione'ﬂ*6

Papa Felice III scrivendo all’ Imperatore Zenone’ e al vescovo
Vetranione afferma che se in altre occasioni alcuni vescovi ordinati da sog-
getti sostanzialmente eretici, dopo la professione di fede cattolica, sono
stati riconosciuti come vescovi, Pietro Mongo non lo potri mai dato che
“ab haereticis damnatisque falsum sacerdotii nomen accipiens catholicae
non poterat Ecclesiae praeks'idere"'%g

7. La concezione di Basilio si innesta in un problema di fondo: I’esi-
stenza o meno della grazia nelle comunita dissidenti e della conseguente
operativita in esse dei riti sacramentali.

® Amann, Réordination cit., coll. 2395,
Cfr. supra, nota 28.
i pnmo nominato nel 457, il sccondo nel 477,
Cfr. Storia della Chiesa dalle origini ai giornf nostri, cominciata da FLICHE e MARTIN,
trad. #al. diretta da Frutaz, Torino, 1957 ss., vol., IV, p. 361, n. 407.
3 Cfr Storia defla Chiesa cit, p. 361, n. 428,

Eprsmla in Acta Romanorum Pontificum a 8. Clemente Iad Coelestinum [ (P. Com-
missione ad redigendum codicem unis canonici orientalis, Fenfes), Typis Polyglotts Vaticanis,
1943, n. 168, p. 327, a questa segue altra Epistuda, in Acta cit., n. 171, p. 331

Epistufa, in Acta cil., n. 178, p. 346, anne 490; cfr. anche Paruaro, L ufficio cit., p.
155 ss.

Wt
[
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Problema, questo, ben lontano da una soluzione definitiva ed universal-
mente accettata non solo nel I'V secolo, bensi durante tutto il primo millen-
nio,

Dopo la separazione delle chiese orientali da quella di Roma, in Oriente
si riterrd, diversamente dalla chiesa latina, che solo nella vera chiesa esisto-
no veri sacramenti.

La chiesa romano-cattolica fara dipendere 1a validita delle ordinazioni
e conseguente validitd dei sacramenti, i cui ministri devono essere ordinaft
in sacris, dall’ esistenza o meno delle successione apostolica ininterrotta
nella gerarchia delle chiese separate.

Le chiese ortodosse richiedono piuttosto che I atto ministeriale venga
esercitato netla chiesa; la successione apostolica e vista come “realta sacra-
mentale della chiesa in quanto sacramento della Venta <...> organo gerar-
chico e carismatico che assicura a testimonianza della sva autenticiti, ciog
il sacerdozio”.

La chiesa & considerata come sacramento del sacramenti, come
condizionatrice dell’efficacia dei sacramenti.

Cio significa che, se ogni sacramento & efficace per la grazia che gli &
propria, la grazia stessa si manifesta e porta i suoi frutti solo all’ interno
della chiesa, in altre parole, solo se il sacramento & amministrato nella co-
munione ecclesiastica’ .

Gli atti di chi & fuon dalla communio, anche se posti in essere da chi
ha ricevuto una valida ordinazione, sono privi di ogni contenuto ecclesia-
le; il potere episcopale cosi come trae origine dalla chiesa e poggia sulla
chiesa, si inaridisce immediatamente quando il detentore di esso si stacca
dadall’ ecclesia, fonte di quella por.snmm40

* Sulla tematica relativa alla validith dei sacramenti amministrati fuori della Chiesa e
sull’ avvenuta applicazione, in certi casi, del principio dell' “economia™ al fine di conside-
rarii validi cfr. tra gli alei P L' HuoLier, Quelques précisions sur la notion & “économie”
dans le droit canonique orthodoxe, in Aspects de ' ortodoxie, Paris, 1981, p. 49 ss.

“p Evpokimov, L' Ortodossia, Bologna, 1965, p. 233 ss.
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Sommario: 1. 1l diritto di scioglimento nella Terza Repubblica itancese: funzioni e significa-
to dell’intervento del Senato. - 2. Lo scioglimento del 25 giugno 1877 ad opera del
Maresciallo Mac-Mahon. - 3. [l dintto di scioglimento previsto dalla costituzione
del 1946. - 4. L'unico caso della Quarta Repubblica: lo scioglimento del 1955.-5. 11
nuovo reolo del capo dello Stato nella Quinta Repubblica. - 5.1, La Costituzione del
1958. - 5.2, La rnforma costituzionale del 1962. - 6. Titolarita del diritto di sciogli-
mento nella Quinta Repubbtlica. - 7. La prassi della Quinta Repubblica. - 7.1. Lo
scioglimento del 9 ottobre 1962, - 7.2. Lo scioglimento dcl 30 maggio 1968. - 7.3
Lo scioglimento del 22 maggio 1981. - 7.4, Lo scioglimento del 14 maggio 1988, -
8. Considerazioni sul funzionamento dell*istituto dello scioglimento nell attuale re-
alta francese.

1. Il diritto di scioglimento nella Terza Repubblica france-
se: funzioni e significato dell’intervento del Senato.

I dibattiti relativi all’istituzione del diritto di scioglimento della Ca-
mera nella Terza Repubblica Francese si svolsero tra il 1873 e il 1874 e
approdarono nell’articolo 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875
Originariamente furono presentati tre progetti: uno del Centro-Sinistra fir-

: Come & note il periodo della Terza Repubblica va dal 1875 al 10 luglio 1940,
giomo in cui il Maresciallo Pétain ottenne dal Parlamento I'investitura per elaborare una
nucva Costituzione.

£ opportune ricordare che dal punto di vista tecnico non & corretto parlare di Costi-
tuzione della Terza Repubblica in quanto non sussiste un documento che possa essere consi-
derato come Costituzione in senso formale; esiste una sene di leggi costituzionali elaborate
nel 1875 (una relativa all’organizzazione del Senato, un’altra relativa all’ organizzazione dei
pubblici poteri e una, infine, relativa ai rapporti tra i pubblici poteri) che contengono la
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mato congiuntamente da Thiers e Defaure, nspettivamente Presidente della
Repubblica e Ministro di Giustizia; uno del Centro-Destra disposto da
Broglie, Presidente del Consiglio dal 15 maggio del 1874, ¢ infine uno del-
la Destra presentato il 15 luglio 1874 da Ventavon, che era il relatore della
Commissione dei Trenta °.

Il progetto Thiers-Dufaure, che presupponeva Iesistenza di due as-
semblee legislative dotate di uguali competenze e di un Presidente eletto da
un consesso allargato, giustificava I’attribuzione del diritio di scioglimento
al Capo dello Stato con la necessita di riconoscergli una serie di prerogative
estese, in grado di garantire I'intervento del potere esecutivo nella vita co-
stituzionale del Paese °.

Tuttavia, per evitare I’eventualitd di abusi, il progetto prevedeva che
tale competenza fosse attribuita anche al Senato, organo permanente in gra-
do di stabilire quando il potere esecutivo agisse fuori delle regole costitu-
zionali ¢ quando invece perseguisse un reale interesse pubblico. Pertanto,
nel caso in cui si fosse riscontrata 1I'esigenza di rinnovare la Camera prima
della scadenza naturale del mandato, it Presidente della Repubblica aveeb-
be dovuto necessariamente chiedere 1’autonzzazione del Senato, il quale,

disciplina relativa al funzionamento delle istituzioni dell’epoca. Relatlivamente ai test delle
leggisi vedano J. DELPECH - I. LAFERRIERE, Les Constitutions modernes, Tome |, Paris,
1928, p. 9-13, e L. CAHEN, in La Costituzione degli Stari nell'Etg Moderna, vol. 1, Firenze
1938, p. 429.

Per una dettaghiata analisi degli schemi e dei dibattiti costituzionali si vedano in
particolare P ALBERTINI, Le droit de dissolution et fes systémes constitutionnels francais,
Paris, 1977, p. 77 s5. ¢ P. LAVAUX, La dissolution des Assemblées Parlementaires, Paris,
1983, p. 34 s5s., nonché P. CRETIN, Le droir de dissolution des assemblées parlementaires,
Paris, 1907, P. COUZINET, La dissolution des Assemblées politiques et fa démocratie
parlementaire, in Revue du droit public et de la science pofitigue, 1933, p. 495 ss., F.
MOHRHOFF, Ly dissolution des Assemblées legislatives dans les constitutions modernes,
Roma, 1953

Quellatdei Trenta” era la commissione incaricata del compito di elaborare le leggi
costituzionalt. Essa era prevista dalla legge del 20 novembre 1873,

“Le abitudini e i bisogni della Francia inducono dunque a concentrare nelle mani
del primo magistrato poten assai estesi ¢ diversi, che sono circoscritti senza 1'inconveniente
di altri™: Jomal Officiel (d'ora in poi 1.O.), 20 mai, Ann. n® 1779, p. 3208.
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con il voto segreto, si sarebbe dovuto esprimere entro il termine di 18 gior-
ni. Il progetto fu depositato il 19 maggio 1873, ma non fu discusso dai
deputati (a causa della caduta di Thiers qualche giomo pin tardi). Esso,
tuttavia, ebbe una grande influenza sui dibattiti successivi. In opposizione
al progetto presentato dal Centro-Simistra, il duca di Broghe proponeva di
attribuire il diriteo di scioglimento al Presidente della Repubblica, il quale
lo poteva esercitare subordinatamente al parere conforme della Camera Alta,
denominata Gran Consiglio e avente carattere censitario e aristocratico. La
caduta di Broglie non permise la discussione del suo progetto, tttavia le
sue 1dee vennero riprese successivamente da Mac-Mahon nel suo messag-
gio del 6 gennaio 1875 indirizzato all’ Assemblea Nazionale: “L'uso di que-
sto diritto estremo sarebbe pericoloso ed esiterel io stesso ad esercitarlo se,
in una circostanza cosi critica, il potere non si sentisse sostenuto dal con-
corso di un’ Assemblea moderatrice” *.

Infine, la Commissione det Trenta, composta in prevalenza da depu-
tati di Destra, sosteneva un progetto, depositato dal suo relatore Ventavon il
15 lughio 1874, che s1 componeva di 5 articoli ed era orientato sulla legge
del 20 novembre 1873 °. La soluzione presentata era di tipo monarchico in
quanto prevedeva I’ attribuzione del diritto a Mac-Mahon senza alcuna con-
dizione. Infatti, I articolo 4 del progetto recitava: “Il maresciallo Presidente
della Repubblica € investito del diritto di sciogliere la Camera dei deputati.
Si procedera, in questo caso, all’elezione di una nuova Camera nel termine

* Cfr, 1.0., 7 janvicr 1875.

© Tale legge prevedeva il settennato di Mac-Mahon e la necessith che il maresciallo
mantenesse il suo mandato fine al 1880: “Se 11 maresciallo & circondato da una Camera
ostile che gh toghe sistematicamente ogm mezzo per govemnare, ad esempio rifiutando di
votare il bilancio, bisogneri che i1l Presidente si dimetta o che 12 Camera sia sciolta. L' abdi-
caxione forzata del maresciallo pnma della scadenza legale costituirebbe un attentato alla
legge del 20 novembre {...). Sc dunque voi volete il mantenimento di questa legge, si deve
accordarc al maresciallo il dintto di sciogliere la Camera dei deputati”™. Séance du 21 janvier
1875, ).0,, 22 janvier, p. 563.
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. . - B
di sei mesi” .

Tale ultima proposta era profondamente diversa dalle altre, dal mo-
mento che non prevedeva alcun intervento dell’altra Camera, che, secondo
Ventavon, avrebbe generato problemi insolubili nel caso si fosse rivelato di
segno contrario alla richiesta presidenziale.

In definitiva il Centro-Sinistra e il Centro-Destra avevano due punti
di vista conciliabili, dal momento che la differenza tra i due progetti risie-
deva unicamente nel carattere definitivo o provvisorio della disposizione,
mentre la Destra insisteva sul riconosctmento di una “posiztone monarchica’.

Nel gennaio-febbraio 1873 1 deputati esaminarono 1 progetti di legge
costituzionale relativi ai poteri pubblici e, dopo essersi espressi a favore del
regime repubblicano, iniziarono le discussioni incentrate esclusivamente
sullo scioglimento 7. Subito si verificarono gli scontri tra i rappresentanti
della Destra e coloro che ritenevano che I'irresponsabilita del Capo dello
Stato ¢ il diritto di scioglimento fossero pertinenti alla monarchia e contran
alla logica della Repubblica ® Nel corso dei dibattiti, venne presentato e
sostenuto, non solo dal suo autore ma anche da Dufaure, I'emendamento
Wallon, gia depositato il 23 giugno 1874, La proposta di Wallon prevedeva
una soluzione tdentica a quella gid avanzata da Thiers € Dufaure: in un
primo momento essa fu rigettata per 633 voti contro 61, pot venne ripresa e
sviluppata dal suo estensore nel gennaio-febbraio del 1875, Wallon e Dufaure
rihadirono le loro idee sottolineando il fatto che il diritto di scioglimento
non fosse incompatibile con i principi repubblicani, ma rappresentasse al
contrario un’istituzione ch garanzia e di durata. La caratteristica garantista
era costituita dalla necessita dell’ approvazione del Senato, organo conser-

6 Cfr. “Rapport de Ventavon an nom de la Commision des lois constitutionnelles”,
LO., 3 apit 1874, p. 5505.
E’ opportuno ricordare che tutta la documentazione relativa ai dibattiti parlamen-
tan Sull% leggi costituzionali & raccolta nel 1.0, 21-22 gennaio e 1-2 febbraio 1875.
Due oratoti si pronunciarono nettamente a sfavore del dintto di scioglimento:
Lendel ¢ Favre. Cfr. S€ance du 21 janvier 1875, J.0., 22 janvier p. 567 ss.



Lo scioglimento delle assemblee parlamentari in Francia 153

vatore e imparziale *.

Il Presidente della Commissione dei Trenta, invece, cercd di dare
spiegazioni sulla necessita di conferire un diritto cosi importante solo alla
persona del maresciallo Mac-Mahon, in quanto personaliti molto conosciuta
e apprezzata all’epoca. Egli propose di conseguenza una configurazione
“temporanea” dell’istituto, il quale, in quanto tale, non si sarebbe trasmesso
a tutti 1 successivi Presidenti della Repubblica francese.

Vennero poi proposti altri due emendamenti di minore importanza
ed infine, il 2 febbraio, venne votato, paragrafo per paragrafo, il testo di
Wallon che ottenne il consensa delle Sinistre (le quali vedevano in esso la
possibilita di rafforzare 1a Repubblica) con il voto sfavorevole delle Destre.

In conclusione, con il voto del 2 febbraio del 1875 si stabili che il
Presidente della Repubblica poteva, con il parere conforme del Senato, scio-
gliere la Camera dei Deputati prime della scadenza legale del suo mandato.
I collegi elettorali, in tal caso, sarebbero stati convocati per le nuove elezio-
ni nel termine di tre mesi. Il decreto di scioglimento sarebbe stato controfir-
mato dal Presidente del Consiglio dei Ministri.

I principali ispiratori delle norme costituzionali del 1875 si
prefiguravano I'utilizzazione del diritto di scioglimento nel caso di conflit-
to tra la Camera dei Deputati e il Presidente delfa Repubblica I in confor-
mita alla logica del modeilo parlamentare dualista. Del resto, Mac-Mahon
era stato eletto nel 1873 e la legge del 20 novembre gli garantiva sette anni
di presidenza. .

Nessuno constatava il suo seitennato, ma I’eventualiti di un conflitto
con una nuova Camera meno conservatrice poteva essere considerato pro-

10

o “L’emendamento Wallon ha il duplice effetto di dare agli uni {a garanzia che nasce
dal potere presidenziale di sciogliere, e di dare agli altri la garanzia che proviene dal concor-
80 nbbli%alo del Senalo™: Séance du 2 févner, 1.0, 2 [€vrier, p. 906,

Il primo, di Bertauld, si fondava sulla superionta delle Camere ¢ sul carattere
subordinato dei poten del Presidente della Repubblica, il quale non poteva di conseguenza
essere titolare del diritto. Il secondo, di Depeyre, venne respinto per 354 voti contro 346.
Cfr. P. ALBERTINI, ap. cir., p. 91.

P. MATTER, La dissolution des assemblées parfementaires, Paris, 1898,
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babile e le Destre non nascondevano la preoccupazione per le conseguenze
politiche che tale situazione avrebbe potuto portare (magari un’abdicazio-
ne forzata del Maresciallo),

Il Centro-Destra e i1l Centro-Sintstra, invece, concepivano I'istituto
in modo piu articolato, in quante consideravano non solo la posizione per-
sonale del Presidente, che era provvisoriamente a Capo dell’Esecutivo, ma
la situaztone generale del Paese. Il rapporto esistente tra Assemblee legisla-
tive-Governo ¢ Presidente richiedeva I’esistenza di un mezzo che consen-
tisse al Capo dello Stato di appellarsi al popolo nelle situazioni in cui egli
avesse appoggiato ministri invisi alla Camera. Infine, solo qualche deputa-
to di sinistra (Bertauld per esempio} insistette perché, durante la vigenza
della legge costituzionale del 20 novembre 1873, il carattere irrevocabile
del mandato conferito a Mac-Mahon imponesse la necessita di attribuirghi
eccezionalmente la facoltd di scioglimento indipendentemente dall’ esistenza
di ur conflitto istituzionale: con la conseguenza che, al termine del settennato,
il Prestdente della Repubblica non sarebbe stato pidl titolare del diritto 2.

In ogni caso, 1 costituenti non presero in considerazione altre possi-
bili funzicni dello scioglimento, quale ad esempio quella di risolvere un
contlitto tra il Senato e il Presidente: infatti, 1 due emendamenti presentati
In proposito vennero rigettati senza alcuna discussione.

Qualche deputato sostenne che la Camera Alta non necessariamente
avrebbe dovuto condividere la politica di Mac-Mahon e che, di conseguen-
za, sarebbe stato opportune prevedere anche la facolta del suo scioglimen-
to. Ciononostante, la maggior parte di essi non si dimostro favorevole a tali
conclusioni .

Da questo punto di vista & possibile sostenere che 1'analisi condotta

12 “[1 maresciallo & investito di un mandato irrevocabile, dunque 1l maresciallo &
irresponsabile; pertanto, se si solleva un conflitto tra lui ¢ I Assemblea, occorre che questo
conflino possa cessare; occorre arrivare ad uno scioglimento, il conflitto non pud continua-
re”: Séance du 2 février 1875, J.Q., 3 févner, p. 900,

© Sirtrattava di due emendamenti depositati il 24 febbraio 1875 da Cottin ¢ Raudot.
Cfr. 1O, 25 [évrer 1875, p. 1443,
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dai costituenti del 1875 si presentd approssimativa. La loro unica preoccu-
pazione fu quella di raffigurare lo scioglimento come un appello al corpo
elettorale, mentre non si resero conto che cid che era in grado di risolvere il
conflitto ipotizzato sarebbe stata la risposta del popolo e non certo la sem-
plice decisione di sciogliere la Camera. Infatti, solo se la nuova maggioran-
za eletta avesse appoggiato il Presidente, il contrasto tra gli organi si sareb-
be risolto. In caso contrario, una maggioranza ostile avrebbe collocato il
Capo dello Stato in uno stallo istituzionale 4,

Le interpretaziont refative al significato dell’intervento del Senato
nella decisione di scioglimento furono divergenti. It Centro-Destra e il Cen-
tro-Sinistra ritennero che lo scopo fosse quello di costituire un appoggio
morale e politico all’esercizio di una prerogativa eccezionale e delicata,
Secondo Dufaure il concorso della Camera Alta godeva del doppio vantag-
gio di attribuire allo scioglimento un’autorevolezza pill grande e attutire di
conseguenza eventuali discussioni presse 1’ opinione pubblica 1511 Senato
finiva col ricoprire in tal modo un ruolo di “consigliere” molto importante:
la sua adesione avrebbe scongiurato I'isolamento presidenziale e rafforzato
la posizione del Capo dello Stato.

La Destra, dal conto suo, temeva che tale previsione comportasse
non solo la subordinazione del Presidente della Repubblica alla seconda
Camera, ma anche ["aftievolimento della posizione del Senato stesso: la
responsabilita della decisione divisa tra due autoritd avrebbe comportato il
rischio di indebolire, successivamente, la loro posizione nei confronti della
nuova Assemblea eletta a suffragio universale diretto 16

chep ALBERTINI, op. cir., p. 101-102. :
~ A tal proposito si veda il suo intervento alla Séance du 2 février 1875, 1.0, 3
février, p. 906.
In relazione a tale posizione, ci s1 pud riferire soprattutto all’intervento effettuato
dal relatore della Commissionc dei Trenta, Ventavon, in Séance du 2 février 1875, J1.O,, 3
{évrier, p. 907.
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Solo alcuni deputati moderati (tra 1 quali P. Cottin} avevano preso
coscienza del vero significato della soluzione accolta nel 1875 e del fatto
che essa fosse indissolubilmente ancorata alla situazione istituzionale del-
Pepoca, ossia all’esistenza di un Senato maggiormente conservatore rispet-
to alla Camera dei Deputati. Infatti, non mancarono osservazioni come quella
appunto di P. Cottin che dichiard: “subordinare ad un parere favorevole del
Senato I'esercizio del diritto di scioglimento, significa esporsi, in anticipo,
al rischio di rendere questo diritto stesso perfettamente illusorio, in una
molteplicita di casi” .

2. Lo scioglimento del 25 giugno 1877 ad opera del Mare-
sciallo Mac-Mahon.

L’unico caso di scioglimento della Terza Re]:subblica fu quello attua-
to dal maresctallo Mac-Mahon il 25 giugno 1877 8,

Dopo le elezioni di febbraio-marzo 1876, Mac-Mahon aveva dato
I'incarico di formare il nuovo Governo a Dufaure, un repubblicano mode-
rato. L'operato del Primo Ministro, tuttavia, termind nel dicembre dello
stesso anno e gia a quel tempo il Presidente aveva avanzato 'ipotesi di
ricorrere allo scioglimento della Camera. Ciononostante egli optd per un
nuovo tentativo e affidd I’Esecutivo a Jules Stmon, deputato della Sinistra
repubblicana. Ben presto si manifestarono i contrasti tra Mac-Mahon {(so-
stenuto dalla maggioranza dei senatori) e il Governo, soprattutto in relazio-
ne all’abrogazione di una legge del 1875 che prevedeva una disciplina assai

:; Cfr. P Cottin, J.O., 25 février 1875, p. 1443.

Aj fini della ricostruzione dell’intera vicenda, cfr.: P ALBERTINI, op. ciz., p.
285 ss.; P. LAVAUX, op. cir., p. 38 ss.; J. CADART, Insritutions politigues et drolt
constitutionned, Paris, 1980, p. 457-458; LE MONG NGUYEN, Les systémes politiques
démocratiques contemporains, Pads, 1992, p. 105 e 124-125; P. COSTANZO, Lo sciogli-
mento delle Assemblee Parlomentari, [, Milano, 1984, p. 350 ss.; M. PRELOT, [rstitutions
politigues et droit constitutionnel, Paris, 1953, p. 187 ss.
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restrittiva sulla stampa. Il 16 maggio il Presidente invid, con una lettera non
firmata, un messaggio a Simon, con il quale criticava I'atteggiamento di
debolezza e “troppo di sinistra” che il Presidente del consiglio aveva tenuto
nei dibattiti davanti alle Camere. Tale lettera sostanzialmente esprimeva
sfiducia nei suoi confronti e lo invitava alle dimissioni. Il 17 maggio, dopo
le dimissioni di Simon, Mac-Mahon nominé Presidente del Consiglio il
duca Broglie e il nuovo Governo st presentd alle Camere il giomo successi-
vo. Venne contemporaneamente firmato un decreto presidenziale di proro-
ga delle due Assemblee richiesto da Broglie, il quale era ben consapevole
del fatto che non esisteva in Parlamento una maggioranza solida che lo
avrebbe appoggiato.

Nel mese successivo, dal memento che la situazione di conflitto non
sembrava destinata ad una soluzione, il Presidente della Repubblica invid
al Senato un messaggio con il quale comunicava, facendo esplicito riferi-
mento alla legge costituzionale del 1875, la sua intenzione di sciogliere le
Camere ¢ chiedeva i{ parere conforme della Camera Alta. Il Ministro degli
Internt Fourtout informo la Camera dei Deputati delle intenzioni presiden-
ziali e pochi giomi dopo, conformemente alle aspettative di Mac-Mahon, la
stessa votd la sfiducia al Governo. Il 25 giugno fu pronunciato lo sciagli-
mento della Camera dei Deputati e le elezioni ebbero luogo il 14 ¢ il 28
ottobre,

Il maresciallo Mac-Mahon commentd gli avvenimenti che lo aveva-
no reso protagonista sostenendo che il suo utilizzo dell’istituto del diritto di
scioglimento era stato non solo pienamente legittimo, ma anche giustifica-
to dal fine di consultare, in quella particolare situazione, il popolo savrano
e giudice supremo senza appello *%.

I risultati delle elezioni furono comunque contrari alle aspettative di
Mac-Mahon, in quanto il corpo elettorale si espresse a favore di una mag-

19 ., - L L . )
“L’esercizio del diritto di scioglimento non &, in effetti, che una forma di supre-

ma consultazione, alla maniera di un giudizio senza appello, né potrebbe essere eretto a
sistema di govemno. lo ho credulo di dover nsare questo diritto e mi attengo al responso del
Paese”. Cfr. J.O., 15 décembre 1877.
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gioranza repubblicana ostile al Capo dello Stato. Tuttavia, egli non colse
immediatamente il significato di tale risultato sfavorevole. Infatti, incorag-
giato dal Senato, tento di formare un Governo extra-parlamentare (condot-
to dal generale Rochebouét), nei cui confronti perd 1a Camera dei Deputati
voto un ordine del giomo con il quale rifiutava di entrarvi in relazione. Solo
in un secondo momento Mac-Mahon affido I’incarico a Dufaure, personag-
gio che godeva della fiducia dei deputati, assecondando in questo modo
quel principio espresso dalla formula “se soumettre ou se démettre”. Agli
inizi del 1879, dopo le elezioni, i repubblicani conquistarono la maggioran-
za anche al Senato e a Mac-Mahon non restd che dimettersi il 30 gennaio:
lo stesso giorno venne nominato Jules Grévy quale nuovo Presidente della
Terza Repubblica. Quest’ultimo nel suo messaggio alla nazione il 6 febbra-
1o, dichiard: * Sottomesso per necessita alla grande legge del regime parla-
mentare, 10 non entrerd mai in conflitto con la volonta nazionale, espressa
dagli organi costituzionali” *°. Tl nuovo Presidente aveva infatti capito che
il popolo temeva per la stabalita delle istituzioni ed era percid importante
rassicurare il paese in un momento cosi delicato.

Lo scioglimento del 1877 fu considerato, da gran parte della dottrina
del tempo, in contrasto con lo spirito delle leggi costituzionali ¢ venne ad-
dirittura definito come “un colpo di Stato legale™. Siritenne infatti che I’in-
tento principale di Mac-Mahon fosse stato quello di garantire 1’ affermazio-
ne di un potere e una poiitica perscnale conservatrice in contrapposizione a
quelli che erano gli onientamenti parlamentari e del corpo elettorale, quindi
un tentativo di destabilizzare la Repubblica. Ne furono dimostrazione il
fatto che lo scioglimento fu autorizzato da una maggioranza molto debole
di senatori {149 voti favorevoli e 130 contrari), molti dei quali dimostraro-
no una prova di attaccamento personale nei confronti del Presidente anzi-
ché un profondo convincimento sulla sua politica personale. D’altra parte,
la reticenza dei componenti di una Camera nell’ autorizzare lo scioglimento
dell’altra era comprensibile, dal momento che entrambe erano composte da
personaggi che avevano seguifo la stessa carriera politica e nutrivano le

0 dal messaggio al Senato, J.O., 7 février 1879,
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stesse aspiraziont e gli stessi ideali. Per questi motivi, tale scioglimento
ebbe effetti scioccanti per i repubblicani, tanto che in Francia *la parola
sctoglimento era quasi considerata come sinonimo di nivoluzione” 2

E’ opintone comune tra i pin autorevoli commentatori che quell’ infe-
iice episodio influi in modo determinante € negativo sulla successiva
praticabilita defi"istitute nella Terza Repubblica: ne aveva infatti determi-
nato la scomparsa dalle istituzioni politiche.

Si parlé in proposito dell’esistenza di una regola consuetudinaria
abrogatrice dell’articolo 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875
22 anche se tale soluzione venne poi considerata dai sostenitori di contrap-
poste teorie come un artificio diretto a dare una qualificazione giuridica a
una realta altrimenti non spiegata.

Secondo Carré de Malberg B ad esempio, non era possibile ricorre-
re a un diritto costituzionale consuetudinario: la Costituzione si collocava
al vertice della gerarchia delle fonti e non poteva essere modificata né da
una legge ordinaria, né da un qualunque uso. Il non utilizzo del diritto di
scioglimento costituiva uno stato di fatto che non modificava lo stato di
diritto. Carré de Malberg partiva dal presupposto che in tutti i sistemi costi-
tuzionali esiste sempre un organo preponderante che assicura I'unita del
potere dello Stato. In Francia I'evoluzione verso la supremazia parlamenta-
re si sarebbe dovuta percid inevitabilmente produrre, propria perché I’ana-
lisi dei testi costituzionali portava a considerare I’organo esecutivo subor-
dinato all’organo legislativo: il Presidente della Repubblica, malgrado
I’estensione dei poteri attribuitigli, rimaneva nell’ impossibilita di svolgere
un’azione autonoma. Lo stesso decreto di scioglimento delle Camere assu-
rmeva la forma del decreto presidenziale, ma si appoggiava in realta sulla

A RADENAC, De fa dissolution des Assemblées Legislatives, Paris, 1897, p. 115,
Cfr. L. DUGUIT, Trairé de droit constitutionnel, Pards, 1930; M. PRELOT,
Réflexions sur le régime politique de la France, in Revue frangaise de science politigue,
19462, p, 1*87 58,
© R.CARRE’ DE MALBERG, Contribution ¢ la théorie générale de I'Erar, (1920-
1922y, I, Pars, 1962, p. 82,
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volonta del Senato e presupponeva quindi che le due frazioni del Parlamen-
to fossero in disaccordo tra di lore o che il Senato avesse riconosciuto e
approvato I'idea di consultare 1] corpo elettorale *

Altri studiosi 2 , concordi nel sostenere che le cause del non utilizzo
del diritto non fossero da ricercare negli effetti psicologici provocati dagli
avvenimenti del giugno del 1877, hanno ritenuto che un ostacolo quasi
insormontabile fosse costituito dalla necessita, imposta dai costituenti, del
parere conforme del Senato, il quale avrebbe dovuto rappresentare un freno
all’esercizio del diritto ¢ un punto di appoggio per il Presidente e per il
Governo.

Nella prassi, tuttavia, il Senato, presentando la stessa composizione
e lo stesso frazionamento politica della Camera, non fu in grado di sostene-
re il gabinetto nelle sue iniziative di scioglimento. Per evitare tale inconve-
niente furono proposte delle revisioni costituzionali che prevedevano I’ abro-
gazione di questo ostacolo, ma ricevettero il veto dei deputati, i quali si
dichiararono in tal modo fedeli alla Repubblica 26,

H La dottrina classica, invece, partiva dal presupposto che le istituzioni francesi del
1875 realizzassero un modelio parlamentare in cui vi era un equilibrio tra i due grandi poter:
dello Stalo. I diritto di scioglimento non era altro che uno degli elementi distintivi di tale
regime e avrebbe dovuto consistere in una prerogativa normale del Capo dello Stato: le
restrizioni apportate nella Terza Repubblica (consenso del Senato) costituivano percid un
ostacolo e un fatto illogico non conforme allo spirito del sistema. Vedi P ALBERTINL, op.
cit., p. 300. Cfr. anche U. COLDAGELLL, ! sistema politico delfa Terza Repubblica ¢ la
formazi%ge del programma del Fronre popolare, in Lab. Pol, 3, 1981, p. 32 ss.
~ P. ALBERTINL ap. cir., p. 305; . CADART, op. cir., p. 458; P. LAVAUX, op.
cit., p. 422644'

Si possono ricordare le proposte di Alexandre Millerand, Presidente della Re-
pubblica dal 1920 al 1924 e quella di Gaston Doumergue, gia Presidente della Repubbilica,
quindi Presidente del Consiglio nel 1934, In particolare Millerand, nel suo progetto di revi-
sione della legistazione costituzionale, sosteneva che “La mia opinione tutta personale, be-
ninteso, & che ’equilibrio dei poteri indispensabile, lo ripeto, sotto il regime parlamentare
rispetto alla sovranitd del popolo come alle libertd pubbliche, esige che il potere esccutivo
possa d’ wa propria iniziativa, senza doversi appellare a nessuno, € solto la propria respon-
sabilits _icormrere allo scioglimento”.
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Incltre si registrava, nel sistema politico in vigore, la prevalenza po-
litica dell’ Assemblea e la debolezza dell’Esecutivo *”. Il Parlamento impe-
diva infatt che si verificassero le condizioni di una sua fine anticipata an-
che perché si trovavano ad essere nominate alla Presidenza del Consiglio
personalita di scarso ritievo politico 0 comungue non in grado di assumere
un ruolo determinante, Il Governo viveva situazioni di cronica instabilita e
spesso era costretto a scendere a compromesst pur di rimanere in carica.

Esisteva inoltre una pluralita di partiti, frazioni e movimenti che spesso
dava luogo a maggioranze precarie e di carattere settoriale (vi era ad esem-
pic una maggioranza in tema di politica straniera, una differente sulla poli-
tica coloniale, un’altre ancora sulla politica economica e via dicendo), Per
tali motivi, t governi, di fatto spogliati dell’arma dello scioglimento, non
disposero di alcun mezzo di pressione efficace e furono percid costretti a
minacciare le proprie dimissioni, con la conseguenza di cadere mediamen-
te ogni sette od otto mesi 28,

I1 non uso del diritto di scioglimento non si poteva spiegare percid
con la formazione di una qualsiasi consuetudine costituzionale o con la
desuetudine, o con il “précédent facheux” che Mac-Mahon aveva creato
nel 1877. La spiegazione della prassi costituzionale instauratasi dopoil 1877,
caratterizzata per 1’appunto dall’ assenza dell’utilizzo del diritto di sciogli-
mento, rsiedeva nella permanenza di certi fattori socio-politici quali ap-
punto il multipartitismo e 1’assenza costante di una formazione politica
maggioritaria. In un contesto politico in cui né il Presidente della Repubbili-
cané il Presidente del Consiglio erano a capo di un partito maggioritario o
con vocazione a divenirlo, nessun conflitto simile a quello del 1877 poteva

27 . . . . .

Per una maggiore completezza dell’argomento si veda in particolar modo A.
SOULIER, L'insrabilité ministérielle sous la Troisiéme République (1871-1938), Panis, 1939,
p. 480 S5y

La dottrina ha individuato circa venti casi in cui lo scioglimento avrebbe potuto
. essere pronunciato per risolvere situazioni conflittuali o come arma di difesa del governo. A
SOULIER, {oc. cit., e G. GUARING, Lo scioglimento delle assemblee parlamentari, Napo-
li, 1948, p. 224 ss.
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verificarsi: essi non potevano infatti legittimamente sperare che uno scio-
glimento portasse a una loro vittoria elettorale.

Del resto & significative osservare che i costituenti avevano sempre
pensato al mantenimento di un orientamento conservatore da parte del Se-
nato, ma furono smentiti dal fatto che dal 1879 la composizione della Ca-
mera Alta non fu pill sufficientemente differenziata da quella della Camera
dei Deputati, con la conseguenza che Iintervento necessario dell’organo
nel processo di scioglimento avrebbe potuto produrre effetti inversi a quelli
desiderati.

3. 11 diritto di scioglimento previsto dalla costituzione del
1946.

L’articolo 51 della Costutuzione del 27 ottobre del 1946 prevedeva
un sistema di scioglimento dell’ Assemblea Nazionale rigorosamente su-
bordinato al verificarsi di condizioni ben precise. Era infatti richiesto il
susseguirsi di due crisi ministeriali nel periodo di diciotto mesi, in seguito a
questioni di fiducia o mozioni di sfiducia conforrmi aghi articoli 49 e 50
della Costituzione, ossia respinte o votate dalla maggioranza assoluta (29).

La titolarita del diritto apparteneva al Consiglio dei Ministri; era ne-
cessaria la consultazione del Presidente dell’ Assemblea medesima mentre

29 L'articolo 42 della Costituzione francese del 1946 disponeva: “La questione di
fiducia non pud essere posta se non dopo una deliberazione del Consiglio dei ministd; e
deve essere promossa dal Presidente del Consiglio. (...) La fiducia pud essere negata al
Gabinetto solo a maggioranza assoluta dei membri dell’ assemblea (...)".

I articolo 30, invece, disponeva: VIl voto favorevole su una mozione di censura da
parte dell’ Assemblea comporta le dimissioni collegiali del Gabinetto {...)".

Per il testo di tali articoli della Costituzione francese del 1946. ¢ir. L. DUGUIT, H.
MONNIER, R. BONNARD, G. BERLIA, Les Constitutions de la France depuis 1789, Pans,
1952, p. 562-563.
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il decreto veniva formalmente emesso dal Presidente della Repubblica. Inol-
tre, lo scioghmento non poteva essere disposto nei primi diciotte mesi della
Legislatura. L’ articolo 51 infatti disponeva: “Se nel corso di diciotto mesi
intervengono due crisi ministeriali nelle condizioni previste dagli artt. 49 ¢
50, lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale potra essere deciso in Con-
siglio dei Ministri, sentito 1l parere del Presidente dell’ Assemblea. {..)) Le
disposizioni del comma precedente non sono applicabili se non dopo i pri-
mi diciotto mesi della legislatura™.

Tale articolo fu approvato dall’ Assemblea Costituente con impor-
tanti modifiche rispetto alla prima redazione contenuta nel progetto, sicché
si poté ritenere che la stesura definitiva fosse il risultato di un compromes-
so. Dal dicembre del 1945 al settembre del 1946 ben cingue furono le ver-
siont proposte dai diverst gruppi politici rappresentat in Assemblea Nazio-
nale %,

In una prima fase i costituenti sembrarono decisi ad adottare il prin-
cipio dell’automaticita e ad accogliere lo schema proposto dai socialisti.
L’articolo 58 infatti recitava: “Nel corso di una stessa legislatura, il Gover-
no non pud essere rovesciato o ritirarst volontariamente, in seguito a un
contrasto con 1’ Assemblea, che una volta sola. Una seconda crisi gover-
nativa nelle medesime condizioni comporta a un tempo le dimissioni del
governo € lo scioglimento dell’ Assemblea™ 3

I socialisti non volevano attribuire alcun effetto al verificarsi della
prima crisi ministeriale. Infatti, essa poteva risultare la conseguenza di un
errore politico dell’ Assemblea, a differenza della seconda crisi, che avreb-
be costituito una prova sufficiente dell’ incapacita della Camera di superare

30 Tra gli autori italiani che si sono occupati in todo approlondito dell argomento,
si vedano in particolare: G. GUARINO, op. cit, p. 241 s5., M. VOLPI, ep. civ., p. 125-126;
M. GALIZIA, Studi sui rapporti tra Parlamento e Governo, Milano, 1972, p. 255 55, G. DE
VERGOTTINL, Dirirto costiruzionale comparaio, Padova, 1993, p. 368 ss.; F. PIERANDREI,
La Costituzione defla Quarta Repubblica, in Rivisia trimestrale di divitto pubblico, 1951, p.
747 ss. ¥’I ora La IV Républigue, in Powvoirs, n. 76, 1996,

0 Doc AN.C, Ann. n® 44, p. 60.
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le sue divisioni interne e di creare un Governo durevole, €, in guesto modo,
prodotto uno scioglimento automatico, cioé sottratto a qualsiasi valutazio-
ne discrezionale.

Numierose furono le obiezioni sollevate a tale schema dai commissa-
ri comunisti, i quali ritenevano che il carattere automatico avrebbe permes-
so al Governo di scegliere esso stesso la data delle elezioni 2,

Nonostartte tali opposizioni, I” Assemblea Nazionale Costituente adot-
td il 12 dicembre 19451l principio dello scioglimento automatico 3 ¢ solo
il 28 marzo ¢ il 4 aprile 1946 introdusse delle condizioni pin restrittive,
quale ad esempio quella relativa all’impossibilitd di fare uso dell’istituto
nei primi trenta mesi della legislatura.

La soppressione dell’automaticita e le successive modificazioni fu-
rono una conseguenza dell’ opposizione congiunta, ma di ispirazione diffe-
rente, dei repubblicam e dei comunisti. Larticolo 84 del progetto del 19
aprile prevedeva che la titolarita del diritto spettasse al Consiglio dei Mini-
stri e ribadiva le restrizioni gia adottate in precedenza 3 Solo in settembre,
infatti, venne fissato in diciotto mesi il periodo di tempo in cui si dovevano
verificare le due crisi ministeriali e venne inserita una disposizione restrittiva
nell’articolo 45, con la quale si disponeva che della eventuale crisi interve-
nuta nel termine di quindici giornt dalia nomina dei Mimstri non si sarebbe
dovuto tener conto ai fini dell’applicazione dell’ articolo 51 3% Tale restri-
zione permetteva all’ Assemblea Naziconale di rettificare un voto di investi-
tura affrettato: il rovesciamento del Governo, qualche giorno dopo la sua
formazione, avrebbe significato un errore politico dell’ Assemblea nella scelta
del Presidente del Consiglio oppure un malcontente generale in relazione

32 Perun'importante critica al testo dell’ oniginario progetto socialista, E. GIRAUD,
Le prajer de Constinurion, in Revue politique et parfementaire, 1946, p. 119, Secondo I’ auto-
e l'auto_irglalismo avrebbe favorito in modo incontrollato gli scioghmenti.

4 Il principio fu adottato con i} voto favorevole di 30 deputati contro 11.
‘“ Cfr. G. GUARINO, op. cir., p. 242 ss.
“7 L'amt. 45 infattl disponeva: *{...} Le norme dell’art. 51 non sono applicabili nel

caso che la crisi ministeriale intervenga entro quindici giormi dalla nominag dei miniséri™.
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alla compagine ministeriale nominata 3

Sufficientemente chiare ¢ concords furono le idee dei costituenti cir-
ca i fini da attribuire all’istituto: si escluse che potesse essere utilizzato
come arma contro ' Assemblea o come un mezzo presidenziale per sotto-
mettere il Parlamento stesso alla volontd del Capo dello Stato, mentre si
insistette sulla sua funzione di rimedio all’instabilitd governativa.

It punto di partenza deila maggior parte dei costituenti del 1945 e
1946 fu I'intenzione di creare un sistema costituzionale nettamente diverso
da quello della Terza Repubblica, ossia da quel sistema che aveva rinforza-
to gli interessi conservatori e favorito I'instabilita del quadro politico .

Occorreva prima di tutto sostituire il multipartitismo frazionato, che
aveva dominato la scena fino al 1940, con un sistema di grandi partiti dotati
di una solida organizzazione e disciplina. Quindi la preoccupazione domi-
nante fu quella di creare una relazione “privilegiata” tra Assemblea Nazio-
nale e Consiglio dei Ministri regolamentata in modo dettagliato.

Il Presidente del Consiglio sarebbe stato il capo di un Governo, la cui
composizione doveva sottostare all’approvazione dell’ Assemblea e dove-
va impegnarsi a realizzare il programma per il quale era stato investito. Il
Consiglio della Repubblica (questa era la denominazione del senato) sareb-
be stato semplicemente una “camera di riflessione” avente lo scopo di otte-
nere un lavoro legislativo di migliore qualita € quindi non sarebbe diventa-
to un centro di opposizione nei confronti delia prima Camera. L’ azione del
Presidente della Repubblica veniva concepita come una semplice ma%istra—
tura morale, non implicante alcun potere autonomo di decisione ® La

36 Cir. P ALBERTINI, op. cir, p. 161 ¢ A. RUSSQ, Programma di goverrno ¢

regime parlamentare, Milano, 1984, p. 9 ss.

Un profilo significativo dell’ opera dei costituenti francesi del 1946 & tracciato da
F. PIERANDREIL, ap. cit., p. 691 ss; G. BERLIA, L'elaboration de la Constitution par
U'Assemnblé Nationale Constituante, in Revue du droit public et de la science politique, 1946,
p. 151 sgBVcdi anche P. ALBERTINI, op. cir., p. 140 ss.

P. COSTE-FLORET affermd: “ll Presidente della Repubblica non & un uomo
politico, non adempic una funzione politica. Eghi & "arbitre dei partiti”. Cir. Séance du 27
aoiit, p. 3340.
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regolamentazione precisa della mozione di censura, il divieto della questio-
ne di fiducia da parte del Consiglio della Repubblica e la procedura di scio-
glimento avrebbe dovuto garantire la stabilita del regime.

In tale ottica, lo scioglimento non aveva la funzione di risolvere un
cenflitto tra Governo e Assemblea Nazionale, bensi era concepito come un
mezzo per creare una maggioranza nuova se la Camera avesse dato prova
di divisioni insormontabili al suo interno. In questa prospettiva, esso non
era preso in considerazione isolatamente ma in quanto strettamente connes-
so alle vicende della responsabilita govemnativa . in altri termini, esso
contribuiva a completare una serie di meccanismi che perseguivanao, tutti, il
medesimo scopo.

Tutto cid fu confermato da P. Cot, relatore alia Costituente: “I1 pro-
getto di costituzione contiene un certo numero di disposizioni destinate ad
assicurare la stabilita di governo, specialmente per mezzo di una mozione
di censura, presa in determinate circostanze per rovesciare il gabinetto, e la
messa In gioco della responsabilita di governo davanti alla sola Assemblea
Nazionale. Lo scioglimento non ha luogo se non in presenza di instabilita
di governo”; e Coste-Floret aggiungeva: “E’ soltanto in caso di instabilita
ministeriale ripetuta e quando la formazione della maggioranza partamen-
tare sembra improbabile, che il governo pud demandate al popolo la facolta
di designare di nuovo la maggioranza della Nazione” 0, Bisogna osservare
che dall’esame dei lavori preparatori emerge un’utile considerazione: i co-
stituenti non si preoccuparono di specificare se lo scioglimento dovesse
seguire al secondo voto di sfiducia verificatosi nei diciotto mesi, oppure se
esso potesse essere decretato esclusivamente dal nuovo Governo. Solo te-
nendo presente la mentalita della prevalente dottrina francese del tempo, il
modelle inglese cui i francesi si erano ispiratt durante i loro dibattiti e le
affermazioni di P. Cot, relatore sul progetto di Costituzione all’ Assemblea
Costituente, si pud ritenere che 1" articolo 51 si riferisse esclusivamente allo

3 Cir. G.U. RESCIGNO, La responsabilité: politica, Milano, 1967, p. 182.
“Séance de la Commision de la Constitution”, 10 juillet 1946, p. 84.
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. . . 4]
scmgllmento SUCCessivo .

Numerose furono le critiche avanzate nei confronti del sistema
definitivamente adottato. Fra di esse, la pit importante riguardava la consi-
derazione che le complesse condizioni nchieste dagli articoli 49-52 rende-
vano [’istituto praticamente inapplicabile o inefficiente. Infatti, 1l requisito
delle crisi muimisteriali verificatest secondo laregela della guestione di fidu-
cia e della mozione di censura, ossia a seguito di un voto a maggioranza
assoluta, avrebbe consentito all’ Assemblea di decidere discrezionalmente
quando autedissolversi o meno. Se i deputati non avessero voluto dare la
possibilita al Governo di utilizzare I'istituto, si sarebbero limitati ad accor-
darsi per votare la sfiducia con la sola maggioranza semplice e a far cadere
politicamente il Governo. In tal modo, I"istituto si avvicinava a una forma
di autoscioglimento, in quanto veniva di fatto concessa all’ Assemblea la
possibilita di esprimersi a favore della propria fine anticipata i

Una seconda importante cnitica riguardava i termini ternporali entro i
quali era necessario che si verificassero le due crisi ministeriali. Propnio in
relazione ad essi le discussioni furono particolarmente accese, tanto che la
soluzione finate dei diciotto mesi non corrispose all’intenzione reale dei
costituenti, bensi rappresentd il frutto di un compromesso.

I fatto che net periodo di un anno e mezzo si verificasse per il Gabi-
netto in canca una duplice situazione di crisi non poteva essere assunto
come indice assoluto di una instabilith governativa, per eliminare la quale
era necessario il ricorso allo scioglimento. Se fosse stata questa I'interpre-
tazione esatta, ogni crisi ministeriale avrebbe dovuto sempre preludere ad

4 P. Cot aveva infatti dichiarato: “Supponete un’assemblea nucvamente eletta;

essa sceglie un governo; al termine di due mesi lo rovescia perché lo giudica incapace di
gestire gli affari pubblici, e nc nomina un sccondo. Al termine di vent'un mesi, rovescia
questo secondo governo. Accordereste voi a unt governo siffatto il diritto di scioglicre 1' As-
scmblea;t?:. P. Cot, Procés verbaux 11, p. 83, citato da G. GUARINQ, op. cit., p. 246.

~ Per le critiche al sistema elaborato nel 1946, cfr. G, GUARINQ, ap. cit., p. 247
ss. e ). CADART, op. cif., p. 639 ss e B36 ss.
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uno scioglimento, con notevoli danni per il paese 43 Non occorre peraltro
dimenticare che 1'utilizzo dell’istituto non era consentito nei primi diciotto
mesi della legislatura, pertodo ritenuto necessario per accertare se la mag-
gioranza all’interno dell’ Assemblea esistesse o meno, e per evitare che si
riproducessero gli effetti dello scioglimento del 1877.

E’ possibile quindi sostenere che nel regime della Quarta Repubblica
francese il Governo non solo risultava praticamente spogliato dell’arma
dello scioglimento ma non dispeneva di alcun mezzo di pressione efficace
nei confronti delle Camere. D’ altra parte, gli stessi costituenti avevano con-
cepito I’istituto come una procedura eccezionale, come “l'ultima ratio
reipublicae” **. La loro costruzione si fondava su un edificio costituzionate
basato sull’alleanza di tre grandi partiti 4 sull’idea che il potere legislativo
non poteva entrare in conflitto con il potere esecutivo e che ciascuna “par-
te” avrebbe nispettato il “contratto” niziale. La critica che poteva essere
sollevata consisteva nel fatto che 1 costituenti non si erano resi conto che il
sistema politice da loro ideato non era immutabile ed era percid inevitabile

che prima o pon il tripartitismo sarebbe giunto ad una evoluzione .

43 Cfr. G. BURDEAU, Le régime des pouvoirs publics dans la Constitution du 27
octobre 1946, in Revue du droit public et de {a science politique, 1946, p. 574 ¢ G. BERLIA,
La dissolution et le régime des pouvoirs publics, in Revue du droit public et de la science
politique, 1956, p. 130 ss.

Secondo ’espressione di P. Cot. Cfr. Séances de la Commuission, 5 juillet 1946, p.
71, citat%da P. ALBERTINI. op. cir., p. 156,

~ Ftre grandi partiti (socialista, comunista e repubblicano) avevano all epoca un’im-

portanza equivalente in quanto si dividevano i tre quarti della rappresentanza parlamentare.
Avevano una solida organizzazione, tant’e che cra previsto che |’ appartencnza a un gruppo
comportasse 1’obbligo di conlormarsi alle decisioni collettive prese dallo stesso. [r tal modo,
i partiti costituivano un supporto naturale alla stabilith pelitica del paese.

In proposito ¢fr. PA. CAPOTOSTI, Accordi di governo ¢ Presidente del Consi-
glio dei Ministri, Milano, 1975, p. 112 ss.
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4. L’unico caso della Quarta Repubblica: lo scioglimento
del 1955.

Fin dagli inizi della Quarta Repubblica, il tripartitismo teorizzato dai
costituenti del 1945-46 manifesto la sua precarieta. Soprattutto dopo le ele-
zioni legislative del 1951, la situazione si aggravo sensibilmente a tal punto
che lamaggioranza parlamentare comincio a rivelarsi poco stabile e sicura,
in quanto costituita da pii partiti debolmente strutturati. Nessuna formazio-
ne politica poté sperare di diventare da sola maggioritaria e la situazione
parlamentare divenne confusa: la molteplicita e la dimensione dei partiti
rendeva necessaria la ricerca di coalizioni variabili, talvolta anche dettate
da ragioni di opportunismo politico. In tale contesto le crisi ministeriali,
che erano piuttosto frequenti, davano luogo a continue disgregazioni di co-
alizioni e alla formazione di nuove, spostate verso destra o verso sinistra, a
seconda dei problemi che il Paese si trovava ad affrontare *’. Nonostante la
frequenza delle crisi, I’'uso del diritto di scioghmento dal 1946 al 1955 fu
praticamente impaossibile: le condizioni tecniche e giuridiche richieste dal-
Particolo 51 della Costituzione non si verificarono mai congiuntamente.

Durante la seconda legislatura, che inizio it 17 giugno 1951, si veri-
ficarono tre crisi ministeriali: il Governo di R. Pleven venne rovesciato il 9
gennaio 1952 per 341 voti contro 243, ma cio6 si verificod nei primi diciotto
mesi della legislatura, quindi senza possibilitd di pericolo per 'esistenza
dell’ Assemblea Nazionale; i1 Governo di R. Mayer venne rovesciato il 21
maggio 1953 per 328 voti contro 244 ¢ il Governo di Mendés-France cadde
il 5 febbraio 1955 per 318 voti contro 218.

Dopo la difficile soluzione della crisi del febbraio 1955 48

, anche il

7 Per 1a breve ricostruzione del periodo storico in esame, cfr. J. CHAPSAL. La vie
poifriquﬁéen France depuis 1940, Paris. 1972, p. 205 ss. _
1! Presidente della Repubblica René Coty cercd di risolvere la crisi affidando
I'incarico di formare il nuovo governo dapprima ad Antoine Pinay, che era il leader degli
Indipendenti, quindi a Pierre Pfilmin, rapprescntante del Movimento repubblicano e infine a
Christian Pineau, un socialista. Tutti questi tentativi non ebbero successo. Solo i1 23 febbra-
io il Governo presieduto da Edgar Faure otienne I'investitura.
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Govemno di Faure, a partire dall’estate, riveld una certa precarietd. La sua
esistenza comincio ad essere minacciata in un primo tempo da dissenst inter-
ni, quindi dal raggruppamento delle forze di opposizione. Ineltre tnizio la
scissione del Partito Radicale: 1 sostenitori di Faure si opposero a quelli di
Mendés-France, il quale aveva iniziato un’opera di rinnovamento verso Sini-
stra. La situazione fu aggravata dall’apertura del dibattito relativo all’ oppor-
tunitd di riformare o mantenere la legge elettorale del 9 maggio 1951 i
1125 novembre Faure annuncid in Assemblea Nazionale di non esse-
re contrano alla revisione della legge eletiorale. Nel contempo, dichiaro la
necessita di consultare il corpo elettorale prima di affrontare il problema
algerino. Solo una nuova Assemblea Nazionale, diversa da quella eletta nel
1951, si sarebbe dovuta assumere le responsabilita della questione. Inoltre,
ed era questa la motivazione reale, il Presidente del Consiglic e 1 Ministri
che lo appoggiavano intendevano rafforzare la coalizione govemativa mi-
nacciata da dissensi interni, dalla scisstone del Partito Radicale e dal raffor-
zamento delle opposiziomi di Sinistra. Faure era convinto che il manteni-
mento del sistema elettorale esistente avrebbe favorito la coalizione govet-
nativa, soprattutto nelle circoscrizioni a preponderanza conservatrice 30,
L’ Assemblea Nazionale riusci ad ostacolare tali disegni politici dan-
do precedenza, nella sue sedute, al dibattito sulla legge elettorale rispetto a
quello sulie elezioni anticipate. Le discassioni parlamentari non condusse-
ro perd ad un risultato positivo: tra i deputati vi erano troppe divergenze ed

* Per I'analisi delle vicende che portarono allo scioglimento del 1955 cfr. E.
BLAMONT, La dissolution de U'Assemblée Nationale de décembre 19535, in Revue du droit
public et de Ia science palitique, 1956, p. 105 ss.; P. ALBERTINIL, op. cit., p. 331 35, P.
LAVAUX, ap. cir., p. 261 ss.; M. VOLPI, Lo scioglimento anticipato del Parlamento ¢ la
classificazione dei regimi contemporonei, Rimini, 1987, p. 257-259; ). CADART, op. cit., p.
458-459; LE MONG NGUYEN, op. cir, p. 127-129 e Année politigue, 1955, p. 10 ss.

“" Le elezioni anticipate si svolgerebbero, secondo M.E. Faure, “con modo di scru-
tinio che Tavorirebbe i suoi amici e non lascerchbe ai suoi nemici il tempo necessario per
intensificare 12 loro campagna”™. P. WILLIAMS, La vie politique sous la IV République,
Pans, 1971, p. 77.
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inoltre si verificarono manovre dilatorie aventi come ultimo fine lo sposta-
mento della data delle elezioni.

11 3 novembre il Presidente del Consiglio, dopo essersi espresso a
favore del mantenimento della legge del 1951, fatta eccezione delle dispo-
sizioni relative alle alleanze, pose la questione di fiducia, che gli venne
accordata per 330 voti contro 211, Il 12 novembre la fiducia venne
riconfermata una seconda volta per 285 vati contro 247 ¢ ¢id grazie ad
un’atleanza tra repubblicant e comunisti, 1 quali temevano ’adozione del
principio maggioritario.

Prima di ripresentare, per un’ultima volta, la questione di fiducia,
Faure propose di fissare per il 16 febbraio 1956 la data della scadenza dei
suol poteri, in modo da lasciare un termine per consentire una soluzione del
dibattite elettorale. La sua proposta non ottenne Piscrizione all’ ordine del
giorno, sicché il 29 novembre it suo Governo venne rovesciato per 318 voti
contro 218 %1,

L’esito dello scrutinio consenti di sottolineare il fatto che, rispetto al
voto del 12 novembre, il cambiamento essenziale si era verificato nella
compagine comunista che votd contro il Governo, mentre il Partito Radica-
le si divise in due blocchi. Per cinque voti, dunque, venne superato il requi-
sito della maggioranza assoluta: era percid consentito fare ricorso al diritto
di scioglimerto.

A quel punto la decisione di scioglimenio dellta Camera, cosi come
previsto dalla Costituzione del 1946, era di competenza del Cousiglio dei
Ministri. Conformemente all’ articolo 49 del Regolamento dell’ Assemblea,
la seduta parlamentare venne tolta. Un Consiglio di Gabinetto si riuni pri-
ma a Palazzo Bourbon, quindi all’Eliseo per discutere sulla proposta di
applicazione dell’ articolo 51. Tramite il Presidente della Repubblica, il Pre-
sidente dell’ Assemblea Nazionale fu invitato a esprimere la propria opinio-
ne in merito °° e il decreto del Capo dello Stato, conforme alla decisione del

21 ¢fr. P. ALBERTINL, op. cir., p. 343.
A questo proposito va sottolineato che il parere del Presidente dell” Assemblea
Narionale doveva essere scrilto, personale e segreto. Vedi E. BLAMONT, op. cit., p. 112,
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Constglio det Ministri, fu adottato il 1 dicembre e pubblicato sul Journal
Officiel il giorno seguente.

Faure dichiard: “Le condizioni costituzionali dello scioglimento era-
no soddisfatte; rifiutarlo avrebbe ripetuto 'errore della Terza Repubblica.
Si sarebbe ormai considerato lo scioglimento come inapplicabile. Ora, io
credo che I'uso del diritto di scioglimente € indispensabile al normale gio-
co delle istituzioni repubblicane e permette di assicurare la stabilitd gover-
nativa” >,

Dopo 1a pubblicazicone del decreto sul Journal Officiel, cinque Mini-
stri appartenenti al Partito Radicale 54 presentarono le dimissioni, nifiutando
di associarsi alla decisione di scioglimento. Le loro dimissioni non vennero
accettate, in quanto [articolo 52 della Costituzione prevedeva che il Gover-
no restasse in funzione in caso di scioglimento dell’ Assemblea Nazionale.
In ogni caso, la dirigenza dei radicali escluse Edgar Faure dal partito.

Secondo molti autori lo scioglimento del 1955 fu possibile per un
errore di conteggio da parte det deputati, i quali, nel respingere la questione
di fiducia, non si resero conto di avere raggiunto la maggioranza assoluta di
voti °°, Tale considerazione . che pud essere sicuramente condivisa, contri-

3 Secondo M. VOLPL op. cit, p. 258 e ]. VELU, ¢p. cir., p. 471-473, con lo
scioglimento, in pratica, il Presidente del Consiglio impose le elezioni anticipate, ossia una
soluzione della situazione che il Parlamento aveva cercato di evitare. Ecco perché si parld di
“sviamento di polere costituzionale”. In realth il comportamento dei gruppi parlamentari fu
equivoco: la maggioranza si era gili pronunciata due volte in favore delle elezioni anticipate,
tuttavia il dibattito sulla legge elettorale era stato portato avanli con una Latlica dilatoria,
ossia per ntardare le elezioni. Nonostante tale comportamento, lo scioglimento fu vigorosa-
mente criticato dai partiti all’opposizione e soprattutto dai radicali sosteniton di Mendés-
France, i quali ritenevano losse contranio ai poncipl repubblicani e fosse un colpo di forza
contro il Paese come nel 1877.

Per un’opinione contrana a ale interpretazione (nel senso che 'opinione pubblica
accetto %ilenamentc l scioglimento anticipate), vedi P LAVAUX, op. cit., p. 265-266.
81 trattava di: Bourgés-Maunoury, Berthoin, Morice, Gilbert Jules e Laforest.
Cir. Anne%e politigue, 1955, p. 92-105.
*7 Cft. P WILLIAMS, ap. cit., p. 402, 1. CHAPSAL, op. cit., p. 265 e M. VOLPI,
op. cit., p. 258,
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buisce a rafforzare la convinzione che le rigorose condizioni richieste dal-
I"articolo 51 in pratica impedissero [a decretazione dello scioglimento e
che solo in un caso eccezionale, come questo, s1 potessero creare 1 presup-
posti di una sua applicazione.

L'ipotesi di elezioni anticipate era gia stata prospettata dal Governo a
partire dall’estate, rendendo il clima poelitico estremamente confuso e pre-
cario. Tale situazione di instabilita si prolungo anche durante il periodo
della campagna elettorale e dalle elezioni del 2 gennaic 1956 usci un’As-
semblea meno capace della precedente di definire una maggioranza. Lo
scioglimento non produsse quindi gli effetti sperati: i partiti al governo re-
gistrarono un calo di voti, ma nessuna delle formaziom avversarie ottenne
la maggioranza.

Il nuovo Governo di centro-sinistra di Guy Mollet, composto essen-
zialmente da socialisti e radicali, entr6 in crist dopo quindici mesi e venti
giorni % senza risolvere i problemi di fondo del regime,

5. 1l nuovo ruolo del capo dello Stato nella Quinta Repub-
blica.

5.1. La Costituzione del 1958.

La riforma della Costituzione francese fu costantemente auspicata
durante la Quarta Repubblica, ma le vicende politiche ¢ parlamentan impe-
dirono I’adozione di qualsiasi decisione in merito.

Gia agli inizi e precisamente it 1° giugno 1958 durante il suo discor-
so di investitura, il Generale De Gaulle annuncio che avrebbe chiesto al-
I’ Assemblea Nazionale di dare “mandato al Governo di elaborare, poi di

3 Nonostante 1a sua breve durata, 1l Govemno di Mollet fu il pid lungo della storia
della IV Repubblica, la quale dal 1947 al 1° giugno 1958 contd ben venti governi.
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proporre al paese tramite referendum, dei cambiament indispensabili”, La
legge del 3 giugno 1938, che fissava if quadro di elaborazione della nuova
costituzione, modificava I"articolo 90 >’ e operava un vero e proprio trasfe-
rimento delle competenze costituenti 58,

In un primo momento 1’ “avant projet” venne elaborato da una Com-
missione ristretta di Ministri e di esperti presieduta dal Ministro Guardasigilli
Debré e sotlo 1a supervisione del Generale De Gaulle, In un seconde tempo
venne costituito un Comitato Consultivo Costituzionale che aveva il com-
pito di correggere e modificare il progetto gia elaborato. Le navettes si rea-
lizzarono dunque tra il “gruppo di lavoro” presieduto da Debré e 1] Comita-
to ministeriale presieduto da De Gaulle. 11 Comitato Consultivo Costituzio-
nale e il Consiglio di Stato espressero i loro pareri solo in un momento
successivo ™.

11 27 agosto 1958 il testo della Costituzione, rettificato dal Governo,
venne sottoposto al Consiglio di Stato per un’ultima revisione, guindi il 4
settembre fu presentato ufficialmente al popolo francese dal Generale De
Gaulle in un discorso pronunciato a Parigi. 11 28 settembre il corpo elettora-
le approva la Costituzione che venne promulgata il 4 ottobre 1958 60,

M Nell arficolo 90 cra prevista una complessa procedura di revisione:

- delibera dell’ Assemblea Nazionale a maggioranza assolula di procedere a un de-
terminate emendamento;

- delibera, con la stessa maggioranza, da parte del Consiglio della Repubblica,

- discussione e approvazione dell’emendamento con la notmale procedura legislati-
va: tre quinti della maggioranza delle due Camere ¢ due terzi di maggioranza dell’ Assem-
blea Nazionale.

In mancanza di tali condizioni eta necessario indire vn referendum.

“ Vedi G. BERLIA, La crise constitutionnelle de mal-juin 1958, in Revue du droit
public et de la science politigue, 1958, p. 918 ss.

~° I} Comitato Consultivo era composto da trentanove membri, di cui ventisei par-
lamentari e tredici membri designati discrezionalmente dal Governo. 1l presidente del
Comitatgocra Paul Reynaud.

La redazione detla Costituzione del 1938 & ampiamente analizzata da F
LUCHAIRE e G. CONAC, La Constitution de la République francaise, Patis, 1980, p. 4 ss.
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Al fine di riorganizzare 1 nuovi poteri pubblici furono necessari dei
provvedimenti di attuazione. La Costituzione prevedeva che le nuove isti-
tuzioni fossero attivate nel termine di quatiro mest e accordava al Governo
dei poteri eccezionali per lo stesso periodo. Tramite ordinanze governative
aventi forza di legge vennero stabiliti 1 modi di elezione dell’ Assemblea
Nazionale (le consultazioni si tennero 1l 23 e il 30 novembre) ¢ del Presi-
dente della Repubblica. Il 21 dicembre venne eletto Capo dello Stato il
Generale De Gaulle, mentre la Costituzione entrd in vigore nei primi giorni
del 1959 !

L’ obiettivo principale dei costituenti fu quello di creare un sistema
istituzionale pill solido del precedente attraverso il rafforzamento degli or-
gani esecutivi e dele attribuzioni del Presidente della Repubblica. Ispiratisi
alle idee di De Gaulle e soprattutto al suo discorso del 16 giugno 1946 a
Bayeux 52 Debré e i suoi collaboratori concepirono il Presidente come
detentore iniziale del potere esecutivo. Come tale, egli necessitava di poteri
adeguati che gli consentissero di vigilare sul rispetto degli interessi fonda-
mentali della nazione.

L’ articolo 5 della Costituzione, prima disposizione del secondo tito-
Io relativo al Presidente della Repubblica, era estremamente importante in

6 La letteratura costituzionale italiana che ha analizzato il ruolo del Presidente

della Repubblica nella Costituzione del 1958 & rappresentata principalmente da: G. NEGRI,
Verso la V" Repubblica, Pisa, 1958; 5. GALEOTTI, La nuova Costituzione francese, Mila-
no, 1960, p. 33 ss; C. PINELLL, Capn dello Stato e governo nel sistema e nell’esperienza
della Quinta Repubblica, in Dirirre ¢ socierd, 1981, p. 31 ss; G. DE VERGOTTINI, ap. cir.,
p. 535-537; BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparata,
Milano, 1991, p. 243-245; P.G. LUCIFREDL, Appuniri &i dirinte costiruzionale comparato. 1l
sistema francese, V ed., Milano, 1984, p. 39 s, M. VOLPI, La democrazm autoritaria,
Bolognaszl%() p. 1 ss.

Egli affermava: “E’ dal Capo dello Sato, che sta al di sopra dei partidi, scelto da
un collegio che mgloba i} Parlamento ma assai pit vasto...che deve procedere il potere ese-
cutivo”. Dal "Discours prononcé par le général De Gaulle, place de la République le 4
septembre 19587, in D. MAUS, La pratigue institutionnelle de la Cinguiéme République,
Paris 1995, p. & ss.
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quanto conteneva tre parole chiave che contribuivano a definire il suo raolo
e preannunciavano, in un certo senso, I'incremento dei suoi poteri a livello
giuridico, istituzionale e nazionale. Il testo definitivamente adottato fu il
seguente: “Il Presidente della Repubblica vigila sul rispetto della Costitu-
zione. Egli assicura, con il suo arbitrato, il regolare funzionamento det pub-
blici poten e la continuita dello Stato.

Egli ¢ il garante dell’indipendenza nazionale, dell’integrita del terri-
torio, del rispetto degli accordi della comunita e dei trattat”.

Dal punto di vista costituzionale 1l Presidente doveva “vigtlare rispet-
tando la Costituzione”, ossia esercitare 1 propri compiti secondo le modalita
previste dal testo costituzionale e intervenire tutte le volte in cui ravvisava
delle difficolta relative all’applicazione dello stesso. Doveva inoltre garan-
tire il nspetto degli accordi firmati a livello internazionale. Dal punto di
vista tstituzionale doveva “assicurare, tramite il suo arhitrato, il funziona-
mento regolare dei poteri pubblici”, quindi vigilare sul funzionamento nor-
male del regime parlamentare e sui rapporti tra Governo e Parlamento. Infi-
ne, sul piano nazionale, doveva impedire che difficolta gravi di origine in-
terna od esterna mettessero in causa I'esistenza stessa della naztone francese
distruggendo le sue fondamenta (territorio, indipendenza, ecc.) &,

Era opinione comune che il Presidente, pur non rappresentando un
organo di governo che interveniva normalmente nella gestione degli affari

63 In riferimento all’interpretazione dell’articolo 5 della Costituzione e al ruolo del
Presidente della Repubblica, cit. i seguenti autor francest: J. MOREAW, Théorte générale
de UErar er Drofr Constiturionnel. Droly Administrarif, Paris, 1995, p. 78 ss; P. PACTET,
Istitutions politiques et droit constitutionne!, Panis, 1994, p. 374 33, D.G. LAVROFF, Le
systéme politigue francais. La Cinquidnie République, Panis 1993, p. 365 ss; C. GUETTIER,
Le Président sous la Cingriéime République, Paris, 1995, G. BERLIA, Le Président de fa
Républigue danys la Constitution de 1958, 1n Revue du droit public et de ta science politigue,
1959, p. 61. 8. RIALS, La Présidence de fa République, Paris, 1981; LL. QUERMONNE,
La Présidence de la Républigue et le systéme des partis, in Pouvoirs, 1987, ). MASSOT, La
Présidence de la Républigue en France, Pans, 1977, ¢ La Présidence de la République en
France. Vingt ans d'élection au suffrage universel, 1965- 1985, Paris, 1986: B, CHATEBOUT,
Droft consriturionnel et science politique, Panis, 1994, p. 630 ss.



Lo scioglimento delle assemblee pariamentari in Francia 177

costituzionali, costituisse la “clef de volte des institutions™ della Quinta
Repubblica ®*, in quanto riconosciuto come organo centrale del nuovo regi-
me. Egli si presentava come arbitro attivo, soggetto superiore ad ogni con-
trasto di parte e destinato ad assicurare il funzionamento regolare dei pub-
blici poteri e la continuita deflo Stato. Questa concezione della funzione
presidenziale venne ripresa e adottata dai successori di De Gaulle, i quali
anzi manifestarono la tendenza ad atlargare I'ambito defle competenze fis-
sate dalla Costituzione.

Tant’e che durante la Quinta Repubblica si & verificata una sorta di
evoluzione costituzionale: il Presidente si & trasformato da arbitro a primo
governatore che definisce il contenuto della politica e che ne controlla I'ap-
plicazione 55 Ha contribuito certamente a tale cambiamento la riforma co-
stituzionale del 1962 che ha portato a una “presidenzializzazione” del siste-
ma politico francese.

5.2. La riforma costituzionale del 1962,

Lrarticolo 2 della legge del 25 febbrato 1875 prevedeva elezione
del Presidente della Repubblica a maggioranza assoluta dei voti da parte
del Senato e della Camera dei deputati riuniti in Assemblea Nazionale.

L'articolo 29 della Costituzione del 1946 disponeva, nella medesima
linea dt continuita, che le due Camere rivnite in Congresso dovessero eleg-
gere il Capo dello Stato, ma nulla stabiliva in relazione al sistema di vota-

o4 Espressione di Michel Debré nel discorso pronunciato il 27 agosto 1958 davanti
all” Assemblea Generale del Consiglio di Stato, in qualitd di principale redattore della nuova
Costiluzignc.

~ Cfr. D. GEORGIACODIS, N Presidente della Repubblica e il Governo nella
prasst defla Quinta Repubblica francese, in Giurisprudenza Costituzionale, 1973, p. 2750-
2815 ¢ 1P PAYRE, Les pouvoirs du Président de fa République, in Revie du droit public et
de la sclence politique, 1981, p. 1613-1644,
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zione, per cui di volta in volta 1 membri del Parlamento erano liberi di pren-
dere una decisione in proposito 6,

Tali metodi di elezioni vennero adottati rispettivamente sedici volte
nella Terza Repubblica e due velte nella Quarta Repubblica e furono ogget-
to di numerose critiche. Si riteneva infatti che la procedura prevista nel
1875 non consentisse I elezione di personalita rappresentative e in grado di
orientare ’azione governativa, ma solo personaggi idonei a presiedere le
solennita nazionali. In altre parole il Presidente, costituendo una diretta
emanazione delle forze politiche parlamentari, era una figura di secondo
pilano, un agente passivo senza prestigio, un personaggio decorativo e non
caratterizzato eccessivamente dal punto di vista politico, quindi un sempli-
ce “Maitre de Cérémonies™ *7.

Numerose furono, durante la Quinta Repubblica, le proposte dirette
ad una modificazione costituzionale in tema di metodo di elezione e tutte
avevano in comune, come presupposto, ' allargamento del collegio eletto-
rale presidenziale. Alcune proposero di aggiungere tra gli elettori i rappre-
sentanti dei grandi interessi, altre i consiglieri di Stato, altre ancora avanza-
rono I'ipotesi di un suffragio popolare diretto.

La legge del 3 giugno 1958, che fissava il quadro di elaborazione

o6 L’ articolo 2 della legge costituzionale del 25 febbraio del 1875 disponeva: “ll
Presidente della Repubblica & scelto, a maggioranza assoluta dei voti, dal Senato & dalla
Camera dei depulali riuniti in Assemnblea Nazionale. Egli & nominato per sette apni. E’
rieleggibile™.

L’ articolo 29 della Costituzione dei 1946 disponeva: “Il Presidente della Repubblica
¢ eletto dal Parlamento. Egh & eletto per un peniode di sette anmi. Pud essere neletto una sola
volta™.

Cfr. al proposito L. DUGUIT, H. MONNIER, R. BONNARD. G. BERLIA, op. cit.,
p. 290 e 560.

Per una particolareggiata analisi dell’ elezione presidenziale secondo il metodo pre-
visto dalla Costituzione del 1958 cfr. J.L. QUERMONNE, La France sous la Cinguiéme
Républig%;e, cit, . 145-146.

Lespressione & di CASIMIR-PERIER ed & citatada P. ARMAROLL L’elezione
del Presidente della Repubblica, Padova, 1977, p. 27,



Lo scioglimento defle assemblee parlamentari in Francia 179

della nuova Costituzione, non conteneva alcuna regola precisa in riferi-
mento all’elezione presidenziale. L avant-projet” preparato dal Ministro
Guardasigilli e destinato a De Gaulle in sostanza riprendeva le idee esposte
a Bayeux. Dopo qualche modifica di dettaglio proposta dal Comitato
Consultive Costituzionale e dal Consiglio di Stato, il progette, adottato tra-
mite referendum il 28 settembre 1958, definiva la composizione del corpo
elettorale del Presidente della Repubblica. Tale modo di scrutinio permettava
di sottrarre I'elezione all’influenza decisiva di partiti che dominavane le
Assemblee parlamentari e dava una base democratica alla qualita del Capo
dello Stato. Infatti 1l collegio elettorale era costituito da parlamentari {de-
putati e senatori), consiglieri generali e di assemblea dei territori d"Oltre-
mare, consiglieri municipali e rappresentanti eletti dai consigli municipali.
Quest’ultima categoria perd era sicuramente preponderanie su ogni altra
(nell’elezione del 21 dicembre 1958 costituiva quasi i1 90%) e all’interno di
questa un peso notevole cra esercitatg dai piccoli comuni con meno di
millecinquecento abitanti at quali competeva una quota pari al 51% degli
elettori presidenziali, pur rappresentando meno di un terzo delia popolazio-
ne. L'elezione a suffragio indiretto si trasformava dungue in una forma di
suffragio ristretto ¢ ineguale. Inoltre, la Costituzione prevedeva che, se al
primo turno il Presidente non fosse stato eletto con [a maggioranza assolu-
ta, al secondo scrutinio sarebbe stata sufficiente la maggioranza semplice.

L’elezione del generale De Gaulle del 1958 fu comunque la prima e
I’uitima a svolgersi secondo tale procedura. Infatti, in pill occasioni durante
i1 1962, alla luce delie particolari vicende politiche francesi, De Gaulle ave-
va dichiarato che era necessarto stabilire un legame diretto tra il popolo e il
Presidente della Repubblica ®®,

Il 20 seitembre annuncio la sua decisione di proporre un referendum

o8 L'8 giugno 1962 De Gaulle dichiard fra I'altro: “ll legame diretto tra il popolo e
colui che ha il compito di condurlo & diventato nei tempi moderni essenziale alla Repubbli-
ca... Noi avrernmo al momento voluto assicurare che, per 'avvenire e al di 13 degli uomini
che passano, la Repubblica possa restare forte e stabile”.
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su un progetto di legge che stabiliva I'elezione del Presidente a suffragio
universale, specificando che si sarebbe dimesso se il progetto non fosse
stato accettato dal popolo. Il 28 ottobre i francesi manifestarono la loro
fiducia nei suoi confronti, adottando il progetto di revisione. La legge costi-
tuzionale del 6 novembre modifict gli articoli 6 e 7 della Costituzione del
1958 attraverso 'introduzione dell’elezione popolare diretta del Presidente
della Repubblica a doppio wrno, con ballottaggio fra i due candidati mag-
giormente votati, se nella prima votazione nessuno avesse ottenuto la mag-
gioranza assoluta. 51 trattava di una innovazione fondamentale che, secon-
do alcuni, corrispondeva ad una versione corretta € adattata dei testi del
1875 %.

La riforma del 1962 operava per la Quinta Repubblica un cambia-
mento netto di orientamento e produceva delle importanti conseguenze po-
litiche in quanto, oltre a consentire una lettura presidenziale della Costitu-
zione, accentuava I'indipendenza e la preminenza del potere del Capo dello
Stato che diveniva in tal modo espressione immediata della sovranita popo-
lare 7.

Tale cambiamento nel sistema di elezione veniva infatti considerato
dai pit autorevoli costituzionalisti idoneo a mutare i principi posti alla base
del meccanismo di governo francese, il quale risultava ora collocabile in
una posizione intermedia fra quello parlamentare e quello presidenziale. 11
Presidente della Repubblica eletto a suffragio universale disponeva di pre-
rogative giuridiche maggiori rispetto a quelle di un Capo di Stato in regime
parlamentare, in quanto diventata rappresentante del popolo e possedeva
un’investitura che aveva una forza e un peso politico di gran Junga pii
importanti di quelli che avrebbe avute nell’ ipotesi di elezione indiretta.

69 In realta il primo Presidente della Seconda Repubblica trancese, Luigi Napoleo-
ne Bonaparte, tu eletto il 10 dicembre 1848 con tale sistema, ma il 2 dicembre 1851 tradi la
Repubblica con un colpo di stato, creando cosi un precedente increscioso nefla storia politi-
ca.

7 Per un’interpretazione della riforma del 1962, cft. La Constitution de la République
Frangaise, cit., p. 20 ss.



Lo scioglimento delfe assemblee parlamentari in Francia 181

Tale importante innovazione non fu tuttavia completamente impre-
vedibile 7', Probabilmente il Generale De Gaulle gia in precedenza aveva
pensate ad una riforma e solo per ragioni congiunturali aveva deciso di
attendere il momento opportuno per rafforzare ulteriormente i poteri del
Capo dello Stato.

Pertanto cid che colpi i giuristi francesi non fu la riforma in sé, ma la
scelta della procedura, considerata insolita ¢ vivamente contestata da pit
parti. La riforma fu attuata senza ricorso all’articolo 89 della Costituzione
in tema di revisione ', bensi in conformita all’articolo 11 che prevedeva la
sottoposizione a referendum, da parte del Presidente, di un progetto di leg-
ge concemente 1’organizzazione dei pubblici poteri. Secondo la maggior
parte dei giuristi la normale procedura di revisione prevista dall’articolo 89
avrebbe sicuramente ostacolato o almeno allungato i tempi di attuazione
delie intenzioni del Generale De Gaulle. Agendo in tal modo, egh evitd
invece i pareri del Consiglio Costituzionale e del Consiglio di Stato.

11 3 ottobre 1l Journal Officiel pubblicava contemporaneamente la
lettera del Primo Ministro, che proponeva un referendum secondo la proce-
dura prevista dall’articolo 11, e il decreto presidenziale che chiedeva agli
elettori di pronunciarsi sul progetto di legge referendaria. Proponendo un
referendum il Presidente lanciava una sfida ai partiti tradizionali e impe-
gnava direttamente la sua persona in tale sfida.

La vittoria che fu proclamata il 6 novembre dal Consiglio Costitu-
zionale si riveld un mezzo per confermare la sua legittimita popolare e per
proclamarlo interprete privilegiato della Costituzione. Nonostante infatti
tutte le discussioni relative alla legittimita del ricorso all’articolo 11 anzi-

7 Sulle concezioni costituzionali del generale De Gaulle, cfr, D.G. LAVROFF,
Le systéme politiqgue francais. La Cinguéme Répubfique, Paris, 1995, p. 365 ss., e JL.
DEBRE', L% idées constitutionnelles du général De Gaulle, Paris, 1974, p. 319 ss.
Tale norma richiedeva il voto distinto e concorde delle due Camere a mag-
gioranza semplice, seguito da referendum popolare salva che il Presidente avesse deciso di
sottoporre il progetto di revisione alle Camere riunite in Congresso allo scopo di approvarlo
a maggioranza dei tre quinti.
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ché all’articolo 89 (in realta la formulazione di entrambi mancava di chia-
rezza ed era ambigua), il popolo risolse 1a controversia neitamente in favo-
re dell’interpretazione di De Gaulle.

Tuttavia, I’elezione a suffragio universale diretto valorizzd la fun-
zione del Capo dello Stato, gli conferi una legittimita inconiesiabile e lo
rese il punto centrale dell’ organizzazione dei poteri pubblici. Favori in pra-
tica il processo di “presidenzializzazione™ dell’esecutivo e fece si che il
Presidente beneficiasse di una legittimiti comparabile a quella dell” Assern-
blea Nazionale.

La revisione del 1962 quindi non aveva solo modificato gli articoli 6
e 7, ma indirettamente altri articoli della Costituzione '~

6. Titolarita’ del diritto di scioglimento nella Quinta Re-
pubblica.

L’articolo 12 della Costituzione francese del 1958 disciplina lo scio-
glimento ™,

In Francia & attualmente previsto un sistema di scioglimento la cui
competenza € attribuita al Presidente della Repubblica, il quale la esercita

73 . N I . N . , .
La redazione alluale dell’ articolo 7 & il risultato di due revisioni costituzionali:

quella appena analizzata del 6 novembre 1962 e un’altra del 18 giugno 1976. Quest'ultima
prevede ]'ipotesi di un eventuale decesso di un candidato durante la campagna elettorale.

Per I'analisi dell’articolo 12 della Costituzione francese, cfr.: G. VEDEL, Droit
constitutionnef, Pads, 1984, p. 471 ss; D.G. LAVROFF, op. cit., p. 693 ss e 753 g5, M.
VOLPL op. cit., p. 106 s5; P. LAVAUX, ap. cit., p. 165 ss; P ALBERTINI, op. cir., p. 109 ss;
P. ARDANT, Manuel de droit constiturionnel, Paris, 1994, p. 638 ss; P. AVRIL, L article 12,
in La Costitution de la République, cit., p. 314 ss; C. DEBBASCH, J. BOURDON, J.M.
PCMTIER, J.C. RICCI, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, 1958, p. 302
ss; C. GUETTIER, ap. cit., p. 94 ss; S.L. FORMERY, La Constitution commentée urticle
par article, Panis, 1994, p. 37 ss; C. FRANCK, [hoit contitutionnel et institutions politique
comparés, Maitrise 1979-1980, Panis; J. CADART, ep. cit., p. 980 ss.
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discrezionalmente senza necessiti di controfirma ministeriale (art 19). Egh
deve si preventivamente consultare il primo Ministro e i President delle
Assemblee, ma questi “avis” non hanne alcun valore obbligatorio e vinco-
lante .

Tl solo limite cronologico apportato a tale prerogativa di carattere
esclusivamente presidenziale ¢ quello enunciato nel quarto comma: non €
possibile procedere a due scioglimenti che non stano separati da un inter-
vallo minimo di un anno ’°.

Le elezioni legislative, conseguenza dello scioglimento, devono aver
luogo almeno venti e al massimo quaranta giorni dopo I’emanazione del
decreto di scioglimento .

Il diritto di scioglimento della Camera ¢ il pili importante potere per-
sonale (o “proprio”, come & definito dalla dottrina costituzionale francese)
del Capo delo Stato previsto dalla Costituzione, unitamente a quello enun-
ciato nell’articolo 16. Uno dei commi di tale ultimo articolo specifica che &
vietato I'utilizzo dell’istituto durante I’esercizio dei poteri eccezionali del
Capo dello Stato, mentre Iarticolo 7 lo vieta anche durante la vacanza della

73 Si tratta infatti di paren che sono “facoltizzanti” in ciferimento ai loro elTetti: il
Presidente & libero di agire come meglio ritiene opportuno {ad esempio nel 1981 i tre pareri
furono negativi e nel 1988 1 due presidenti delle Camere espressero 1l loro sfavore). Tultavia
hanno carattere sostanziale: in caso di assenza & possibile sollevare 1l vizio di incostitvzionaliti,
Dal pun%% di vista della forma possono essere orali o scritti.

“Dissolution sur dissolution ne vaut’ tale previsione limita il potere discreziona-
le del Capo delle Stato e impedisce che ripetuti scioglimenti possano paralizzare il lavoro
del Parlggxcnto,

E.a questione dei termmini entro i quali devono aver luogo le elezioni legislative ha
dato luogo, nel 1981, a delle difficolta risolte dal Consiglio Costituzionale in una sua impor-
tante decisione dell’ 11 giugno dello stesso anno. Il termine dai venti al quaranta giomi infat-
Li sembrava non conforme ai termim prescritti dagli articoli 157, 164 e 173 del Codice Elet-
torale. In tal caso, ci si & chiest se la procedura della elezioni anticipate possa derogare alle
regole previste per le elevioni legislative generali. Il Consiglio Costituzionale ha stabilito
che lc disposizioni del Codice Elettorale non st applicano allo scioglimento e che pertanto
prevalgono i termini dell’articolo 12 della Costituzione. (Cade Constitutionne!, Commenté
e annoetd par S, RENQUX, M. DE VILLIERS, Paris, 1994, p. 263 ss).
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presidenza e nel periodo di messa in stato di accusa del Presidente
{(“empéchement temporaire™) 7,

La decisione di scioglimento produce i suoi effetii a partire dal de-
creto che la contiene, i quale pud entrare in vigore immediatamente (gene-
ralmente & pubblicato entro ventiquattro ore sul Journal Officiel). Dal mo-
mento della formale comunicazione del decreto cessano le competenze del-
I'organo, ¢ il Presidente dell’ Assemblea, unitamente ai questori, assicura i
poteri di amministrazione generale fino all’entrata in funzione della nuova
Assemblea. La nuova Camera eletta si riunisce di pieno diritto, ossia senza
convocazione preliminare del Capo dello Stato, il secondo giovedi che se-
zue il secondo tuno di elezioni.

Lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale non impedisce al Se-
nato di riunirsi {ma nella prassi, nel 1962, 1968 e net 1981 sono state ag-
giornate le sedute) e, se interviene dopo il voto di una mozione di sfiducia,
consente al Governo di rimanere in carica per gli affari correnti.

La funzione attribuita al diritto di scioglimento dai costituenti del
1958 ™ era strettamente legata alla visione politica e costituzionale che essi
intendevano instaurare con ’elaborazione delle nuove istituziont. Essi, sul-
la base delle esperienze vissute durante la Quarta Repubblica, intendevano
correggere gli effetti nocivi dell’ instabilita dovuti al partitismo e all’ assen-
za di una maggioranza omogenea in grado di guidare il Paese.

Era pertanto necessario istituire una serie di meccanismi giuridici
destinati a prevenire la riproduzione dei fenomeni legati al “regime dei par-
titi”. Prima di tutto occorreva rinforzare I’esecutivo e attribuire il carattere
di eccezionalita all’utilizzazione dei meccanismi di responsabilita governa-
tiva. In tale quadro, risultava fondamentale la funzione arbitrale esercitata

e Il rfenmento all’articolo 16 € giustificato dal fatto di cvitare che un presidente
paco scrupoloso, durante 'esercizio di tali poteri eccezionali, si sbarazzi tacilmente del
commll(_? guarlamemarc sciogliendo la Camera,

Per la ricostruzione delle intenzioni di costituenti si vedano soprattutio P,
ALBERTINL op. cir,, p. 112 ss. e P. LAYAUX, ap. cir, p. 166 ss., i quali richiamano i
dibattiti del Comitato Consultivo Costituzionale.
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dal Capo dello Stato, 1l quale, grazie al suo modo di elezionie e alle sue
competenze, sarebbe stato in grado di svolgere un’attivita regolatrice del
sistema costituzionale sollecitando il corpo elettorale o un altro organo del-
lo Stato.

L’ inserimento det diritto di scioglimento all’intermo deila Costitu-
zione del 1958 non suscitd alcuna contestazione comparabile a quelle che
s1 verificarono nel 1946. L attribuzione deila prerogativa al Presidente 80
era gia prevista nella prima stesura dell’ articolo 10 dell’"avant-projet” che,
g?]o dopo modificazioni marginali, diventd I’articolo 12 della Costituzione

Contenuti furono infatti 1 dibattiti, le critiche e le proposte in rela-
zione alla sua adozione. Al interno del Comitato interministeriale, in un
primo tempo, si avanzarono soluzioni che prevedevano la necessita della
proposta del Primo Ministro; poi intervenne De Gaulle che sostitui i termi-
ni della norma *sur proposition” con “aprés avis” risolvendo cosi la que-
stione conformemente ai suoi principi.

Alcuni membri, sottolineando il fatto che non era necessaria la pro-
posta del Governo {cid contrariamente a quanto ad esempio avveniva in
tema di referendurmn ai sensi dell’articolo 11 della Costituzione), specifica-
rono che la prerogativa, oltre a costituire un’eccezione rispetto agli altri
regimi democratici nei quali Pistituto era gia operante, contribuiva alla di-
struzione del carattere parlamentare del regime 82

Tuttavia, non deve stupire il fatto che il Comitato Consultivo Co-
stituzionale e il Consiglo di Stato confermarono, senza particolari proble-

80 Secondo De Gaulle ¢10 consentiva al Presidente di invitare il popole, nei mo-

menti diggrave confusione, a far conoscere, tramite le elezioni, ta sua decisione sovrana.

Unao dei pochi cambiamena testuali, rispetto alla disposizione onginale adottata,
si tiferi al terzo comma, che nella versione originale prevedeva che la nuova Camera si
riunisse di pieno diritto if terzo giovedi che seguiva la sua elezione, anziché il secondo. Vedi
P. ALBERTINIL, op., cit., p. 116.

Cir. [ PINTO, in Le Monde, 10 aolit 1958, In effetti ’esistenza di poten senza
controfirma ha posto un problema di definizione del sistema della Quinta Repobblica.
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mi, I’assenza di controfirma. Tale previsione, infatti, era perfettamente co-
erente con I’intenzione det costituenti: eliminando I'obbligo delia contro-
firma per gli atti pit significativi del Presidente della Repubblica, si rende-
va il Capo dello Stato “vero ceniro motore della vita politica nazionale” B3
in grado di esercitare i principali compiti affidatigli datl’ articolo 5. Tramite
I"innovazione contenuta nell’ articolo 19, il Presidente poteva collaborare
in mode determinante alla delineazione dell’indirizzo politico, diventando
I’'unico responsabile delle scelte pin importanti del paese 3 Inoltre, I'in-
tenzione dei costituenti non era quella di creare un’arma governaiiva con-
tre I’ Assemblea, bensi uno strumento che, in conformita alla Cosiituzione,
consentisse al Presidente di appellarsi al popolo per risolvere una quesiione
politica e garantire la continuita dello Stato 85 Essi ritenevano che ' istituto
avrebbe trovato applicazione nelle ipotesi di conflitti tra Assemblea Nazio-
nale e Governo, ossia quelli in cui il Presidente non sarebbe stato parte, ma
solo arbitro nel senso positivo della parola. Nello spirito dei costituenti, in
altri termini, il Presidente avrebbe dovuto ricoprire il ruolo di giudice, in
qualita di garante del buon funzionamento delle istituzioni, sulla necessita
o meno dello scioglimento. Si trattava dungque, come gia accennato, del-
I'applicazione dell’articolo 5 della Costituzione: il Presidente esercitava

83 Cfr. M.B. VIVIANI SCHLEIN, {rresponsabilita del Capo dello Stato e contrafir-

ma minigieriaie in ftafia e in Francia, in Rivista rrimestrale di diritto pubblico, 1982, p. 135.

Tra i poter che il Presidente pud esercitare senza obbligo di contrafirma si posso-

no ricordare: nomina del Primo Ministro e accettazione delle sue dirmissioni, indizione del

referendum nei casi previst dalb articolo 11, esercizio dei poteni ex articolo 16, invic di

mcssag%isal Parlamento ecc.

~ 1} commissarioc governativo davanti al Comitato Consultivo Costituzionale ave-

va dichiarato: Lo sciogiimento & un auo grave, Questo dev’essere non un'arma nclle mani

del govemno per avere ragione del parlamento, ma uno strumento messo a disposizione del

Presidente della Repubblica per chiamare il popolo a decidere una questione™. Cfr. Avis et
débats du C.C.C., 31 juillet, 1958.
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uno dei “pouvoirs de sollicitation” pienamente riconosciutogli *°.

Tale costruzione, tuttavia, non corrispondeva alla realtd costituzio-
nale. Nella Francia degli inizi della Quinta Repubblica le posizioni del Capo
dello Stato, del Primo Ministro, nonché dell’ Assemblea Nazionale e so-
prattutto le circostanze storiche della guerra in Algeria avevano orientato il
regime in un senso presidenziale. Non era percid possibile parlare di “arbi-
trato neutro” per il Capo dello Stato, dal momento che la titolarita dei suoi
poteri appariva di tipo personale ed esclusivo ¥ Non a caso, il Primo Mini-
stro, anche se doveva avere I’appoggio dell’ Assemblea Nazionale, rappre-
sentava una diretta emanazione del Presidente: e c10 faceva si che quest’ul-
timo venisse ad essere implicato direttamente in un eventuale conflitto tra
Governo e maggioranza dei deputati 8 In una simile situazione, il Presi-
dente si sarebbe trovato di fronte a diverse possibilita: accettare le dimis-
sioni del Primo Ministro e nominare un Governo nuovo, oppure mantenere
in carica il Governo minoritario e pronunciare lo scioglimento o ancora
nominare un nuovo Governo e sciogliere contemporaneamente I” Assem-
blea Nazionale. Inoltre egli poteva rifiutare lo scioglimento sia per non pro-
vocare le elezioni in un momento inopportuno, sia per far cadere un Primo
Ministro che non godeva pill della sua fiducia. In ogni caso, con lo sciogli-
mento dell’ Assemblea egl sarebbe diventato attore, e non pidr arbitro, del
gioco costituzionale: infatti, tale decisione avrebbe presupposto un implici-
to accordo con il Capo del Governo. Le conseguenze dello scioglimento, in

86 Michel Debré infatti affermava: *'11 Presidente della Repubblica, come gli & pro-
prio, non ha altro potere che quelle di sollecitare un altro potere: sollecita il Parfamento,
sollecita il Consigho costiluzionale, sollecita il suffragio universale. Ma questa possibilita
di sollecitare & fondamentale”. Dal discorso davanti all’ Assemblée Genérale du Conseil
d'Etat, in Revue Francaise de science politique, 1958, p. 22.

Per Ia critica all'interpretazione dei costituenti, cfr. P. ALBERTINIL, op. cir., p.
124, ss,

Cir. 0. DUHAMEL, La Constitution de la Cinguiéme République er alternance,
in Pouvairs, 1977, p. 47 ss.
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altri termini, avrebbero prodotto due potenziali effetti anche nei suoi con-
fronti: una maggioranza omogenea e favorevole al Prestdente della Repub-
blica e al Governo, che avrebbe rafforzate la posizione del primo; un’As-
semblea ostile o divisa in pilt tendenze minoritarie, che lo avrebbe costretto
a transigere con essa.

Lo scioglimento, infine, poteva essere ugualmente utilizzato, ai sensi
dell’articolo 12 della Costituzione, al di fuori di un conflitto tra Govemao e
Assemblea Nazionale, ad esempio, per nnforzare o cambiare la maggioran-
za parlamentare, per permettere al Capo dello Stato di ottenere una maggio-
ranza favorevole al suo programma politico, per consentire al Paese di usci-
re da una situazione di crisi, ecc. 8

7. La prassi della Quinta Repubblica.
7.1. Lo scioglimento del 9 ottobre 1962.

Dopo la riforma istituzionale del 1958, il quadro politico francese
era caratterizzato da un forte multipartitismo: successivamente alle elezio-
ni del 23 e del 30 novembre 1958, il Governo presieduto da Michel Debré,
composto da uomini di diverso orientamento, risultava sostenuto da una
maggioranza parlamentare poco omogenea. Tuttavia, la situazione si pre-
sentava ugualmente favorevole al Presidente della Repubblica: sia le De-
stre che le Sinistre concordavano con De Gaulle a proposito dell’affare
algerino e anche i partiti che sollevavano delle critiche nei confronti delle
iniziative presidenziali non erano in grado di costituire un’opposizione or-
ganizzata. In tale contesto, appariva fortemente improbabile la messa in
gioco della responsabilith governativa: 1l Primo Ministro, che aveva il so-
stegno delle Camere, aveva di fatto una posizione subordinata a quella pre-

8 Le funzioni del difite di scioglimento sono ¢saminate nei dettagli da 1P PAYRE,
Les pouvoirs du Président de la République, in Revue du droti public et de la science politigue,
1981, p. 1613 55,
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stdenziale e i deputati sicuramente non avevano inenzione di provocare
crist inopportune 0,

I rapporti tra Governo, Parlamento e, indizettamente, Presidente del-
la Repubblica cominciarono a incrinarsi nei primi mesi del 1962, quando la
maggioranza parlamentare che appoggiava il Governo inizid a disgregarsi.
Mentre il Primo Ministro si pronunciava per I’ opportunita di eleziont antici-
pate in primavera, il Presidente della Repubblica preferi attendere i risultati
del referendum dell’8 aprile relativo alla soluzione dell’affare algerino o,

L’ opportunita dello scioglimento dell’ Assemblea Nazionale venne
riesaminata in aprile, ma De Gaulle, a causa di disaccordi esistenti con Debré,
preferi sostituire il Primo Ministro e il 14 aprile nomind Georges Pompidou
a capo dell’Esecutivo 2 1l nuovo Governo ottenne una fiducia molto limi-
tata *?, ma aveva indubbiamente i vantaggi di rappresentare una rottura con
il clima politico anteriore e di creare condizioni favorevolt alle successive
elezioni.

E’ da osservare che nel periodo aprile-luglio it conflitto tra nuovo
Governo e parlamentari avrebbe potuto sfociare in una mozione di sfiducia,
ma i deputati preferirono differire all’autunno I"attacco decisivo . Erano

80 . . . . L. . Ca
Per una ricostruzione della situazione politica gencrale della Francia agli inizi

della Quinta Repubblica, ofr. A. MATHIOT, La Cinguiéme Républigue en 1962, in Annuarie
de legislation francaise et étrangére, 1962 e ). CHAPSAL, La vie politique sous la Cinguiéme
République, Paris, 1981, Per I"analisi dello scioglimento, eft. P ALBERTINI, op. cir., p. 307
ss; P LAVAUX, op. cir, p. 171 ss; Année politigue, 1962, p. 107 ss.

Tali risultati perd non furono particolarmente indicativi, m quanto rilevarono sem-
plicemente la debolezza degli oppositoni della politica algerina del Presidente. Tutti 1 par-
titi s1 pronunciarono peril “s1” ¢ non lasciarono liberta di voto agli elettori (ad eccezione degli
[ndipendenti}.

Secondo P. ALBERTINL op. cir,, p. 311, & possibile stabilire un parallelo tra la
vicenda del 1962 e il cambiamento del Primo Ministro Chaban-Delmas del 5 luglio 1972,
Per mag&}ori approfondimenti, cfr. anche Annéde politigue, 1972, p. 405.

259 voli a favore, 128 contro ¢ 119 astensioni.

11 16 luglio 205 deputati contrari alla politica europea del governo votarono una
mozione di sfiducia senza perd ottenere alcun risultato utite. Tutti gli altri partiti erano infatti
fortemente divisi al loro intermo ¢ non erano ancora pronti per il passaggio all’opposizione.

94
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infatti convinti che il potere di De Gaulle fosse su un pendio discendente e
che la sua popolarita fosse destinata a declinare alla fine della guerra d’ Al-
geria. Motivazioni tattiche, quindi, indussero il Parlamento ad attendere le
circostanze pill propizie per aprire le ostilita.

La situazione precipitd il 12 settembre, quando De Gaulle prese
I’iniziativa di procedere, tramite referendum, a una riforma delle istituzioni
che prevedesse 1’elezione del Capo dello Stato a suffragio universale diret-
to. In tal modo, il Presidente della Repubblica sceglieva il terreno dello
scontro: rivolgendosi al corpo elettorale dava al conflitto una dimensione
extra-parlamentare che conteneva premesse a lui favorevoli. Dopo i rischi
personali incorsi nell’attentato del 22 agosto di Petit-Clamart, la sua popo-
larita in effetti fu in forte ripresa, lasciando intravedere condizioni favore-
voli per un suo successo >,

Il 2 ottobre De Gaulle invid un messaggio al Parlamento nel quale
manifestava le sue convinzioni: I'elezione del Capo dello Stato a suffragio
universale diretto era ['occastone per rompere con la confusione ¢ I’ incapaci-
ta del regime dei partiti % Egti pill precisamente sostenne: “Sono convinto
che I'investitura popolare sard necessaria per dare a coloro che mi succede-
ranno, la possibilitd e ’obbligo di assumere il supremo incarico, quale che ne
sia il peso”. E a proposito del metodo di revisione costituzionale proposto
aggiungeva: “Non ¢’& migliore via per apportare al testo adottato nel 1958 dal
popolo francese, la modifica che si impone e che riguarda ogni cittadino” 7,

o3 Anche 1 sondaggi indicavano dati a favore del Presidente: il 47% dci francesi

intervistati era favorevole alla riforma e solo 1l 10% si era pronunciato in senso conirario.
Inoltre il 70% desiderava che i Generale De Gaulle restasse al polere il pill possibile o
almeno sino alla fine del suc mandato. Cfr. I. TOUCHARD e LL. PARODI, Les rapports
entre le Iégistatif et exécutif sous la Cinguigme Républigue, in Cahier francals national de
science ggiirique, 1972, p. 38 ss.

In un discorse il 18 ottobre egli affermd: “Se la vostra risposta & ‘no’, come
vorrehbero tutti i vecchi partiti al fine di ristabilire il loro regime di sventure, come pure tutt
i faziosi che spingono alla sovversione, oppure, se 1a maggioranza dei ‘si’ & debole, medio-
cre, aleatoria, & assai evidenlte che il mio compito sard terminato e senza rilorno”™. CFfr. Année
politigue, 1962, p. 114-115.

Cfr. Année polifique, 1962, p. 108.
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Di fronte a tali esternazioni, I’opposizione era profondamente divi-
sa sulla tattica da adottare: nell’ impossibilita di giungere ad una accordoe in
relazione a un contro-progetto costituzionale, essa decise di depositare, il 4
ottobre, una mozione di sfiducia firmata da cinquantateé parlamentari %

Il 5 ottobre vennero proclamati i risultati della votazione che regi-
strd, su 480, 280 deputati favorevoli alla sfiducia. Per la prima volta nella
Quinta Repubblica, un Governo veniva rovesciato in parlamento.

Successivamente De Gaulle, conformemente alla Costituzione, ri-
cevette i Presidenti delle due Camere e, dopo una consultazione verbale,
decise di pronunciare lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale # il cui
decreto perd fu adottato solo il 9 ottobre e comunicato tramite lettera ai
destinatari previsti dalla legge.

Le elezione legislative si tennero il 18 e il 25 novembre e, contra-
riamente a quanto desiderava il Capo dello Stato, ci fu un accavallamento
tra campagna referendaria e campagna legislativa. I risultati elettorali delle
due consultazioni furono diversi, ma sicuramente il referendum influenzo
le elezioni legislative ', Anche se il 28 ottobre il popolo francese si espresse
largamente a favore delle riforma costituzionale "M tale risultato non fu
sufficiente per determinare un cambiamento decisivo a livello politico.

8 Del testo della mozione occorre sottolineare i seguenti trawi: “Considerando che,
disconoscendo il voto delle due Camere, il Presidente della Repubblica viola la Costituzione
di cui & il guardiano; (...) Considerando che il Presidente della Repubblica non ha potuto
agire che su ‘proposta” del Govemno, censura il Governo conformemente all art. 49, comma
2 della ggstiluzione". Cfr. P ALBERTINI, op. ¢it., p. 317.

© De Gaulle dopo I'incontro dichiard: “Beninteso, io mi espongo palesemente a
pronunciare lo scioglimento e, come pure mi ci obbligano i testi, consulto 1 president delle
due Camere nel corso dei colloqui, di cui 1'uno, con Jacques Chaban-Delmas, dura cordial-
mente una mezz'ora, ¢ "altro, con Gaston Monnerville, copre due minuti senza stretta di
mano’.

100 Per l'interpretazione dei risultati elettorali, cfr. in particolar modo D.G.
LAVROFF, op. cir., p. 295 s5.: J. CHAPSAL, op. cit., p. 253 ss e F. GOGUEL. Le référendum
du 28 octobre et le élections des 18-25 novembre 1962, in Revue francaise de science politique,
1963, p,l%?ﬁ’ 58

1 “si” ottennero il 62,25% dei sulfragi espressi, i “no™ il 37,75%.
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Solo con le elezioni di novembre e con il trionfo del partito gollista
al secondo turno si ebbe un riassetto delle strutture e delle forze politiche.
L'UN.R., partito fedele al Presidente della Repubblica, ottenne infatti la
maggioranza assoluta dei seggi all’ Assemblea Nazionale grazie al fatto che
i partiti detl’ opposizione, oltre che mal preparati € divisi, avevano condotto
una tattica quasi esclusivamente difensiva.

Lo scioglimento del 1962 poteva essere definito come uno sciogli-
mento “classico”, tipico del regime parlamentare, ossia avente lo scopo di
risolvere un conflitto tra il Presidente della Repubblica e [’ Assemblea Na-
zionale '®. De Gaulle si rivolse al popolo non solo per trovare una soluzio-
ne alla sitwazione che si era instaurata, ma anche per farlo giudice della
modificazione costituzionale da lui evocata, Proponendo un referendum di
riforma istituzionale, il Capo dello Stato creo una situaziene di fronte alla
quale 1 partiti non potevano astenersi dal reagire, ma nello stesso tempo
scelse il terreno dell” affronto coinvolgendo direttamente il corpo elettorale.
La mozione di sfiducia votata il 5 ottobre esprimeva un conflitto esistente
tra il Capo dello Stato ¢ il Parlamento; il Governo, infatti, non appariva
come un elemento essenziale della questione, semplicemente risultava uno
strumento naturale delle politica presidenziale. Conformemente all’artico-
lo 5 della Costituzione, che attribuiva al Presidente il ruolo di arbitro del
gioco costituzionale, De Gaulle decise per 1o scioglimento dell’ Assemblea
Nazionale, ostentando la *“volonta di vedere la Repubblica proseguire il suo
impegno di progresso, di sviluppo ¢ di grandezza” 103

In tal modo, egli mise in gioco la sua politica e la sua permanenza
al potere. Gli elettori si pronunciarono a suo favore, in quanto la coalizione
filo-presidenziale ottenne la maggioranza assoluta dei seggi consacrando la
Sua suprermnazia.

Fino al 1962, dunque, 1a vita politica francese fu caratterizzata dal-
I"esistenza di numerosi partiti, privi di vocazione maggioritaria, la cui uni-

192 Cfr. €. GUETTIER, ap. cir., p. 96; ). MOREAU, op. cir., p. 199 ¢ LE MONG
NGUYEI',I(}I_% op. cit., p. 105.

” Da un discorso televisivo di De Gaulle del 7 novembre 1962,
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ca preoccupazione fu semplicemente quella di coabitare. Con le elezioni di
novembre, invece, si affermd una nuova sitvazione: 1’ affermazione di un par-
tito dominante, che nello stesso tempo stimolava i partiti sconfitti ad elabora-
re una strategia difensiva comune, dava origine a un quadro diverso da quel-
lo immaginato dai costituenti del 1958. Si passava dal multipartitismo e dal-
’assenza di una formazione dominante, ad un parlamentarismo maggioritario
nel quale si potenziavano la subordinazione del Primo Ministro al Presidente
delia Repubblica ¢ di conseguenza la stabilitd governativa.

7.2. Lo scioglimento del 30 maggio 1968.

Alle elezioni legislative del 12 marzo 1967, il partito gol ‘sta ottenne
solo per qualche voto la maggioranza assoluta al Parlamento «ando cosi
segno che la stabilita ministeriale sarebbe potuta diventare precaria. Inoltre,
mentre all'interno della maggioranza si registravano delle divergenze tra il
leader dei repubblicani indipendenti, Valéry Giscard d’Estaing, e 'U.D.R.,
I’opposizicne si rinforzava, elaborando un programma di governo.

Alla minaccia di instabilitd politica, che portd anche al deposito di
una mozione di sfiducia po1 nigettata it 22 maggio 1968, si aggiunsero i
gravi avvenimenti di maggio-giugno che provocarono la grave crisi sociale
% Inun primo tempo, le contestazioni restarono limitate all’ambiente stu-
dentesco, solo successivamente si registré un’espansione progressiva al-
I’ambiente operaio 103,

A livello politico, si cominciarono a prendere delle iniziative. La
mozione di sfiducia depositata dall’opposizione di Sinistra, allo scopo di
provocare la caduta del Governo ed elezioni anticipate, ottenne solamente
233 dei 244 richiesti. Il suo rigetto svantaggio dal punto di vista tattico quei

104 - . . . . —
Per una nicostruzione deglt avvenimenti che portarono allo scioglimento del

1968 Cfri[j]-i CHAPSAL, op. cit.. p. 339 ss.
© Cir. P.BENETON e J]. TOUCHARD, Les interpretations de la crise de mai-juin
1968, in Revue francaise de science politigue, 1970, p. 503-544.
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partiti che avrebbero potuto trarre profitto dalla crisi.

11 24 maggio, il Presidente De Gaulle propose I’ organizzazione di un
referendum su un progetto di legge che gli conferiva un generico mandato a
rinnovare lo Stato '%°, Egli sperava di provocare un affievolimento delle
tensioni e di deviare la crisi sociale verso il terreno elettorale. Tuttavia, tale
scelta si riveld inadeguata e scatend delle polemiche: I'opposi:ons di Sini-
stra parlo di plebiscito, la stessa maggioranza dubitd della capacita dei Pre-
sidente di superare le difficolta della situazione e i movimenti popolari di
protesta si rinforzarono.

A questo punto, estremamente importante € decisivo fu 1l tuoio gio-
cato dal Primo Ministro Georges Pompidou, il quale riusci a far sripuiare,
tra le part1 socialy, gli accordi di Grenelle 97 relativi ai salari (aumeniat del
10% in due fasi), al dintto sindacale nell’impresa, alia diminuzione del-
I"orario di lavoro.

Il 28 maggio, il leader dell’opposizione Francois Mitterand tenne
una conferenza stampa nella quale proponeva un “governo provvisorio di
gestione” composto da tutte le forze politiche e limitato all’elezione del
nuovo Presidente della Repubblica 198

Infine il 30 maggio, dopo essersi recato a Baden-Baden per incontrare
il generale Massu allo scopo di ottenere la collaborazione militare nel caso
fosse stato necessario reprimere un’ insurrezione popolare, De Gaulle, tramite
comunicazione radiofonica e su sollecitazione del Primo Ministro, annuncio

106

“Ho deciso di sottoporre al suffragio della nazione un progetto di legge col
quale si chiede di dare allo Stato & al suo Capo un mandato per il rinnovo...Nel casoin cut la
vosta fisposta fosse ‘'no’, va da s€ che io non mi assumerd pid a lungo la mia funzione; se,
con un ‘si' massiccio, vol mi esprimerete la vostra fiducia, io mi accingerd a far cambiare,
dovunque & necessario, le strutture inadeguate e consunte, ed aprire pil largamente la strada
al sangug nuovo della Francia” (Discorso riportato su Le Monde del 26-27 maggio 1968).
Cosi soprannominati perché si conclusero presso il Ministero del Lavoro, rue de
Grenelle.
108 Egli avanzb il nome di P Mendés-France come Primo Ministro e il proprio
come candidato all’eiezione presidenziale. Tali proposte provocarcno le reticenze dei co-
munisti, ma incitarono i diversi partiti a manifestare le loro intenzioni pid esplicite.
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lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale. Egli comunico: “Francesi, essen-
do io il detentore della Iegittimita nazionale ¢ repubblicana, ho esaminato
dopo ventiquatiro ore tutte le eventualita senza eccezioni che mi permettereb-
bero di mantenerla. Ho preso le mie decisioni. Nelle presenti circostanze, non
mi trareo indietro... Non cambierd il primo ministro, le cui capacita sono fuori
discussione... Oggi stesso sciolgo I’ Assemblea Nazionale” 109,

E’ opportunae sottolineare come lo scioglimento dell’ Assemblea Na-
zionale intervenne in un momento in cui I’ opinione pubblica era gia prepa-
rate a tale eventualita. Tutti i partiti e i loro leaders avevano infatti manife-
stato in pib occasioni la convinzione che solo le elezioni avrebbero potuto
risolvere quel conflitto che si era sviluppato al di fuori del Parlamento 1o,
La funzione dello scioglimento del 1968 fu nettamente diversa da quella
det 1962. Esso infatti non fu provocato, come gia specificato in precedenza,
da un conflitto tra gli crgani o da un dissidio tra i partiti che componevano
la maggioranza governativa, bensi da una crisi che oltrepasso il quadro co-
stituzionale. La sua funzione fu percid quella di permettere alle formazioni
politiche di deviare la soluzione verso il terreno elettorale e misurare la loro
forza reale, nonché di procurare una stabilizzazione e normalizzazione del-
la situazione.

Decisivo fu il comportamento del Primo Ministro nelle settimane di
maggio: fu Georges Pompidou ad apparire come sostegno essenziale di un
regime che era ormai paralizzato e a prefigurare il successo elettorale di
giugno "'\ Egli infatti promosse degli accordi elettorali tra i partiti della
maggioranza e all’occorrenza con i centristi allo scopo di sconfiggere i can-
didati comunisti.

La campagna elettorale fu molto breve e si svolse in un clima di

109

110 Cfr. Année politique, 1968, p. 45 ss e J. CHAPSAL, op. ¢it., p. 357,

Mitterand, Giscard d’Estaing, Duhamel nonché i gruppi della maggioranza si
erano infarti rivolti al Generale De Gaulle e al Primo Ministro per richiedere le elezioni
legislative, unico mezzo per rimetiere in mota 1a vita politica. Cfr. al proposito P. ALBERTINI,
ap. cit., PI.1387 e P LAVAUX, op. cit., p. 462-463.

G. DEFFERRE, in Le Monde, 9-10 juin 1968.
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disorganizzazione, a causa dei conflitti soctali non ancora terminati.

Solo lentamente, infatti, il paese tornd alla normalita e solo il Primo
Ministro e i partiti della maggioranza U2 furono in grado di organizzare una
campagna abile e attiva che prevedeva come punto di approdo la difesa
dell’ordine pubblico contro il comunismo totalitario.

Al contrario, la Sinistra affrontd la competizione in condizioni
svanlaggiose e tenme un comportamento ambiguo che provocd una perdita di
votl sin a partire dal primo turno che si svolse il 23 giugno. Non si dovette
quindi attendere i1 30 giugno per immaginare una netta vittoria gollista, la quale
poteva essere considerata amplificata grazie soprattutto al medo di scrutinio
adottato ' e allo spostamento dei centristi verso fa Sinistra ', Le conseguen-
ze pill sorprendenti del successo elettorale dell’U.D.R. furono non tanto il
rimaneggiamento del Governo, quanto la sostituzione di Georges Pormpidou
con un nuovo Primo Ministro, Couve de Murville, personaggio meglio dispo-
sto ad accettare la supremazia presidenziale. Tale cambiamento ribadiva I auto-
ritd assoluta di De Gaulle, la quale non poteva essere offuscata nemmeno da

colui che aveva contribuito in modo determinante af successo gollista ''”.

7.3. Lo scioglimento del 22 maggio 1981.

Mentre né Georges Pompidou né Valéry Giscard d’Estaing avevano

12 La nuova sigla U.D.R. (Unione per la Difesa della Repubblica) con fa quale si
presentarono era perfettamente adatta alle circostanze ed esprimeva i propositi dei suoi so-
s;lenimri‘i i quali apparivano come garanti del ristabilimento dell’ ordine.

© Lo scrutinio def 1968 permise gi4 al primo turno U'¢lezione di un numero consi-
derevale di deputali, mentre al secondo, in cinque circoscrizioni su sei, it duello opponeva
un candidato di sinistra e un rappresentante della maggioranza. 8y accentuava in tal modo 1a
bipolarizzazione che comportava una distorsione tra la percentuale dei suffragi raccold al
primo mrr}_lo e il numero dei seggi ottenuti dalla maggjoranza.
(05 Cfr. ). CHAPSAL, op. cit., p. 362 ss.
* Per le interpretazioni relative ai risultaty elettorali, ¢fr. anche D.G. LAVROFF,
op. cit., p. 301 ss.
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fatto ricorso alla scioglimento delle Camere, Francois Mitterand, 1l cui pri-
mo mandato ebbe inizio il 21 maggio 1981 !'°, alP indomani del suo inse-
diamento all’Eliseo, decretd lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale eletta
nel 1978.

Contrariamente al suo concorrente, che durante la campagna eletto-
rale aveva insistito sui pericoli che sarebbero derivati per il buon andamen-
to delle istituziomn: in caso di elezione di un Presidente della Repubblica di
Sinistra opposto a una maggioranza parlamentare sfavorevole, Frangois
Mitterand, nel corso della sua propaganda, aveva sempre espresso 'inten-
zione, determinata da una necessita pratica oltre che giuridica, di sctogliere
le Camere ', Mentre per Giscard d’Estaing cid avrebbe comportato il ri-
schio di una destabilizzazione del regime, per Mitterand la questione non
rappresentava affatto un problema: dal momento che lo scioglimento era
una prerogativa esclusivamente presidenziale, eglt avrebbe immediatamente
esercitato il diritto al fine di poter realizzare la sua politica "%,

Infatti, I’ Assemblea Nazionale eletta nel 1978 poggiava su una mag-
gioranza di Destra (277 deputati) e il neo-Presidente era praticamente con-
vinto che tali parfamentari non avrebbere difeso in alcun modo la sua poli-
tica. Permettere all’ Assemblea Nazionale di continuare a riunirsi avrebbe
comportato la rinuncia ad applicare il programina che egli stesso aveva
presentato al popolo e sul quale il popolo si era pronunciato.

Per tali motivi, dopo I'elezione, Frangois Mitterand, invocando o
spirito e la logica delle istituzioni della Quinta Repubblica e I'importanza
dell’elezione presidenziale, chiese al popolo 1 mezzi per realizzare il pro-

He Frangois Mitterand venne eletto al secondo turno il 10 maggio 1981 con il

51,75% det voti. L'altro candidato fu Valéry Giscard d'Estaing ed ottenne i1 48,25% dei
vOll. :

U7 cfr. M. VOLPL, op. cit., p. 272-273, P. LAVAUX. op. cir., p. 178-180; C.
GUETTIER, op. cir., p. 97-98; Annde politique, 1981, p. 62-65, ¢ ). MOREAU, op. cit.. p.

200.
8 Mitterand rileneva che le clezioni avrebbero tatificate I'adesione del popolo al

“contratio” che egli aveva proposto.



198 Michele Carducci

gramma che lo aveva reso vincitore. La sua decisione comungue non in-
contrd i favori dei Presidenti delle due Camere. Ad esempio Chaban-Delmas
avrebbe preferito che il nuovo Governo avesse esposto il suo programma
davanti alle Assemblee e fosse stato eventualmente da queste censurato 1,
¢ per tali motivi espresse un parere contraric ad uno scioglimento immedia-
to.

Tuttavia il Capo dello Stato nmase fermo nella decisione, anche per-
ché solo in tal modo egli poteva completare “la grande alternanza™ ¢ preve-
nire una futura crisi istituzionale.

La campagna elettorale delle legislative si presentd, agli occhi dell’ opi-
nione pubblica, come un prolungamento di quella per I’elezione presidenziale.,
Mentre a Sinistra il Partito Socialista e quello Cormunista firmavano un accor-
do che prevedeva reciproca desistenza al secondo turno a favore del candidato
dei due fronti che si sarebbe meglio ptazzato 120 1a Destra, che pur temeva il
rischio di un cambiamento radicale, appariva priva di nuovi argomenti.

Il corpo elettorale comunque comprese la logica delle istituzioni e 1a
necessita, per un corretto funzionamento del sistema, di una concordanza
tra maggioranza presidenziale e maggioranza parlamentare 12t

Per tali motivazioni, le elezioni del 14 e del 21 giugno 1981 registra-
rono un successo dei candidati di Simstra e, soprattutto al secondo turno,
del Partito Socialista che, con 286 seggi, ottenne la maggioranza assoluta
all' Assemblea Nazionale %%,

s Jacques Chaban-Delmas argomentd la sua opinione specificando che solo un

contlitto tra 1l potere legislativo e il potere eseculivo avrebbe pienamente giustificato I arbi-
trato del Presidente della Repubblica e di conseguenza comportato un suo parere favorevole
allo scioglimento della Camera di cui era presidente. Dal *Communiqué publi€ par Jacques
Chaban-Delmas, Président de I” Assemblée Nationale, le 22 mai, 1981, D.MAUS, Lu pratigie
institutionnelle de la Cinguiéme Républigue, cit., p. 82.

In realtd, tra 1 partiti della sinistra csistevano delle divergenze profonde su impor-
tanti questiloni. mentre I’accordo esisteva sulle misure economiche e sociali da adottare.
122 CIr. Année politigue, 1981, p. 65 e D.G. LAVROFF, op. cir., p. 308 ss.

E' importante anche sottolineare che il 25,549 dei francesi non si presentd alle
ume al secondo tume e probabilmente cid recd pregiudizio ai candidati della vecchia mag-
gioranza.
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Il popolo francese, quindi, si espresse a favore del nuovo Presidente
provocando uno straordinario rinnovamento della classe politica. I quoti-
diani di quei giorni scrissero che il crollo della vecchia maggioranza era
probabilmente dovuto al fatto che il corpo elettorale si era convinto che il
buon andamento delle istituzioni della Repubblica richiedesse deghi orien-
tamenti politici conformi sia all’Eliseo che a Palazzo Bourbon 123,

Lo scioglimento del 1981 fu quindi, come quello del 1962, uno scio-
glimento classico che ebbe la funzione di anticipare un eventuale conflitto
tra esecutivo e legislativo. La decisione del Capo dello Stato fu perfetta-
mente coerente con lo spinto delle istituzioni e con il sistemna pelitico: solo
nuove elezioni avrebbero fornito al neo-eletto i mezzi per condurre agevol-
mente la sua politica.

7.4. Lo scioglimento del 14 maggio 1988.

Le elezioni legislative del 16 marzo 1986 segnarono I’inizio di un
periodo di “coabitazione”, in quanto | Assemblea Nazionale uscente risultd
composta da una maggioranza prevalentemente di Destra e Mitterand, che
aveva dovuto accettare le dirmissioni del Capo del Governo Laurent Fabius,
aveva nominato Jacques Chirac Primo Ministro.

Tale periodo, che si protrasse fino al 1988, vide le due autorita del-
I’Esecutive in una situazione alquanto particolare. Sul piano della politica
interna, il Primo Ministro annuncid un programma molto diverso da quello
che il Presidente della Repubblica aveva sottoposto al popolo nel 1981 e
che fu applicato nei primi cinque anni del suo mandato. Tali divergenze
ebhero delle ripercussioni a livello pratico, in quanto il Capo detlo Stato,
anche se non prese mai ufficialmente alcuna posizione, di fatto ostacolo la
realizzazione delle decisiont governative rifiutando di firmare le ordinanze.

123 F. GOGUEL, La signification du succés de la gauche, in Le Monde, 10 novem-
bre 1981.
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Sul piano della politica estera, invece, Mitterand e Chirac agirono di comu-
ne accordo. Si trattava comungque di una situazione instabile e precaria che
in realta celava una “lotta” e faceva intravedere il futuro scontro dei due
protagonisti ’uno contro b altro alle elezionm presidenziali 124,

L’8 maggio, con il 54,01% delle preferenze, Frangois Mitterand ven-
ne eletto per la seconda volta Presidente della Repubblica Francese, uscen-
do per 'appunto vittorioso su Jacques Chirac. All'indomani dalla sua
riclezione, Mitterand nomind Primo Ministro un socialista, Michel Rocard,
e, non volendo ricominciare I’esperienza di una nuova “coabitazione”, sciol-
se, il 14 maggio, I’ Assemblea Nazionale 125 Egli infatti si trovava in una
posizione assimilabile a quella del 1981, cioe, ancora una volta, nella ne-
cessitd di governare con un legislativo disposto ad avallare la sua politica.

Anche in questa occasione 1 pareri richiesti ai sensi dell’articolo 12
della Costituzione furono sfavorevoli alla decisione presidenziale. Jacques
Chaban-Delmas, al termine del colloquio con Mitterand, dichiard: “Ho fat-
to osservare che lo spirito come la lettera della Costituzione sarebbero ri-
spettate se il nuovo Governo st presentasse alle Camere e venisse rovescia-
to dai deputati. Di fronte al rifiuto di questa procedura, ho dato parere sfa-
varevole allo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale” 126

Anche i leaders dei partiti si dimostrarono ostilt € preoccupati.

1 Ai fini della ricostruzione del periodo della “coabilazione™ cfr: . MOREAR, op.
cit., p. 120 ss; P. PACTET. op. cir., p. 338 ss; . GREILSAMMER, Cohabitation a la francaise
er cohabitation & Uisraelienne, in Revue francaise de science politique, 1989, p. 5 ss; A,
GIOVANNELLL, Aspetti defla Quinta Repubblica da De Gaulle a Mitterand, Milano, 1984, p.
271 ss. AA VYV, La coabitazione in Francia, in Politica del dirinto, 1986, p. 627 ss: gid M.
VOLPL, Conseguenze dell'elezione di una muggioranza antipresidenziale nel Parlamento defla
Quinta fi?%ubblica francese, in Rivista trimestrale di diritto pubblica, 1977, p. 1613-1624,

~ Durante la campagna elettorale Mitterand aveva rifiutato di dire cié che avrebbe
fatto se fosse stato rieletto, mentre i suoi oppositeri auspicavano che avrebbe cercato di
govemare con la Camera esistente.
[n una conferenza stampa, il 15 maggio, il Presidente deli” Assemblea Nazionale parlo
di “scioglimento-ghigliotting” e “apertura solo apparente”. Dalla “Déclaration de Jacques Chaban-
Delmas, Président de I' Assemblée Nationale™, le 14 mai, 1988 in D. MAUS, op. cit., p. 84.
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In una lettera inviata al Presidente delta Repubblica, il 14 maggio,
Valéry Giscard d’Estaing scrisse che lo scioglimento avrebbe condotto *le
due meta della Francia ad affrontarsi” anziché “lavorare ¢ collaborare in-
steme” verso il progresso della nazione. I segretario del Partito Repubbl:i-
cano Frangois Léotard commentd ta situazione dicendo che probabilmente
Mitterand era stato costretto ad agire in tal modo in quanto “vittima delle
sue manovre”. Solo Raymond Barre, uno dei capi tra le file della Destra
moderata, approvo la decisione del Capo dello Stato, affermando che rien-
trava perfettamente nella logica delle istituzioni della Quinta Repubblica.

Mitterand annuncid lo scioglimento la sera stessa alla televisione,
specificando che il Primo Ministro Rocard aveva ricevuto 'incaricn di for-
mare il nuovo Governo ricercando un’apertura politica.

Quest’ultimo, tuttavia, glt aveva fatto sapere che, malgrado tutti i
suoi sforzi, non sarebbe stato in grado di riunire una maggioranza ]?arla-
mentare solida e stabile capace di sostenere I’azione presidenziale 127

Lo scioglimento del 1988 si colloco quindi nello stesso quadro costi-
tuzionale di quello praticato sette anni prima 2% Come nel 1981, esso fu
“classico”, in quanto anticipava un conflitto {ra maggioranza parlamentare
di Destra ¢ Governo di Sinistra e inoltre rispondeva all’esigenza presiden-
ziale di disporre dell” appoggto dell” Assemblea Nazionale nell’ esercizio ael
potere politico. Questa volta, perd, la Camera sciolta era stata eletta solo
due anni prima ¢ in questo breve periodo non si era verificata un’evoluzio-
ne importante nell’opinione del corpo elettorale.

Cosi, contrariamente al 1981, le elezioni legislative del 5 e 12 giugno
non registrarono una schiacciante vittoria dei deputati socialisti. Per la
prima volta nella Quinta Repubblica, il Presidente non disponeva di una
maggioranza parlamentare assoluta all’ Assemblea Nazionale,

1%

127 Ctr. Chronique constitationnelie francaise, di P. AVRIL ¢ ). GICQUEL, in

Pom’oirfzé 988, p. 195.

129 Cir. ). MOREALL op. cit, p, 200-201.
" 1 decreto adottato conformemente alla Costituzione prevedeva infarti 1 teenuni
pit brevs possibil consentiti dalla legge per fe elezioni. CIr. Année politigue, 1988, p. 60-61.
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Eccezionale fu la percentuale di astensioni (si aggird intorno al 35%).
Essa poteva essere interpretata come indice di un certo sentimento di satu-
razione elettorale; incltre, molti elettonri pensarono di essere stati vittime di
una manipolazione, in quanto obbligati a rinnovare I’ Assemblea Nazionale
quando invece, durante la campagna presidenziale, si era promessa una
politica di apertura 130,

-L.a maggioranza relativa di cui beneficid il Governo Rocard, lo co-
strinse talvolta a cercare un appoggio al centro, oppure ad adottare delle
tecniche di parlamentarismo razionalizzato come il voto bloccato e I’ assun-
zione della responsabilita del Governo su un testo (articolo 49, 3° comma
della Costituzione) "'

Tale situazione segnava la fine definitiva della “omogeneiti”
maggioritaria.

8. Considerazioni sul funzionamento dell’istituto dello scio-
glimento nell’attuale realta francese.

L*analisi degli scioglimenti adottati in Francia dai Presidenti De
Gaulle e Mitterand durante la Quinta Repubblica offre importanti spunti di
riflessione circa il funzionamento e le caratteristiche dell’attuale sistema
francese.

In contrapposizione ai rigidi limiti previsti nel 1946, che rendevano
I’esercizio del diritto di scioglimento praticamente impossibile, i costituen-
ti del 1958 elaborarono un potere che rappresenta uno dei tratti pit originali
della Costituzione. La disciplina dell’istituto, cosi come & prevista dall’ arti-
colo 12, lascia una grande libertd di apprezzamento al Capo dello Stato, il

130

131 Per I'analisi dei risultati elettorali, cfr. D.G. LAVROFF, op. cit., p. 320 ss.

Tale tecnica gli permetteva di far passare dei testi non sostenuti dalla maggio-
ranza quando i partitt di opposizione rifiutavano di allearsi per condurme una politica contra-
ria a quelia auspicata dal governo in carica. In proposito cfr. E COCOZZA, It governo ne!
procedimento legislativo, Milano, 1989, p. 33 ss. e L. PEGORARO, ep. cir., p. 43 ss.
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quale € 'unico ed effettivo titolare della decisione. Conformemente alle
idee del Generale De Gaulle, il diritto di scioglimento, come & gia stato
esposto in precedenza, ¢ una prerogativa personale e discrezionale del Pre-
sidente delfa Repubblica: il suo esercizio € subordinato solo a condizioni
temporali € di forma. Trattandosi di un potere proprio del Capo dello Stato,
il relativo decreto & dispensato dalla controfirma ministeriale.

Tale caratteristica ha suscitato numerose riflessioni tra 1 giuristi e gli
uomini politici, in quanto, secondo molti, rende inclassificabile la forma di
governo adottata nel 1958 '*2. L'assenza di controfirma distruggerebbe il
carattere parlamentare del regime, poiché ne costituirebbe un elemento in-
compatibile. Nei regimi parlamentar classici, infatti, lo scioglimento & de-
ciso di fatto dal Governo '* ¢ permette al Capo dello Stato di risolvere, al
di sopra delle parti, le crisi politiche.

Se al contrario & il Capo dello Stato stessoe che lo decide liberamente,
diventa un mezzo grazie al quale egli fa valere la sua autorita ¢ il suo pote-
re, assumendone naturalmente le relative responsabilitd costituzionali. In
altr termini, il diritto si trasfornma in uno “scioglimento reale” che si avvici-
na sensibilmente allo schema britannico immaginato e descritto da Prévost-
Paradol nel 1868 .

In realta, il significato dello scioglimento in Francia non pud essere
compreso se non attraverso ’analisi della prassi politica e costituzionale
sviluppatasi nel corso della Quinta Repubblica. Analizzando gl scioglimenti
pronunciati dopo 'entrata in vigore della Costituzione, ¢i si rende conte
che il meccanismo previsto dall’articolo 12 & i grado di adempiere funzio-

:;i Cfr. P ARDANT. ap. cit.. p. 639 ¢ F. PINTO, in Le Monde, cit.

~ Nelle Costituzioni parlamentari lo scioglimento & sempre sottoposto alla con-
trofirma e in Gran Bretagna, anche se & previsto come una prerogativa della Corona dispen-
sata dalla controfitma, pud essere esercitato solo su proposta del Primo Ministro. Cir. P,
AVRIL'[%% cit., p. 317,
Lo “scioglimento reale” & quello pronunciate dal sovrano nella pienezza dei
suol poten. B questa una definizione di PREVOST-PARADOL, citata da P LAVAUX, op.
cit, p. 33-34,
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ni che i costituenti del 1958 non avevano previsto. Esso infattl non costitu-
isce solo un mezzo per permettere al popolo di risolvere un conflitto tra
Assemblea Nazionale ed Esecutivo. Il Presidente della Repubblica pud ri-
correre allo scioglimento anche al fine di scegliere il momento pil opportu-
no per procedere al rinnovo della Camera, oppure per uscire da una situa-
zione di crisi nazionale come & avvenuto nel 1968, oppure ancora per otte-
nere una maggioranza capace di sostenere la sua politica 135,

Quest’ultima & I'ipotesi che si & verificata per ben due volte, nel 1981
e nel 1988, quando Frangois Mitterand, all’indomani della sua investitura,
non disponendo in Parlamento di un appoggio sufficiente all”attuazione del
suo programma, decise di provocare le elezioni anticipate al fine di ottenere
una maggioranza di sinistra. Cid avrebbe consentite di assicurare Pequili-
brio dei poteri permettendo al Presidente di confermare la sua autorita sen-
za soitomettersi all’ Assemblea, ma al contrario invocando la volonta del
corpo elettorale.

La pratica dimostra che 1 Presidenti hanno inteso P’ esercizio del dirit-
to con rigore, come un elemento essenziale della loro autorita, e sono stati
molto prudenti nell’utilizzo dello stesso, proprio per la consapevolezza di
avere a disposizione un’”arma” non priva di rischi, rappresentando comun-
que una messa in gioco, anche se indiretta, della loro responsabilita politica
diffusa.

Nel 1962, De Gaulle decretd uno scioglimento che fu definito “clas-
sico”, perché aveva avuto lo scopo di risolvere il conflitto tra Presidente e
parlamentari. Con il voto di sfiducia contro il suo Governo, I’Assemblea
Nazionale aveva manifestato disapprovazione nei confronti delle sue inten-
zioni di riforma istituzionale, e tuttavia i sondaggi condotti fin dai primi
mesi dell’anno indicavano un forte consenso popolare verso la sua persona.
Incoraggiato da tali premesse, De Gaulle si impegnd personalmente nella
campagna elettorale, che alla fine lo portd a rafforzare notevolmente la sua

135 CIr. P. ALBERTINI, op. cit., p. 124 5s; D.G. LAVROFF, op. cit., p. 694-696; R.
MOQULIN, Le présidentiolisme et la classification des régimes politiques, Paus, 1978, p.
189 ss.
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posizione, In tal modo la sua autoritd acquisi prestigio di fronte al popolo,
che fu posto in grado di stabilire chi, fra lut e I" Assemblea Nazionale, aves-
se ragione.

Come si & detto, la pratica costituzionale realizzata dopo il 1958 ha
dimostrato che lo scioglimento, contrariamente a quanto previsto dai costi-
tuenti, pud operare in diverse sttuaziom. Se 1 protagonisti della vita politica
(Presidente della Repubblica, Governo e Assemblea Nazionale) sono d’ac-
cordo sul programma da realizzare, 1] Capo dello Stato nella realta si com-
porta come sostenttore della maggioranza e del Primo Ministro che gli &
subordinato: un eventuale scioglimento diventa una sanzione contro quei
parlamentari che si ribellano temporaneamente alla situazione esistente e
ha lo scopo di ricercare una maggioranza favorevole alla sua politica.

Nell’ipotesi inversa, ossia nel caso di conflitto tra gli organi, lo scio-
glimento ha la funzione classica di risolvere I’opposizione tra Assemblea
Nazionale € Governo. In tal caso, il Presidente ¢ doppiamente implicato,
come gia visto in precedenza 136

L’ ipotesi invece pill vicina a quella immaginata dagli estensori della
Costituzione del 1958 & quella di un’ Assemblea Nazionale politicamente
divisa in pils gruppi, in grado di dar luogo a diverse combinazioni governa-
tive. In tale contesto, il Presidente della Repubblica dovrebbe svolgere la
funzione di arbitro nel senso dell’articolo 5 della Costituzione, e gli effetti
dello scioglimento dovrebbero dipendere dal sostegno o dall’opposizione
alla sua iniziativa 7.

Esiste dunque una divergenza tra il testo costituzionale e la pratica
che si € instaurata nella Quinta Repubblica, non solo in rifenimente all’ap-
plicazione del diritto di scioglimento, ma a tutte le istituzioni instaurate il 4
ottobre 1958 '*%. Questo sptega perché risulti estremamente difficile opera-

136
137
138

Vedi rervo, paragrafo 6

Cfr. B ALBERTINI, op. cit., p. 111 ss.

Ctr. Régime présidentiel ou régime parlementaire?, Débat avec ). COLLIARD,
J. FAUVET, J, FOYER, B. JEANNEAL, F. LUCHAIRE, G. MASSON, in Pouvoirs, 1977,
p. 118 ss.
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re una qualificazione del regime attualmente in vigore, tant’e che qualcuno
139 parla di originalita e fluidita del sistema, altri, tra cui Berlia, di deforma-
zione del regime parlamentare 1o

Il sistema non pud essere qualificato come presidenziale, anche se
sono previsti, tra |’altro, il rapporto tra Ministri e Presidente e I’elezione
popolare del Capo dello Stato.

- Esistono infatti non solo un equilibrio tra legislativo ed esecutivo,
ma soprattutto meccanismi di collaborazione come la mozione di sfiducia,
la questione di fiducia e per I'appunto il diritto di scioglimento che sono
incompatibili con esso 4l _

La Costituzione reallzza tnoltre i caratteri di un regime parlamentare
razionalizzato: essa contiene infatti delle tecniche che impediscono ai pote-
ri di abusare delle loro prerogative e di imporsi sugli altri. La collaborazio-
ne tra Governo e Parlamento & assicurata dalla presenza di un Presidente
arbitro e “clef de volite des institutions”. Ma la revisione del 1962 ¢ la
maggioranza parlamentare quasi incondizionata sulla quale hanno potuto
contare per lungo tempo i diversi Presidenti che si sono succeduti 2 hanno
rimesso in discussione tale qualificazione.

Il Presidente, a partire dal 1962, & stato oltre che Capo dello Stato

139 Ad esempio M. PRELOT, Réflexions sur le Régime Politique de la France, in
Revue frangaise de science politigue, 1962, p. 813 e ). GICQUEL, Essai sur la protigue de
la Cmqm‘féne Républigue, Panis, 1968, p. 10 ss.
Per G. Lavaux, invece, il sistema ha assunto una natura ibrida, mentre M.
Duverger sostiene che la riforma costituzionale del 1962 ha accresciuto I"ambiguiti iniziale
della Costituzione. Cfr. G. BERLIA, Le President de la Républigue dans ta Constitution de
1958, in Revue du droit public et de ln science pofitique, 1959, p. 84,
Cfr. al proposito G. SARTORI, Elogio al semi-presidenzialismo, in Rivista ita-
ligna di scienza politica, 1995, p. 3 ss ¢ NE presidenzialismo né parlamentarismo, in I
Sfullimento del presidenzialisine (1994) acura di M. LINZ e A, VALENZUELA, tr. it., 1995,
Bnlogna& 181 ss.
Si parla a tal proposito di fenomeno maggioritario, ossia di una situazione nella
quale ¢'& unitd politica (nel senso che, pur non appartenendo allo stesso partito, gli atori
esprimono una tendenza comune) tra i principali detentori del polere,
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anche Capo di Governo e non si ¢ limitato al ruolo di arbitro neutro che ha
il compito di guidare il paese 143 E’ difficile percid parlare di “collabora-
zione” quando sono solamente un’autorita e il suo partito che detengono il
potere. Non solo De Gaulle, ma anche Pompidou, Giscard d’Estaing e
Miiterand hanno adottato 1a medesima concezione, ossia hanno interpreta-
to le loro prerogative in senso estensivo e non letterale e parlamentare e

Ed ¢ proprio tale supremazia effettiva del Presidente sul Governo (il
quale & diventato strumento della sua politica} che ha dato all’impianto co-
stituzionale una logica che non aveva inizialmente. [l Capo dello Stato,
essendo di fatto Capo dell’Esecutivo e avendo un selido appoggio parla-
mentare, non dialoga realmente con le Camere al fine di determinare con-
giuntamente la politica. Solo nel caso in cui la maggloranza parlamentare &
costituita da diversi gruppi politici, magart temporaneamente alleati per
ragioni congiunturali, egli utilizza quei meccanismi essenziali di collabora-
zione rappresentati dalla questione di fiducta, dalla minaccia di scioglimento,
ecc.

Data la presenza di queste anomalte rispetto al modello costituziona-
le, secondo i giuristi, il sistema politico francese non comsponde ad alcuna
delle qualificazioni classiche ', Tutti sono concordi nel sostenere chie cid
che caratterizza la Quinta Repubblica & il primato presidenziale. Eletto a
suffragio universale, il Presidente determina e conduce la politica della na-
zione per sette anni. Durante il suo mandato pud, se ne ricorrono le circo-
stanze, fare in modo che il popolo gli rinnovi la fiducia, sta provocando

143 ., - P [N - N
L’espressione “guide de France™ & stata spesso utilizzata da De Gaulle ed & stata

da lui sottolineata in una sua conferenza stampa del 31 gennaio 1964, Cir. §.L. FORMERY,
op. cit., Fci4] 6-17.

Secondo alcuni avtori (ad esempio P. PACTET) per rimediare a questa grande
divergenza tra testo costituzionale ¢ pratica sarebbe sufhiciente modificare 1l pnme comma

detl’articole 20 nel seguente modo: “Il Presidente della Repubblica, con {'aiuto del suo
govemolﬂflﬁetermina e dinge la politica della nazione™.

~ Per un'analisi della classificazione del sistema della Quinta Repubblica, cfr J.
MOREAU, op. cit., p. 223 ss.
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elezioni legislative anticipate o impegnandosi personalmente in quelle che
si tengono alle normali scadenze, sia organizzando referendum. In tutti questi
casi, 1l Presidente assume |"impegno di portare a conoscenza del corpo elet-
torale il contenuto della sua politica, affinché il popolo sia in grado di giu-
dicarlo. Non puo esser revocato dal Parlamento ma sussistono i mezzi co-
stituzionali che implicano un controllo sul suo aperato, anche se, nel caso
in cui la maggioranza parlamentare gli sia favorevole, difficilmente i depu-
tati saranno disposti a mettere in gioco la sua responsabiliti.

In virti di questa serie di considerazioni, & possibile classificare il
sistema francese uttlizzando una determinazione originale, ossia definirlo
non tanto semi-presidenziale o semi-parlamentare, bensi “regime
presidenzialistico a fondamento parlamentare” 146

146 Espressione nlilizzata da Jacques Moureau, op.uir.cir. Ma v. ora LL.
QUERMONNE, N. WAHL, La France Presidentielle, Paris, 1995, ¢ Qui gouverne la
France?, in Pouvairs, n. 68, 1994,
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Sommario: 1. 1l diritto di scioglimento nella Terza Repubblica itancese: funzioni e significa-
to dell’intervento del Senato. - 2. Lo scioglimento del 25 giugno 1877 ad opera del
Maresciallo Mac-Mahon. - 3. [l dintto di scioglimento previsto dalla costituzione
del 1946. - 4. L'unico caso della Quarta Repubblica: lo scioglimento del 1955.-5. 11
nuovo reolo del capo dello Stato nella Quinta Repubblica. - 5.1, La Costituzione del
1958. - 5.2, La rnforma costituzionale del 1962. - 6. Titolarita del diritto di sciogli-
mento nella Quinta Repubbtlica. - 7. La prassi della Quinta Repubblica. - 7.1. Lo
scioglimento del 9 ottobre 1962, - 7.2. Lo scioglimento dcl 30 maggio 1968. - 7.3
Lo scioglimento del 22 maggio 1981. - 7.4, Lo scioglimento del 14 maggio 1988, -
8. Considerazioni sul funzionamento dell*istituto dello scioglimento nell attuale re-
alta francese.

1. Il diritto di scioglimento nella Terza Repubblica france-
se: funzioni e significato dell’intervento del Senato.

I dibattiti relativi all’istituzione del diritto di scioglimento della Ca-
mera nella Terza Repubblica Francese si svolsero tra il 1873 e il 1874 e
approdarono nell’articolo 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875
Originariamente furono presentati tre progetti: uno del Centro-Sinistra fir-

: Come & note il periodo della Terza Repubblica va dal 1875 al 10 luglio 1940,
giomo in cui il Maresciallo Pétain ottenne dal Parlamento I'investitura per elaborare una
nucva Costituzione.

£ opportune ricordare che dal punto di vista tecnico non & corretto parlare di Costi-
tuzione della Terza Repubblica in quanto non sussiste un documento che possa essere consi-
derato come Costituzione in senso formale; esiste una sene di leggi costituzionali elaborate
nel 1875 (una relativa all’organizzazione del Senato, un’altra relativa all’ organizzazione dei
pubblici poteri e una, infine, relativa ai rapporti tra i pubblici poteri) che contengono la
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mato congiuntamente da Thiers e Defaure, nspettivamente Presidente della
Repubblica e Ministro di Giustizia; uno del Centro-Destra disposto da
Broglie, Presidente del Consiglio dal 15 maggio del 1874, ¢ infine uno del-
la Destra presentato il 15 luglio 1874 da Ventavon, che era il relatore della
Commissione dei Trenta °.

Il progetto Thiers-Dufaure, che presupponeva Iesistenza di due as-
semblee legislative dotate di uguali competenze e di un Presidente eletto da
un consesso allargato, giustificava I’attribuzione del diritio di scioglimento
al Capo dello Stato con la necessita di riconoscergli una serie di prerogative
estese, in grado di garantire I'intervento del potere esecutivo nella vita co-
stituzionale del Paese °.

Tuttavia, per evitare I’eventualitd di abusi, il progetto prevedeva che
tale competenza fosse attribuita anche al Senato, organo permanente in gra-
do di stabilire quando il potere esecutivo agisse fuori delle regole costitu-
zionali ¢ quando invece perseguisse un reale interesse pubblico. Pertanto,
nel caso in cui si fosse riscontrata 1I'esigenza di rinnovare la Camera prima
della scadenza naturale del mandato, it Presidente della Repubblica aveeb-
be dovuto necessariamente chiedere 1’autonzzazione del Senato, il quale,

disciplina relativa al funzionamento delle istituzioni dell’epoca. Relatlivamente ai test delle
leggisi vedano J. DELPECH - I. LAFERRIERE, Les Constitutions modernes, Tome |, Paris,
1928, p. 9-13, e L. CAHEN, in La Costituzione degli Stari nell'Etg Moderna, vol. 1, Firenze
1938, p. 429.

Per una dettaghiata analisi degli schemi e dei dibattiti costituzionali si vedano in
particolare P ALBERTINI, Le droit de dissolution et fes systémes constitutionnels francais,
Paris, 1977, p. 77 s5. ¢ P. LAVAUX, La dissolution des Assemblées Parlementaires, Paris,
1983, p. 34 s5s., nonché P. CRETIN, Le droir de dissolution des assemblées parlementaires,
Paris, 1907, P. COUZINET, La dissolution des Assemblées politiques et fa démocratie
parlementaire, in Revue du droit public et de la science pofitigue, 1933, p. 495 ss., F.
MOHRHOFF, Ly dissolution des Assemblées legislatives dans les constitutions modernes,
Roma, 1953

Quellatdei Trenta” era la commissione incaricata del compito di elaborare le leggi
costituzionalt. Essa era prevista dalla legge del 20 novembre 1873,

“Le abitudini e i bisogni della Francia inducono dunque a concentrare nelle mani
del primo magistrato poten assai estesi ¢ diversi, che sono circoscritti senza 1'inconveniente
di altri™: Jomal Officiel (d'ora in poi 1.O.), 20 mai, Ann. n® 1779, p. 3208.
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con il voto segreto, si sarebbe dovuto esprimere entro il termine di 18 gior-
ni. Il progetto fu depositato il 19 maggio 1873, ma non fu discusso dai
deputati (a causa della caduta di Thiers qualche giomo pin tardi). Esso,
tuttavia, ebbe una grande influenza sui dibattiti successivi. In opposizione
al progetto presentato dal Centro-Simistra, il duca di Broghe proponeva di
attribuire il diriteo di scioglimento al Presidente della Repubblica, il quale
lo poteva esercitare subordinatamente al parere conforme della Camera Alta,
denominata Gran Consiglio e avente carattere censitario e aristocratico. La
caduta di Broglie non permise la discussione del suo progetto, tttavia le
sue 1dee vennero riprese successivamente da Mac-Mahon nel suo messag-
gio del 6 gennaio 1875 indirizzato all’ Assemblea Nazionale: “L'uso di que-
sto diritto estremo sarebbe pericoloso ed esiterel io stesso ad esercitarlo se,
in una circostanza cosi critica, il potere non si sentisse sostenuto dal con-
corso di un’ Assemblea moderatrice” *.

Infine, la Commissione det Trenta, composta in prevalenza da depu-
tati di Destra, sosteneva un progetto, depositato dal suo relatore Ventavon il
15 lughio 1874, che s1 componeva di 5 articoli ed era orientato sulla legge
del 20 novembre 1873 °. La soluzione presentata era di tipo monarchico in
quanto prevedeva I’ attribuzione del diritto a Mac-Mahon senza alcuna con-
dizione. Infatti, I articolo 4 del progetto recitava: “Il maresciallo Presidente
della Repubblica € investito del diritto di sciogliere la Camera dei deputati.
Si procedera, in questo caso, all’elezione di una nuova Camera nel termine

* Cfr, 1.0., 7 janvicr 1875.

© Tale legge prevedeva il settennato di Mac-Mahon e la necessith che il maresciallo
mantenesse il suo mandato fine al 1880: “Se 11 maresciallo & circondato da una Camera
ostile che gh toghe sistematicamente ogm mezzo per govemnare, ad esempio rifiutando di
votare il bilancio, bisogneri che i1l Presidente si dimetta o che 12 Camera sia sciolta. L' abdi-
caxione forzata del maresciallo pnma della scadenza legale costituirebbe un attentato alla
legge del 20 novembre {...). Sc dunque voi volete il mantenimento di questa legge, si deve
accordarc al maresciallo il dintto di sciogliere la Camera dei deputati”™. Séance du 21 janvier
1875, ).0,, 22 janvier, p. 563.
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. . - B
di sei mesi” .

Tale ultima proposta era profondamente diversa dalle altre, dal mo-
mento che non prevedeva alcun intervento dell’altra Camera, che, secondo
Ventavon, avrebbe generato problemi insolubili nel caso si fosse rivelato di
segno contrario alla richiesta presidenziale.

In definitiva il Centro-Sinistra e il Centro-Destra avevano due punti
di vista conciliabili, dal momento che la differenza tra i due progetti risie-
deva unicamente nel carattere definitivo o provvisorio della disposizione,
mentre la Destra insisteva sul riconosctmento di una “posiztone monarchica’.

Nel gennaio-febbraio 1873 1 deputati esaminarono 1 progetti di legge
costituzionale relativi ai poteri pubblici e, dopo essersi espressi a favore del
regime repubblicano, iniziarono le discussioni incentrate esclusivamente
sullo scioglimento 7. Subito si verificarono gli scontri tra i rappresentanti
della Destra e coloro che ritenevano che I'irresponsabilita del Capo dello
Stato ¢ il diritto di scioglimento fossero pertinenti alla monarchia e contran
alla logica della Repubblica ® Nel corso dei dibattiti, venne presentato e
sostenuto, non solo dal suo autore ma anche da Dufaure, I'emendamento
Wallon, gia depositato il 23 giugno 1874, La proposta di Wallon prevedeva
una soluzione tdentica a quella gid avanzata da Thiers € Dufaure: in un
primo momento essa fu rigettata per 633 voti contro 61, pot venne ripresa e
sviluppata dal suo estensore nel gennaio-febbraio del 1875, Wallon e Dufaure
rihadirono le loro idee sottolineando il fatto che il diritto di scioglimento
non fosse incompatibile con i principi repubblicani, ma rappresentasse al
contrario un’istituzione ch garanzia e di durata. La caratteristica garantista
era costituita dalla necessita dell’ approvazione del Senato, organo conser-

6 Cfr. “Rapport de Ventavon an nom de la Commision des lois constitutionnelles”,
LO., 3 apit 1874, p. 5505.
E’ opportuno ricordare che tutta la documentazione relativa ai dibattiti parlamen-
tan Sull% leggi costituzionali & raccolta nel 1.0, 21-22 gennaio e 1-2 febbraio 1875.
Due oratoti si pronunciarono nettamente a sfavore del dintto di scioglimento:
Lendel ¢ Favre. Cfr. S€ance du 21 janvier 1875, J.0., 22 janvier p. 567 ss.
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vatore e imparziale *.

Il Presidente della Commissione dei Trenta, invece, cercd di dare
spiegazioni sulla necessita di conferire un diritto cosi importante solo alla
persona del maresciallo Mac-Mahon, in quanto personaliti molto conosciuta
e apprezzata all’epoca. Egli propose di conseguenza una configurazione
“temporanea” dell’istituto, il quale, in quanto tale, non si sarebbe trasmesso
a tutti 1 successivi Presidenti della Repubblica francese.

Vennero poi proposti altri due emendamenti di minore importanza
ed infine, il 2 febbraio, venne votato, paragrafo per paragrafo, il testo di
Wallon che ottenne il consensa delle Sinistre (le quali vedevano in esso la
possibilita di rafforzare 1a Repubblica) con il voto sfavorevole delle Destre.

In conclusione, con il voto del 2 febbraio del 1875 si stabili che il
Presidente della Repubblica poteva, con il parere conforme del Senato, scio-
gliere la Camera dei Deputati prime della scadenza legale del suo mandato.
I collegi elettorali, in tal caso, sarebbero stati convocati per le nuove elezio-
ni nel termine di tre mesi. Il decreto di scioglimento sarebbe stato controfir-
mato dal Presidente del Consiglio dei Ministri.

I principali ispiratori delle norme costituzionali del 1875 si
prefiguravano I'utilizzazione del diritto di scioglimento nel caso di conflit-
to tra la Camera dei Deputati e il Presidente delfa Repubblica I in confor-
mita alla logica del modeilo parlamentare dualista. Del resto, Mac-Mahon
era stato eletto nel 1873 e la legge del 20 novembre gli garantiva sette anni
di presidenza. .

Nessuno constatava il suo seitennato, ma I’eventualiti di un conflitto
con una nuova Camera meno conservatrice poteva essere considerato pro-

10

o “L’emendamento Wallon ha il duplice effetto di dare agli uni {a garanzia che nasce
dal potere presidenziale di sciogliere, e di dare agli altri la garanzia che proviene dal concor-
80 nbbli%alo del Senalo™: Séance du 2 févner, 1.0, 2 [€vrier, p. 906,

Il primo, di Bertauld, si fondava sulla superionta delle Camere ¢ sul carattere
subordinato dei poten del Presidente della Repubblica, il quale non poteva di conseguenza
essere titolare del diritto. Il secondo, di Depeyre, venne respinto per 354 voti contro 346.
Cfr. P. ALBERTINI, ap. cir., p. 91.

P. MATTER, La dissolution des assemblées parfementaires, Paris, 1898,
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babile e le Destre non nascondevano la preoccupazione per le conseguenze
politiche che tale situazione avrebbe potuto portare (magari un’abdicazio-
ne forzata del Maresciallo),

Il Centro-Destra e i1l Centro-Sintstra, invece, concepivano I'istituto
in modo piu articolato, in quante consideravano non solo la posizione per-
sonale del Presidente, che era provvisoriamente a Capo dell’Esecutivo, ma
la situaztone generale del Paese. Il rapporto esistente tra Assemblee legisla-
tive-Governo ¢ Presidente richiedeva I’esistenza di un mezzo che consen-
tisse al Capo dello Stato di appellarsi al popolo nelle situazioni in cui egli
avesse appoggiato ministri invisi alla Camera. Infine, solo qualche deputa-
to di sinistra (Bertauld per esempio} insistette perché, durante la vigenza
della legge costituzionale del 20 novembre 1873, il carattere irrevocabile
del mandato conferito a Mac-Mahon imponesse la necessita di attribuirghi
eccezionalmente la facoltd di scioglimento indipendentemente dall’ esistenza
di ur conflitto istituzionale: con la conseguenza che, al termine del settennato,
il Prestdente della Repubblica non sarebbe stato pidl titolare del diritto 2.

In ogni caso, 1 costituenti non presero in considerazione altre possi-
bili funzicni dello scioglimento, quale ad esempio quella di risolvere un
contlitto tra il Senato e il Presidente: infatti, 1 due emendamenti presentati
In proposito vennero rigettati senza alcuna discussione.

Qualche deputato sostenne che la Camera Alta non necessariamente
avrebbe dovuto condividere la politica di Mac-Mahon e che, di conseguen-
za, sarebbe stato opportune prevedere anche la facolta del suo scioglimen-
to. Ciononostante, la maggior parte di essi non si dimostro favorevole a tali
conclusioni .

Da questo punto di vista & possibile sostenere che 1'analisi condotta

12 “[1 maresciallo & investito di un mandato irrevocabile, dunque 1l maresciallo &
irresponsabile; pertanto, se si solleva un conflitto tra lui ¢ I Assemblea, occorre che questo
conflino possa cessare; occorre arrivare ad uno scioglimento, il conflitto non pud continua-
re”: Séance du 2 février 1875, J.Q., 3 févner, p. 900,

© Sirtrattava di due emendamenti depositati il 24 febbraio 1875 da Cottin ¢ Raudot.
Cfr. 1O, 25 [évrer 1875, p. 1443,
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dai costituenti del 1875 si presentd approssimativa. La loro unica preoccu-
pazione fu quella di raffigurare lo scioglimento come un appello al corpo
elettorale, mentre non si resero conto che cid che era in grado di risolvere il
conflitto ipotizzato sarebbe stata la risposta del popolo e non certo la sem-
plice decisione di sciogliere la Camera. Infatti, solo se la nuova maggioran-
za eletta avesse appoggiato il Presidente, il contrasto tra gli organi si sareb-
be risolto. In caso contrario, una maggioranza ostile avrebbe collocato il
Capo dello Stato in uno stallo istituzionale 4,

Le interpretaziont refative al significato dell’intervento del Senato
nella decisione di scioglimento furono divergenti. It Centro-Destra e il Cen-
tro-Sinistra ritennero che lo scopo fosse quello di costituire un appoggio
morale e politico all’esercizio di una prerogativa eccezionale e delicata,
Secondo Dufaure il concorso della Camera Alta godeva del doppio vantag-
gio di attribuire allo scioglimento un’autorevolezza pill grande e attutire di
conseguenza eventuali discussioni presse 1’ opinione pubblica 1511 Senato
finiva col ricoprire in tal modo un ruolo di “consigliere” molto importante:
la sua adesione avrebbe scongiurato I'isolamento presidenziale e rafforzato
la posizione del Capo dello Stato.

La Destra, dal conto suo, temeva che tale previsione comportasse
non solo la subordinazione del Presidente della Repubblica alla seconda
Camera, ma anche ["aftievolimento della posizione del Senato stesso: la
responsabilita della decisione divisa tra due autoritd avrebbe comportato il
rischio di indebolire, successivamente, la loro posizione nei confronti della
nuova Assemblea eletta a suffragio universale diretto 16

chep ALBERTINI, op. cir., p. 101-102. :
~ A tal proposito si veda il suo intervento alla Séance du 2 février 1875, 1.0, 3
février, p. 906.
In relazione a tale posizione, ci s1 pud riferire soprattutto all’intervento effettuato
dal relatore della Commissionc dei Trenta, Ventavon, in Séance du 2 février 1875, J1.O,, 3
{évrier, p. 907.
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Solo alcuni deputati moderati (tra 1 quali P. Cottin} avevano preso
coscienza del vero significato della soluzione accolta nel 1875 e del fatto
che essa fosse indissolubilmente ancorata alla situazione istituzionale del-
Pepoca, ossia all’esistenza di un Senato maggiormente conservatore rispet-
to alla Camera dei Deputati. Infatti, non mancarono osservazioni come quella
appunto di P. Cottin che dichiard: “subordinare ad un parere favorevole del
Senato I'esercizio del diritto di scioglimento, significa esporsi, in anticipo,
al rischio di rendere questo diritto stesso perfettamente illusorio, in una
molteplicita di casi” .

2. Lo scioglimento del 25 giugno 1877 ad opera del Mare-
sciallo Mac-Mahon.

L’unico caso di scioglimento della Terza Re]:subblica fu quello attua-
to dal maresctallo Mac-Mahon il 25 giugno 1877 8,

Dopo le elezioni di febbraio-marzo 1876, Mac-Mahon aveva dato
I'incarico di formare il nuovo Governo a Dufaure, un repubblicano mode-
rato. L'operato del Primo Ministro, tuttavia, termind nel dicembre dello
stesso anno e gia a quel tempo il Presidente aveva avanzato 'ipotesi di
ricorrere allo scioglimento della Camera. Ciononostante egli optd per un
nuovo tentativo e affidd I’Esecutivo a Jules Stmon, deputato della Sinistra
repubblicana. Ben presto si manifestarono i contrasti tra Mac-Mahon {(so-
stenuto dalla maggioranza dei senatori) e il Governo, soprattutto in relazio-
ne all’abrogazione di una legge del 1875 che prevedeva una disciplina assai

:; Cfr. P Cottin, J.O., 25 février 1875, p. 1443.

Aj fini della ricostruzione dell’intera vicenda, cfr.: P ALBERTINI, op. ciz., p.
285 ss.; P. LAVAUX, op. cir., p. 38 ss.; J. CADART, Insritutions politigues et drolt
constitutionned, Paris, 1980, p. 457-458; LE MONG NGUYEN, Les systémes politiques
démocratiques contemporains, Pads, 1992, p. 105 e 124-125; P. COSTANZO, Lo sciogli-
mento delle Assemblee Parlomentari, [, Milano, 1984, p. 350 ss.; M. PRELOT, [rstitutions
politigues et droit constitutionnel, Paris, 1953, p. 187 ss.
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restrittiva sulla stampa. Il 16 maggio il Presidente invid, con una lettera non
firmata, un messaggio a Simon, con il quale criticava I'atteggiamento di
debolezza e “troppo di sinistra” che il Presidente del consiglio aveva tenuto
nei dibattiti davanti alle Camere. Tale lettera sostanzialmente esprimeva
sfiducia nei suoi confronti e lo invitava alle dimissioni. Il 17 maggio, dopo
le dimissioni di Simon, Mac-Mahon nominé Presidente del Consiglio il
duca Broglie e il nuovo Governo st presentd alle Camere il giomo successi-
vo. Venne contemporaneamente firmato un decreto presidenziale di proro-
ga delle due Assemblee richiesto da Broglie, il quale era ben consapevole
del fatto che non esisteva in Parlamento una maggioranza solida che lo
avrebbe appoggiato.

Nel mese successivo, dal memento che la situazione di conflitto non
sembrava destinata ad una soluzione, il Presidente della Repubblica invid
al Senato un messaggio con il quale comunicava, facendo esplicito riferi-
mento alla legge costituzionale del 1875, la sua intenzione di sciogliere le
Camere ¢ chiedeva i{ parere conforme della Camera Alta. Il Ministro degli
Internt Fourtout informo la Camera dei Deputati delle intenzioni presiden-
ziali e pochi giomi dopo, conformemente alle aspettative di Mac-Mahon, la
stessa votd la sfiducia al Governo. Il 25 giugno fu pronunciato lo sciagli-
mento della Camera dei Deputati e le elezioni ebbero luogo il 14 ¢ il 28
ottobre,

Il maresciallo Mac-Mahon commentd gli avvenimenti che lo aveva-
no reso protagonista sostenendo che il suo utilizzo dell’istituto del diritto di
scioglimento era stato non solo pienamente legittimo, ma anche giustifica-
to dal fine di consultare, in quella particolare situazione, il popolo savrano
e giudice supremo senza appello *%.

I risultati delle elezioni furono comunque contrari alle aspettative di
Mac-Mahon, in quanto il corpo elettorale si espresse a favore di una mag-

19 ., - L L . )
“L’esercizio del diritto di scioglimento non &, in effetti, che una forma di supre-

ma consultazione, alla maniera di un giudizio senza appello, né potrebbe essere eretto a
sistema di govemno. lo ho credulo di dover nsare questo diritto e mi attengo al responso del
Paese”. Cfr. J.O., 15 décembre 1877.
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gioranza repubblicana ostile al Capo dello Stato. Tuttavia, egli non colse
immediatamente il significato di tale risultato sfavorevole. Infatti, incorag-
giato dal Senato, tento di formare un Governo extra-parlamentare (condot-
to dal generale Rochebouét), nei cui confronti perd 1a Camera dei Deputati
voto un ordine del giomo con il quale rifiutava di entrarvi in relazione. Solo
in un secondo momento Mac-Mahon affido I’incarico a Dufaure, personag-
gio che godeva della fiducia dei deputati, assecondando in questo modo
quel principio espresso dalla formula “se soumettre ou se démettre”. Agli
inizi del 1879, dopo le elezioni, i repubblicani conquistarono la maggioran-
za anche al Senato e a Mac-Mahon non restd che dimettersi il 30 gennaio:
lo stesso giorno venne nominato Jules Grévy quale nuovo Presidente della
Terza Repubblica. Quest’ultimo nel suo messaggio alla nazione il 6 febbra-
1o, dichiard: * Sottomesso per necessita alla grande legge del regime parla-
mentare, 10 non entrerd mai in conflitto con la volonta nazionale, espressa
dagli organi costituzionali” *°. Tl nuovo Presidente aveva infatti capito che
il popolo temeva per la stabalita delle istituzioni ed era percid importante
rassicurare il paese in un momento cosi delicato.

Lo scioglimento del 1877 fu considerato, da gran parte della dottrina
del tempo, in contrasto con lo spirito delle leggi costituzionali ¢ venne ad-
dirittura definito come “un colpo di Stato legale™. Siritenne infatti che I’in-
tento principale di Mac-Mahon fosse stato quello di garantire 1’ affermazio-
ne di un potere e una poiitica perscnale conservatrice in contrapposizione a
quelli che erano gli onientamenti parlamentari e del corpo elettorale, quindi
un tentativo di destabilizzare la Repubblica. Ne furono dimostrazione il
fatto che lo scioglimento fu autorizzato da una maggioranza molto debole
di senatori {149 voti favorevoli e 130 contrari), molti dei quali dimostraro-
no una prova di attaccamento personale nei confronti del Presidente anzi-
ché un profondo convincimento sulla sua politica personale. D’altra parte,
la reticenza dei componenti di una Camera nell’ autorizzare lo scioglimento
dell’altra era comprensibile, dal momento che entrambe erano composte da
personaggi che avevano seguifo la stessa carriera politica e nutrivano le

0 dal messaggio al Senato, J.O., 7 février 1879,
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stesse aspiraziont e gli stessi ideali. Per questi motivi, tale scioglimento
ebbe effetti scioccanti per i repubblicani, tanto che in Francia *la parola
sctoglimento era quasi considerata come sinonimo di nivoluzione” 2

E’ opintone comune tra i pin autorevoli commentatori che quell’ infe-
iice episodio influi in modo determinante € negativo sulla successiva
praticabilita defi"istitute nella Terza Repubblica: ne aveva infatti determi-
nato la scomparsa dalle istituzioni politiche.

Si parlé in proposito dell’esistenza di una regola consuetudinaria
abrogatrice dell’articolo 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875
22 anche se tale soluzione venne poi considerata dai sostenitori di contrap-
poste teorie come un artificio diretto a dare una qualificazione giuridica a
una realta altrimenti non spiegata.

Secondo Carré de Malberg B ad esempio, non era possibile ricorre-
re a un diritto costituzionale consuetudinario: la Costituzione si collocava
al vertice della gerarchia delle fonti e non poteva essere modificata né da
una legge ordinaria, né da un qualunque uso. Il non utilizzo del diritto di
scioglimento costituiva uno stato di fatto che non modificava lo stato di
diritto. Carré de Malberg partiva dal presupposto che in tutti i sistemi costi-
tuzionali esiste sempre un organo preponderante che assicura I'unita del
potere dello Stato. In Francia I'evoluzione verso la supremazia parlamenta-
re si sarebbe dovuta percid inevitabilmente produrre, propria perché I’ana-
lisi dei testi costituzionali portava a considerare I’organo esecutivo subor-
dinato all’organo legislativo: il Presidente della Repubblica, malgrado
I’estensione dei poteri attribuitigli, rimaneva nell’ impossibilita di svolgere
un’azione autonoma. Lo stesso decreto di scioglimento delle Camere assu-
rmeva la forma del decreto presidenziale, ma si appoggiava in realta sulla

A RADENAC, De fa dissolution des Assemblées Legislatives, Paris, 1897, p. 115,
Cfr. L. DUGUIT, Trairé de droit constitutionnel, Pards, 1930; M. PRELOT,
Réflexions sur le régime politique de la France, in Revue frangaise de science politigue,
19462, p, 1*87 58,
© R.CARRE’ DE MALBERG, Contribution ¢ la théorie générale de I'Erar, (1920-
1922y, I, Pars, 1962, p. 82,
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volonta del Senato e presupponeva quindi che le due frazioni del Parlamen-
to fossero in disaccordo tra di lore o che il Senato avesse riconosciuto e
approvato I'idea di consultare 1] corpo elettorale *

Altri studiosi 2 , concordi nel sostenere che le cause del non utilizzo
del diritto non fossero da ricercare negli effetti psicologici provocati dagli
avvenimenti del giugno del 1877, hanno ritenuto che un ostacolo quasi
insormontabile fosse costituito dalla necessita, imposta dai costituenti, del
parere conforme del Senato, il quale avrebbe dovuto rappresentare un freno
all’esercizio del diritto ¢ un punto di appoggio per il Presidente e per il
Governo.

Nella prassi, tuttavia, il Senato, presentando la stessa composizione
e lo stesso frazionamento politica della Camera, non fu in grado di sostene-
re il gabinetto nelle sue iniziative di scioglimento. Per evitare tale inconve-
niente furono proposte delle revisioni costituzionali che prevedevano I’ abro-
gazione di questo ostacolo, ma ricevettero il veto dei deputati, i quali si
dichiararono in tal modo fedeli alla Repubblica 26,

H La dottrina classica, invece, partiva dal presupposto che le istituzioni francesi del
1875 realizzassero un modelio parlamentare in cui vi era un equilibrio tra i due grandi poter:
dello Stalo. I diritto di scioglimento non era altro che uno degli elementi distintivi di tale
regime e avrebbe dovuto consistere in una prerogativa normale del Capo dello Stato: le
restrizioni apportate nella Terza Repubblica (consenso del Senato) costituivano percid un
ostacolo e un fatto illogico non conforme allo spirito del sistema. Vedi P ALBERTINL, op.
cit., p. 300. Cfr. anche U. COLDAGELLL, ! sistema politico delfa Terza Repubblica ¢ la
formazi%ge del programma del Fronre popolare, in Lab. Pol, 3, 1981, p. 32 ss.
~ P. ALBERTINL ap. cir., p. 305; . CADART, op. cir., p. 458; P. LAVAUX, op.
cit., p. 422644'

Si possono ricordare le proposte di Alexandre Millerand, Presidente della Re-
pubblica dal 1920 al 1924 e quella di Gaston Doumergue, gia Presidente della Repubbilica,
quindi Presidente del Consiglio nel 1934, In particolare Millerand, nel suo progetto di revi-
sione della legistazione costituzionale, sosteneva che “La mia opinione tutta personale, be-
ninteso, & che ’equilibrio dei poteri indispensabile, lo ripeto, sotto il regime parlamentare
rispetto alla sovranitd del popolo come alle libertd pubbliche, esige che il potere esccutivo
possa d’ wa propria iniziativa, senza doversi appellare a nessuno, € solto la propria respon-
sabilits _icormrere allo scioglimento”.
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Incltre si registrava, nel sistema politico in vigore, la prevalenza po-
litica dell’ Assemblea e la debolezza dell’Esecutivo *”. Il Parlamento impe-
diva infatt che si verificassero le condizioni di una sua fine anticipata an-
che perché si trovavano ad essere nominate alla Presidenza del Consiglio
personalita di scarso ritievo politico 0 comungue non in grado di assumere
un ruolo determinante, Il Governo viveva situazioni di cronica instabilita e
spesso era costretto a scendere a compromesst pur di rimanere in carica.

Esisteva inoltre una pluralita di partiti, frazioni e movimenti che spesso
dava luogo a maggioranze precarie e di carattere settoriale (vi era ad esem-
pic una maggioranza in tema di politica straniera, una differente sulla poli-
tica coloniale, un’altre ancora sulla politica economica e via dicendo), Per
tali motivi, t governi, di fatto spogliati dell’arma dello scioglimento, non
disposero di alcun mezzo di pressione efficace e furono percid costretti a
minacciare le proprie dimissioni, con la conseguenza di cadere mediamen-
te ogni sette od otto mesi 28,

I1 non uso del diritto di scioglimento non si poteva spiegare percid
con la formazione di una qualsiasi consuetudine costituzionale o con la
desuetudine, o con il “précédent facheux” che Mac-Mahon aveva creato
nel 1877. La spiegazione della prassi costituzionale instauratasi dopoil 1877,
caratterizzata per 1’appunto dall’ assenza dell’utilizzo del diritto di sciogli-
mento, rsiedeva nella permanenza di certi fattori socio-politici quali ap-
punto il multipartitismo e 1’assenza costante di una formazione politica
maggioritaria. In un contesto politico in cui né il Presidente della Repubbili-
cané il Presidente del Consiglio erano a capo di un partito maggioritario o
con vocazione a divenirlo, nessun conflitto simile a quello del 1877 poteva

27 . . . . .

Per una maggiore completezza dell’argomento si veda in particolar modo A.
SOULIER, L'insrabilité ministérielle sous la Troisiéme République (1871-1938), Panis, 1939,
p. 480 S5y

La dottrina ha individuato circa venti casi in cui lo scioglimento avrebbe potuto
. essere pronunciato per risolvere situazioni conflittuali o come arma di difesa del governo. A
SOULIER, {oc. cit., e G. GUARING, Lo scioglimento delle assemblee parlamentari, Napo-
li, 1948, p. 224 ss.
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verificarsi: essi non potevano infatti legittimamente sperare che uno scio-
glimento portasse a una loro vittoria elettorale.

Del resto & significative osservare che i costituenti avevano sempre
pensato al mantenimento di un orientamento conservatore da parte del Se-
nato, ma furono smentiti dal fatto che dal 1879 la composizione della Ca-
mera Alta non fu pill sufficientemente differenziata da quella della Camera
dei Deputati, con la conseguenza che Iintervento necessario dell’organo
nel processo di scioglimento avrebbe potuto produrre effetti inversi a quelli
desiderati.

3. 11 diritto di scioglimento previsto dalla costituzione del
1946.

L’articolo 51 della Costutuzione del 27 ottobre del 1946 prevedeva
un sistema di scioglimento dell’ Assemblea Nazionale rigorosamente su-
bordinato al verificarsi di condizioni ben precise. Era infatti richiesto il
susseguirsi di due crisi ministeriali nel periodo di diciotto mesi, in seguito a
questioni di fiducia o mozioni di sfiducia conforrmi aghi articoli 49 e 50
della Costituzione, ossia respinte o votate dalla maggioranza assoluta (29).

La titolarita del diritto apparteneva al Consiglio dei Ministri; era ne-
cessaria la consultazione del Presidente dell’ Assemblea medesima mentre

29 L'articolo 42 della Costituzione francese del 1946 disponeva: “La questione di
fiducia non pud essere posta se non dopo una deliberazione del Consiglio dei ministd; e
deve essere promossa dal Presidente del Consiglio. (...) La fiducia pud essere negata al
Gabinetto solo a maggioranza assoluta dei membri dell’ assemblea (...)".

I articolo 30, invece, disponeva: VIl voto favorevole su una mozione di censura da
parte dell’ Assemblea comporta le dimissioni collegiali del Gabinetto {...)".

Per il testo di tali articoli della Costituzione francese del 1946. ¢ir. L. DUGUIT, H.
MONNIER, R. BONNARD, G. BERLIA, Les Constitutions de la France depuis 1789, Pans,
1952, p. 562-563.
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il decreto veniva formalmente emesso dal Presidente della Repubblica. Inol-
tre, lo scioghmento non poteva essere disposto nei primi diciotte mesi della
Legislatura. L’ articolo 51 infatti disponeva: “Se nel corso di diciotto mesi
intervengono due crisi ministeriali nelle condizioni previste dagli artt. 49 ¢
50, lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale potra essere deciso in Con-
siglio dei Ministri, sentito 1l parere del Presidente dell’ Assemblea. {..)) Le
disposizioni del comma precedente non sono applicabili se non dopo i pri-
mi diciotto mesi della legislatura™.

Tale articolo fu approvato dall’ Assemblea Costituente con impor-
tanti modifiche rispetto alla prima redazione contenuta nel progetto, sicché
si poté ritenere che la stesura definitiva fosse il risultato di un compromes-
so. Dal dicembre del 1945 al settembre del 1946 ben cingue furono le ver-
siont proposte dai diverst gruppi politici rappresentat in Assemblea Nazio-
nale %,

In una prima fase i costituenti sembrarono decisi ad adottare il prin-
cipio dell’automaticita e ad accogliere lo schema proposto dai socialisti.
L’articolo 58 infatti recitava: “Nel corso di una stessa legislatura, il Gover-
no non pud essere rovesciato o ritirarst volontariamente, in seguito a un
contrasto con 1’ Assemblea, che una volta sola. Una seconda crisi gover-
nativa nelle medesime condizioni comporta a un tempo le dimissioni del
governo € lo scioglimento dell’ Assemblea™ 3

I socialisti non volevano attribuire alcun effetto al verificarsi della
prima crisi ministeriale. Infatti, essa poteva risultare la conseguenza di un
errore politico dell’ Assemblea, a differenza della seconda crisi, che avreb-
be costituito una prova sufficiente dell’ incapacita della Camera di superare

30 Tra gli autori italiani che si sono occupati in todo approlondito dell argomento,
si vedano in particolare: G. GUARINO, op. cit, p. 241 s5., M. VOLPI, ep. civ., p. 125-126;
M. GALIZIA, Studi sui rapporti tra Parlamento e Governo, Milano, 1972, p. 255 55, G. DE
VERGOTTINL, Dirirto costiruzionale comparaio, Padova, 1993, p. 368 ss.; F. PIERANDREI,
La Costituzione defla Quarta Repubblica, in Rivisia trimestrale di divitto pubblico, 1951, p.
747 ss. ¥’I ora La IV Républigue, in Powvoirs, n. 76, 1996,

0 Doc AN.C, Ann. n® 44, p. 60.
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le sue divisioni interne e di creare un Governo durevole, €, in guesto modo,
prodotto uno scioglimento automatico, cioé sottratto a qualsiasi valutazio-
ne discrezionale.

Numierose furono le obiezioni sollevate a tale schema dai commissa-
ri comunisti, i quali ritenevano che il carattere automatico avrebbe permes-
so al Governo di scegliere esso stesso la data delle elezioni 2,

Nonostartte tali opposizioni, I” Assemblea Nazionale Costituente adot-
td il 12 dicembre 19451l principio dello scioglimento automatico 3 ¢ solo
il 28 marzo ¢ il 4 aprile 1946 introdusse delle condizioni pin restrittive,
quale ad esempio quella relativa all’impossibilitd di fare uso dell’istituto
nei primi trenta mesi della legislatura.

La soppressione dell’automaticita e le successive modificazioni fu-
rono una conseguenza dell’ opposizione congiunta, ma di ispirazione diffe-
rente, dei repubblicam e dei comunisti. Larticolo 84 del progetto del 19
aprile prevedeva che la titolarita del diritto spettasse al Consiglio dei Mini-
stri e ribadiva le restrizioni gia adottate in precedenza 3 Solo in settembre,
infatti, venne fissato in diciotto mesi il periodo di tempo in cui si dovevano
verificare le due crisi ministeriali e venne inserita una disposizione restrittiva
nell’articolo 45, con la quale si disponeva che della eventuale crisi interve-
nuta nel termine di quindici giornt dalia nomina dei Mimstri non si sarebbe
dovuto tener conto ai fini dell’applicazione dell’ articolo 51 3% Tale restri-
zione permetteva all’ Assemblea Naziconale di rettificare un voto di investi-
tura affrettato: il rovesciamento del Governo, qualche giorno dopo la sua
formazione, avrebbe significato un errore politico dell’ Assemblea nella scelta
del Presidente del Consiglio oppure un malcontente generale in relazione

32 Perun'importante critica al testo dell’ oniginario progetto socialista, E. GIRAUD,
Le prajer de Constinurion, in Revue politique et parfementaire, 1946, p. 119, Secondo I’ auto-
e l'auto_irglalismo avrebbe favorito in modo incontrollato gli scioghmenti.

4 Il principio fu adottato con i} voto favorevole di 30 deputati contro 11.
‘“ Cfr. G. GUARINO, op. cir., p. 242 ss.
“7 L'amt. 45 infattl disponeva: *{...} Le norme dell’art. 51 non sono applicabili nel

caso che la crisi ministeriale intervenga entro quindici giormi dalla nominag dei miniséri™.
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alla compagine ministeriale nominata 3

Sufficientemente chiare ¢ concords furono le idee dei costituenti cir-
ca i fini da attribuire all’istituto: si escluse che potesse essere utilizzato
come arma contro ' Assemblea o come un mezzo presidenziale per sotto-
mettere il Parlamento stesso alla volontd del Capo dello Stato, mentre si
insistette sulla sua funzione di rimedio all’instabilitd governativa.

It punto di partenza deila maggior parte dei costituenti del 1945 e
1946 fu I'intenzione di creare un sistema costituzionale nettamente diverso
da quello della Terza Repubblica, ossia da quel sistema che aveva rinforza-
to gli interessi conservatori e favorito I'instabilita del quadro politico .

Occorreva prima di tutto sostituire il multipartitismo frazionato, che
aveva dominato la scena fino al 1940, con un sistema di grandi partiti dotati
di una solida organizzazione e disciplina. Quindi la preoccupazione domi-
nante fu quella di creare una relazione “privilegiata” tra Assemblea Nazio-
nale e Consiglio dei Ministri regolamentata in modo dettagliato.

Il Presidente del Consiglio sarebbe stato il capo di un Governo, la cui
composizione doveva sottostare all’approvazione dell’ Assemblea e dove-
va impegnarsi a realizzare il programma per il quale era stato investito. Il
Consiglio della Repubblica (questa era la denominazione del senato) sareb-
be stato semplicemente una “camera di riflessione” avente lo scopo di otte-
nere un lavoro legislativo di migliore qualita € quindi non sarebbe diventa-
to un centro di opposizione nei confronti delia prima Camera. L’ azione del
Presidente della Repubblica veniva concepita come una semplice ma%istra—
tura morale, non implicante alcun potere autonomo di decisione ® La

36 Cir. P ALBERTINI, op. cir, p. 161 ¢ A. RUSSQ, Programma di goverrno ¢

regime parlamentare, Milano, 1984, p. 9 ss.

Un profilo significativo dell’ opera dei costituenti francesi del 1946 & tracciato da
F. PIERANDREIL, ap. cit., p. 691 ss; G. BERLIA, L'elaboration de la Constitution par
U'Assemnblé Nationale Constituante, in Revue du droit public et de la science politique, 1946,
p. 151 sgBVcdi anche P. ALBERTINI, op. cir., p. 140 ss.

P. COSTE-FLORET affermd: “ll Presidente della Repubblica non & un uomo
politico, non adempic una funzione politica. Eghi & "arbitre dei partiti”. Cir. Séance du 27
aoiit, p. 3340.



166 Michele Carducci

regolamentazione precisa della mozione di censura, il divieto della questio-
ne di fiducia da parte del Consiglio della Repubblica e la procedura di scio-
glimento avrebbe dovuto garantire la stabilita del regime.

In tale ottica, lo scioglimento non aveva la funzione di risolvere un
cenflitto tra Governo e Assemblea Nazionale, bensi era concepito come un
mezzo per creare una maggioranza nuova se la Camera avesse dato prova
di divisioni insormontabili al suo interno. In questa prospettiva, esso non
era preso in considerazione isolatamente ma in quanto strettamente connes-
so alle vicende della responsabilita govemnativa . in altri termini, esso
contribuiva a completare una serie di meccanismi che perseguivanao, tutti, il
medesimo scopo.

Tutto cid fu confermato da P. Cot, relatore alia Costituente: “I1 pro-
getto di costituzione contiene un certo numero di disposizioni destinate ad
assicurare la stabilita di governo, specialmente per mezzo di una mozione
di censura, presa in determinate circostanze per rovesciare il gabinetto, e la
messa In gioco della responsabilita di governo davanti alla sola Assemblea
Nazionale. Lo scioglimento non ha luogo se non in presenza di instabilita
di governo”; e Coste-Floret aggiungeva: “E’ soltanto in caso di instabilita
ministeriale ripetuta e quando la formazione della maggioranza partamen-
tare sembra improbabile, che il governo pud demandate al popolo la facolta
di designare di nuovo la maggioranza della Nazione” 0, Bisogna osservare
che dall’esame dei lavori preparatori emerge un’utile considerazione: i co-
stituenti non si preoccuparono di specificare se lo scioglimento dovesse
seguire al secondo voto di sfiducia verificatosi nei diciotto mesi, oppure se
esso potesse essere decretato esclusivamente dal nuovo Governo. Solo te-
nendo presente la mentalita della prevalente dottrina francese del tempo, il
modelle inglese cui i francesi si erano ispiratt durante i loro dibattiti e le
affermazioni di P. Cot, relatore sul progetto di Costituzione all’ Assemblea
Costituente, si pud ritenere che 1" articolo 51 si riferisse esclusivamente allo

3 Cir. G.U. RESCIGNO, La responsabilité: politica, Milano, 1967, p. 182.
“Séance de la Commision de la Constitution”, 10 juillet 1946, p. 84.
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. . . 4]
scmgllmento SUCCessivo .

Numerose furono le critiche avanzate nei confronti del sistema
definitivamente adottato. Fra di esse, la pit importante riguardava la consi-
derazione che le complesse condizioni nchieste dagli articoli 49-52 rende-
vano [’istituto praticamente inapplicabile o inefficiente. Infatti, 1l requisito
delle crisi muimisteriali verificatest secondo laregela della guestione di fidu-
cia e della mozione di censura, ossia a seguito di un voto a maggioranza
assoluta, avrebbe consentito all’ Assemblea di decidere discrezionalmente
quando autedissolversi o meno. Se i deputati non avessero voluto dare la
possibilita al Governo di utilizzare I'istituto, si sarebbero limitati ad accor-
darsi per votare la sfiducia con la sola maggioranza semplice e a far cadere
politicamente il Governo. In tal modo, I"istituto si avvicinava a una forma
di autoscioglimento, in quanto veniva di fatto concessa all’ Assemblea la
possibilita di esprimersi a favore della propria fine anticipata i

Una seconda importante cnitica riguardava i termini ternporali entro i
quali era necessario che si verificassero le due crisi ministeriali. Propnio in
relazione ad essi le discussioni furono particolarmente accese, tanto che la
soluzione finate dei diciotto mesi non corrispose all’intenzione reale dei
costituenti, bensi rappresentd il frutto di un compromesso.

I fatto che net periodo di un anno e mezzo si verificasse per il Gabi-
netto in canca una duplice situazione di crisi non poteva essere assunto
come indice assoluto di una instabilith governativa, per eliminare la quale
era necessario il ricorso allo scioglimento. Se fosse stata questa I'interpre-
tazione esatta, ogni crisi ministeriale avrebbe dovuto sempre preludere ad

4 P. Cot aveva infatti dichiarato: “Supponete un’assemblea nucvamente eletta;

essa sceglie un governo; al termine di due mesi lo rovescia perché lo giudica incapace di
gestire gli affari pubblici, e nc nomina un sccondo. Al termine di vent'un mesi, rovescia
questo secondo governo. Accordereste voi a unt governo siffatto il diritto di scioglicre 1' As-
scmblea;t?:. P. Cot, Procés verbaux 11, p. 83, citato da G. GUARINQ, op. cit., p. 246.

~ Per le critiche al sistema elaborato nel 1946, cfr. G, GUARINQ, ap. cit., p. 247
ss. e ). CADART, op. cif., p. 639 ss e B36 ss.
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uno scioglimento, con notevoli danni per il paese 43 Non occorre peraltro
dimenticare che 1'utilizzo dell’istituto non era consentito nei primi diciotto
mesi della legislatura, pertodo ritenuto necessario per accertare se la mag-
gioranza all’interno dell’ Assemblea esistesse o meno, e per evitare che si
riproducessero gli effetti dello scioglimento del 1877.

E’ possibile quindi sostenere che nel regime della Quarta Repubblica
francese il Governo non solo risultava praticamente spogliato dell’arma
dello scioglimento ma non dispeneva di alcun mezzo di pressione efficace
nei confronti delle Camere. D’ altra parte, gli stessi costituenti avevano con-
cepito I’istituto come una procedura eccezionale, come “l'ultima ratio
reipublicae” **. La loro costruzione si fondava su un edificio costituzionate
basato sull’alleanza di tre grandi partiti 4 sull’idea che il potere legislativo
non poteva entrare in conflitto con il potere esecutivo e che ciascuna “par-
te” avrebbe nispettato il “contratto” niziale. La critica che poteva essere
sollevata consisteva nel fatto che 1 costituenti non si erano resi conto che il
sistema politice da loro ideato non era immutabile ed era percid inevitabile

che prima o pon il tripartitismo sarebbe giunto ad una evoluzione .

43 Cfr. G. BURDEAU, Le régime des pouvoirs publics dans la Constitution du 27
octobre 1946, in Revue du droit public et de {a science politique, 1946, p. 574 ¢ G. BERLIA,
La dissolution et le régime des pouvoirs publics, in Revue du droit public et de la science
politique, 1956, p. 130 ss.

Secondo ’espressione di P. Cot. Cfr. Séances de la Commuission, 5 juillet 1946, p.
71, citat%da P. ALBERTINI. op. cir., p. 156,

~ Ftre grandi partiti (socialista, comunista e repubblicano) avevano all epoca un’im-

portanza equivalente in quanto si dividevano i tre quarti della rappresentanza parlamentare.
Avevano una solida organizzazione, tant’e che cra previsto che |’ appartencnza a un gruppo
comportasse 1’obbligo di conlormarsi alle decisioni collettive prese dallo stesso. [r tal modo,
i partiti costituivano un supporto naturale alla stabilith pelitica del paese.

In proposito ¢fr. PA. CAPOTOSTI, Accordi di governo ¢ Presidente del Consi-
glio dei Ministri, Milano, 1975, p. 112 ss.
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4. L’unico caso della Quarta Repubblica: lo scioglimento
del 1955.

Fin dagli inizi della Quarta Repubblica, il tripartitismo teorizzato dai
costituenti del 1945-46 manifesto la sua precarieta. Soprattutto dopo le ele-
zioni legislative del 1951, la situazione si aggravo sensibilmente a tal punto
che lamaggioranza parlamentare comincio a rivelarsi poco stabile e sicura,
in quanto costituita da pii partiti debolmente strutturati. Nessuna formazio-
ne politica poté sperare di diventare da sola maggioritaria e la situazione
parlamentare divenne confusa: la molteplicita e la dimensione dei partiti
rendeva necessaria la ricerca di coalizioni variabili, talvolta anche dettate
da ragioni di opportunismo politico. In tale contesto le crisi ministeriali,
che erano piuttosto frequenti, davano luogo a continue disgregazioni di co-
alizioni e alla formazione di nuove, spostate verso destra o verso sinistra, a
seconda dei problemi che il Paese si trovava ad affrontare *’. Nonostante la
frequenza delle crisi, I’'uso del diritto di scioghmento dal 1946 al 1955 fu
praticamente impaossibile: le condizioni tecniche e giuridiche richieste dal-
Particolo 51 della Costituzione non si verificarono mai congiuntamente.

Durante la seconda legislatura, che inizio it 17 giugno 1951, si veri-
ficarono tre crisi ministeriali: il Governo di R. Pleven venne rovesciato il 9
gennaio 1952 per 341 voti contro 243, ma cio6 si verificod nei primi diciotto
mesi della legislatura, quindi senza possibilitd di pericolo per 'esistenza
dell’ Assemblea Nazionale; i1 Governo di R. Mayer venne rovesciato il 21
maggio 1953 per 328 voti contro 244 ¢ il Governo di Mendés-France cadde
il 5 febbraio 1955 per 318 voti contro 218.

Dopo la difficile soluzione della crisi del febbraio 1955 48

, anche il

7 Per 1a breve ricostruzione del periodo storico in esame, cfr. J. CHAPSAL. La vie
poifriquﬁéen France depuis 1940, Paris. 1972, p. 205 ss. _
1! Presidente della Repubblica René Coty cercd di risolvere la crisi affidando
I'incarico di formare il nuovo governo dapprima ad Antoine Pinay, che era il leader degli
Indipendenti, quindi a Pierre Pfilmin, rapprescntante del Movimento repubblicano e infine a
Christian Pineau, un socialista. Tutti questi tentativi non ebbero successo. Solo i1 23 febbra-
io il Governo presieduto da Edgar Faure otienne I'investitura.
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Govemno di Faure, a partire dall’estate, riveld una certa precarietd. La sua
esistenza comincio ad essere minacciata in un primo tempo da dissenst inter-
ni, quindi dal raggruppamento delle forze di opposizione. Ineltre tnizio la
scissione del Partito Radicale: 1 sostenitori di Faure si opposero a quelli di
Mendés-France, il quale aveva iniziato un’opera di rinnovamento verso Sini-
stra. La situazione fu aggravata dall’apertura del dibattito relativo all’ oppor-
tunitd di riformare o mantenere la legge elettorale del 9 maggio 1951 i
1125 novembre Faure annuncid in Assemblea Nazionale di non esse-
re contrano alla revisione della legge eletiorale. Nel contempo, dichiaro la
necessita di consultare il corpo elettorale prima di affrontare il problema
algerino. Solo una nuova Assemblea Nazionale, diversa da quella eletta nel
1951, si sarebbe dovuta assumere le responsabilita della questione. Inoltre,
ed era questa la motivazione reale, il Presidente del Consiglic e 1 Ministri
che lo appoggiavano intendevano rafforzare la coalizione govemativa mi-
nacciata da dissensi interni, dalla scisstone del Partito Radicale e dal raffor-
zamento delle opposiziomi di Sinistra. Faure era convinto che il manteni-
mento del sistema elettorale esistente avrebbe favorito la coalizione govet-
nativa, soprattutto nelle circoscrizioni a preponderanza conservatrice 30,
L’ Assemblea Nazionale riusci ad ostacolare tali disegni politici dan-
do precedenza, nella sue sedute, al dibattito sulla legge elettorale rispetto a
quello sulie elezioni anticipate. Le discassioni parlamentari non condusse-
ro perd ad un risultato positivo: tra i deputati vi erano troppe divergenze ed

* Per I'analisi delle vicende che portarono allo scioglimento del 1955 cfr. E.
BLAMONT, La dissolution de U'Assemblée Nationale de décembre 19535, in Revue du droit
public et de Ia science palitique, 1956, p. 105 ss.; P. ALBERTINIL, op. cit., p. 331 35, P.
LAVAUX, ap. cir., p. 261 ss.; M. VOLPI, Lo scioglimento anticipato del Parlamento ¢ la
classificazione dei regimi contemporonei, Rimini, 1987, p. 257-259; ). CADART, op. cit., p.
458-459; LE MONG NGUYEN, op. cir, p. 127-129 e Année politigue, 1955, p. 10 ss.

“" Le elezioni anticipate si svolgerebbero, secondo M.E. Faure, “con modo di scru-
tinio che Tavorirebbe i suoi amici e non lascerchbe ai suoi nemici il tempo necessario per
intensificare 12 loro campagna”™. P. WILLIAMS, La vie politique sous la IV République,
Pans, 1971, p. 77.
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inoltre si verificarono manovre dilatorie aventi come ultimo fine lo sposta-
mento della data delle elezioni.

11 3 novembre il Presidente del Consiglio, dopo essersi espresso a
favore del mantenimento della legge del 1951, fatta eccezione delle dispo-
sizioni relative alle alleanze, pose la questione di fiducia, che gli venne
accordata per 330 voti contro 211, Il 12 novembre la fiducia venne
riconfermata una seconda volta per 285 vati contro 247 ¢ ¢id grazie ad
un’atleanza tra repubblicant e comunisti, 1 quali temevano ’adozione del
principio maggioritario.

Prima di ripresentare, per un’ultima volta, la questione di fiducia,
Faure propose di fissare per il 16 febbraio 1956 la data della scadenza dei
suol poteri, in modo da lasciare un termine per consentire una soluzione del
dibattite elettorale. La sua proposta non ottenne Piscrizione all’ ordine del
giorno, sicché il 29 novembre it suo Governo venne rovesciato per 318 voti
contro 218 %1,

L’esito dello scrutinio consenti di sottolineare il fatto che, rispetto al
voto del 12 novembre, il cambiamento essenziale si era verificato nella
compagine comunista che votd contro il Governo, mentre il Partito Radica-
le si divise in due blocchi. Per cinque voti, dunque, venne superato il requi-
sito della maggioranza assoluta: era percid consentito fare ricorso al diritto
di scioglimerto.

A quel punto la decisione di scioglimenio dellta Camera, cosi come
previsto dalla Costituzione del 1946, era di competenza del Cousiglio dei
Ministri. Conformemente all’ articolo 49 del Regolamento dell’ Assemblea,
la seduta parlamentare venne tolta. Un Consiglio di Gabinetto si riuni pri-
ma a Palazzo Bourbon, quindi all’Eliseo per discutere sulla proposta di
applicazione dell’ articolo 51. Tramite il Presidente della Repubblica, il Pre-
sidente dell’ Assemblea Nazionale fu invitato a esprimere la propria opinio-
ne in merito °° e il decreto del Capo dello Stato, conforme alla decisione del

21 ¢fr. P. ALBERTINL, op. cir., p. 343.
A questo proposito va sottolineato che il parere del Presidente dell” Assemblea
Narionale doveva essere scrilto, personale e segreto. Vedi E. BLAMONT, op. cit., p. 112,
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Constglio det Ministri, fu adottato il 1 dicembre e pubblicato sul Journal
Officiel il giorno seguente.

Faure dichiard: “Le condizioni costituzionali dello scioglimento era-
no soddisfatte; rifiutarlo avrebbe ripetuto 'errore della Terza Repubblica.
Si sarebbe ormai considerato lo scioglimento come inapplicabile. Ora, io
credo che I'uso del diritto di scioglimente € indispensabile al normale gio-
co delle istituzioni repubblicane e permette di assicurare la stabilitd gover-
nativa” >,

Dopo 1a pubblicazicone del decreto sul Journal Officiel, cinque Mini-
stri appartenenti al Partito Radicale 54 presentarono le dimissioni, nifiutando
di associarsi alla decisione di scioglimento. Le loro dimissioni non vennero
accettate, in quanto [articolo 52 della Costituzione prevedeva che il Gover-
no restasse in funzione in caso di scioglimento dell’ Assemblea Nazionale.
In ogni caso, la dirigenza dei radicali escluse Edgar Faure dal partito.

Secondo molti autori lo scioglimento del 1955 fu possibile per un
errore di conteggio da parte det deputati, i quali, nel respingere la questione
di fiducia, non si resero conto di avere raggiunto la maggioranza assoluta di
voti °°, Tale considerazione . che pud essere sicuramente condivisa, contri-

3 Secondo M. VOLPL op. cit, p. 258 e ]. VELU, ¢p. cir., p. 471-473, con lo
scioglimento, in pratica, il Presidente del Consiglio impose le elezioni anticipate, ossia una
soluzione della situazione che il Parlamento aveva cercato di evitare. Ecco perché si parld di
“sviamento di polere costituzionale”. In realth il comportamento dei gruppi parlamentari fu
equivoco: la maggioranza si era gili pronunciata due volte in favore delle elezioni anticipate,
tuttavia il dibattito sulla legge elettorale era stato portato avanli con una Latlica dilatoria,
ossia per ntardare le elezioni. Nonostante tale comportamento, lo scioglimento fu vigorosa-
mente criticato dai partiti all’opposizione e soprattutto dai radicali sosteniton di Mendés-
France, i quali ritenevano losse contranio ai poncipl repubblicani e fosse un colpo di forza
contro il Paese come nel 1877.

Per un’opinione contrana a ale interpretazione (nel senso che 'opinione pubblica
accetto %ilenamentc l scioglimento anticipate), vedi P LAVAUX, op. cit., p. 265-266.
81 trattava di: Bourgés-Maunoury, Berthoin, Morice, Gilbert Jules e Laforest.
Cir. Anne%e politigue, 1955, p. 92-105.
*7 Cft. P WILLIAMS, ap. cit., p. 402, 1. CHAPSAL, op. cit., p. 265 e M. VOLPI,
op. cit., p. 258,
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buisce a rafforzare la convinzione che le rigorose condizioni richieste dal-
I"articolo 51 in pratica impedissero [a decretazione dello scioglimento e
che solo in un caso eccezionale, come questo, s1 potessero creare 1 presup-
posti di una sua applicazione.

L'ipotesi di elezioni anticipate era gia stata prospettata dal Governo a
partire dall’estate, rendendo il clima poelitico estremamente confuso e pre-
cario. Tale situazione di instabilita si prolungo anche durante il periodo
della campagna elettorale e dalle elezioni del 2 gennaic 1956 usci un’As-
semblea meno capace della precedente di definire una maggioranza. Lo
scioglimento non produsse quindi gli effetti sperati: i partiti al governo re-
gistrarono un calo di voti, ma nessuna delle formaziom avversarie ottenne
la maggioranza.

Il nuovo Governo di centro-sinistra di Guy Mollet, composto essen-
zialmente da socialisti e radicali, entr6 in crist dopo quindici mesi e venti
giorni % senza risolvere i problemi di fondo del regime,

5. 1l nuovo ruolo del capo dello Stato nella Quinta Repub-
blica.

5.1. La Costituzione del 1958.

La riforma della Costituzione francese fu costantemente auspicata
durante la Quarta Repubblica, ma le vicende politiche ¢ parlamentan impe-
dirono I’adozione di qualsiasi decisione in merito.

Gia agli inizi e precisamente it 1° giugno 1958 durante il suo discor-
so di investitura, il Generale De Gaulle annuncio che avrebbe chiesto al-
I’ Assemblea Nazionale di dare “mandato al Governo di elaborare, poi di

3 Nonostante 1a sua breve durata, 1l Govemno di Mollet fu il pid lungo della storia
della IV Repubblica, la quale dal 1947 al 1° giugno 1958 contd ben venti governi.
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proporre al paese tramite referendum, dei cambiament indispensabili”, La
legge del 3 giugno 1938, che fissava if quadro di elaborazione della nuova
costituzione, modificava I"articolo 90 >’ e operava un vero e proprio trasfe-
rimento delle competenze costituenti 58,

In un primo momento 1’ “avant projet” venne elaborato da una Com-
missione ristretta di Ministri e di esperti presieduta dal Ministro Guardasigilli
Debré e sotlo 1a supervisione del Generale De Gaulle, In un seconde tempo
venne costituito un Comitato Consultivo Costituzionale che aveva il com-
pito di correggere e modificare il progetto gia elaborato. Le navettes si rea-
lizzarono dunque tra il “gruppo di lavoro” presieduto da Debré e 1] Comita-
to ministeriale presieduto da De Gaulle. 11 Comitato Consultivo Costituzio-
nale e il Consiglio di Stato espressero i loro pareri solo in un momento
successivo ™.

11 27 agosto 1958 il testo della Costituzione, rettificato dal Governo,
venne sottoposto al Consiglio di Stato per un’ultima revisione, guindi il 4
settembre fu presentato ufficialmente al popolo francese dal Generale De
Gaulle in un discorso pronunciato a Parigi. 11 28 settembre il corpo elettora-
le approva la Costituzione che venne promulgata il 4 ottobre 1958 60,

M Nell arficolo 90 cra prevista una complessa procedura di revisione:

- delibera dell’ Assemblea Nazionale a maggioranza assolula di procedere a un de-
terminate emendamento;

- delibera, con la stessa maggioranza, da parte del Consiglio della Repubblica,

- discussione e approvazione dell’emendamento con la notmale procedura legislati-
va: tre quinti della maggioranza delle due Camere ¢ due terzi di maggioranza dell’ Assem-
blea Nazionale.

In mancanza di tali condizioni eta necessario indire vn referendum.

“ Vedi G. BERLIA, La crise constitutionnelle de mal-juin 1958, in Revue du droit
public et de la science politigue, 1958, p. 918 ss.

~° I} Comitato Consultivo era composto da trentanove membri, di cui ventisei par-
lamentari e tredici membri designati discrezionalmente dal Governo. 1l presidente del
Comitatgocra Paul Reynaud.

La redazione detla Costituzione del 1938 & ampiamente analizzata da F
LUCHAIRE e G. CONAC, La Constitution de la République francaise, Patis, 1980, p. 4 ss.
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Al fine di riorganizzare 1 nuovi poteri pubblici furono necessari dei
provvedimenti di attuazione. La Costituzione prevedeva che le nuove isti-
tuzioni fossero attivate nel termine di quatiro mest e accordava al Governo
dei poteri eccezionali per lo stesso periodo. Tramite ordinanze governative
aventi forza di legge vennero stabiliti 1 modi di elezione dell’ Assemblea
Nazionale (le consultazioni si tennero 1l 23 e il 30 novembre) ¢ del Presi-
dente della Repubblica. Il 21 dicembre venne eletto Capo dello Stato il
Generale De Gaulle, mentre la Costituzione entrd in vigore nei primi giorni
del 1959 !

L’ obiettivo principale dei costituenti fu quello di creare un sistema
istituzionale pill solido del precedente attraverso il rafforzamento degli or-
gani esecutivi e dele attribuzioni del Presidente della Repubblica. Ispiratisi
alle idee di De Gaulle e soprattutto al suo discorso del 16 giugno 1946 a
Bayeux 52 Debré e i suoi collaboratori concepirono il Presidente come
detentore iniziale del potere esecutivo. Come tale, egli necessitava di poteri
adeguati che gli consentissero di vigilare sul rispetto degli interessi fonda-
mentali della nazione.

L’ articolo 5 della Costituzione, prima disposizione del secondo tito-
Io relativo al Presidente della Repubblica, era estremamente importante in

6 La letteratura costituzionale italiana che ha analizzato il ruolo del Presidente

della Repubblica nella Costituzione del 1958 & rappresentata principalmente da: G. NEGRI,
Verso la V" Repubblica, Pisa, 1958; 5. GALEOTTI, La nuova Costituzione francese, Mila-
no, 1960, p. 33 ss; C. PINELLL, Capn dello Stato e governo nel sistema e nell’esperienza
della Quinta Repubblica, in Dirirre ¢ socierd, 1981, p. 31 ss; G. DE VERGOTTINI, ap. cir.,
p. 535-537; BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparata,
Milano, 1991, p. 243-245; P.G. LUCIFREDL, Appuniri &i dirinte costiruzionale comparato. 1l
sistema francese, V ed., Milano, 1984, p. 39 s, M. VOLPI, La democrazm autoritaria,
Bolognaszl%() p. 1 ss.

Egli affermava: “E’ dal Capo dello Sato, che sta al di sopra dei partidi, scelto da
un collegio che mgloba i} Parlamento ma assai pit vasto...che deve procedere il potere ese-
cutivo”. Dal "Discours prononcé par le général De Gaulle, place de la République le 4
septembre 19587, in D. MAUS, La pratigue institutionnelle de la Cinguiéme République,
Paris 1995, p. & ss.
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quanto conteneva tre parole chiave che contribuivano a definire il suo raolo
e preannunciavano, in un certo senso, I'incremento dei suoi poteri a livello
giuridico, istituzionale e nazionale. Il testo definitivamente adottato fu il
seguente: “Il Presidente della Repubblica vigila sul rispetto della Costitu-
zione. Egli assicura, con il suo arbitrato, il regolare funzionamento det pub-
blici poten e la continuita dello Stato.

Egli ¢ il garante dell’indipendenza nazionale, dell’integrita del terri-
torio, del rispetto degli accordi della comunita e dei trattat”.

Dal punto di vista costituzionale 1l Presidente doveva “vigtlare rispet-
tando la Costituzione”, ossia esercitare 1 propri compiti secondo le modalita
previste dal testo costituzionale e intervenire tutte le volte in cui ravvisava
delle difficolta relative all’applicazione dello stesso. Doveva inoltre garan-
tire il nspetto degli accordi firmati a livello internazionale. Dal punto di
vista tstituzionale doveva “assicurare, tramite il suo arhitrato, il funziona-
mento regolare dei poteri pubblici”, quindi vigilare sul funzionamento nor-
male del regime parlamentare e sui rapporti tra Governo e Parlamento. Infi-
ne, sul piano nazionale, doveva impedire che difficolta gravi di origine in-
terna od esterna mettessero in causa I'esistenza stessa della naztone francese
distruggendo le sue fondamenta (territorio, indipendenza, ecc.) &,

Era opinione comune che il Presidente, pur non rappresentando un
organo di governo che interveniva normalmente nella gestione degli affari

63 In riferimento all’interpretazione dell’articolo 5 della Costituzione e al ruolo del
Presidente della Repubblica, cit. i seguenti autor francest: J. MOREAW, Théorte générale
de UErar er Drofr Constiturionnel. Droly Administrarif, Paris, 1995, p. 78 ss; P. PACTET,
Istitutions politiques et droit constitutionne!, Panis, 1994, p. 374 33, D.G. LAVROFF, Le
systéme politigue francais. La Cinquidnie République, Panis 1993, p. 365 ss; C. GUETTIER,
Le Président sous la Cingriéime République, Paris, 1995, G. BERLIA, Le Président de fa
Républigue danys la Constitution de 1958, 1n Revue du droit public et de ta science politigue,
1959, p. 61. 8. RIALS, La Présidence de fa République, Paris, 1981; LL. QUERMONNE,
La Présidence de la Républigue et le systéme des partis, in Pouvoirs, 1987, ). MASSOT, La
Présidence de la Républigue en France, Pans, 1977, ¢ La Présidence de la République en
France. Vingt ans d'élection au suffrage universel, 1965- 1985, Paris, 1986: B, CHATEBOUT,
Droft consriturionnel et science politique, Panis, 1994, p. 630 ss.
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costituzionali, costituisse la “clef de volte des institutions™ della Quinta
Repubblica ®*, in quanto riconosciuto come organo centrale del nuovo regi-
me. Egli si presentava come arbitro attivo, soggetto superiore ad ogni con-
trasto di parte e destinato ad assicurare il funzionamento regolare dei pub-
blici poteri e la continuita deflo Stato. Questa concezione della funzione
presidenziale venne ripresa e adottata dai successori di De Gaulle, i quali
anzi manifestarono la tendenza ad atlargare I'ambito defle competenze fis-
sate dalla Costituzione.

Tant’e che durante la Quinta Repubblica si & verificata una sorta di
evoluzione costituzionale: il Presidente si & trasformato da arbitro a primo
governatore che definisce il contenuto della politica e che ne controlla I'ap-
plicazione 55 Ha contribuito certamente a tale cambiamento la riforma co-
stituzionale del 1962 che ha portato a una “presidenzializzazione” del siste-
ma politico francese.

5.2. La riforma costituzionale del 1962,

Lrarticolo 2 della legge del 25 febbrato 1875 prevedeva elezione
del Presidente della Repubblica a maggioranza assoluta dei voti da parte
del Senato e della Camera dei deputati riuniti in Assemblea Nazionale.

L'articolo 29 della Costituzione del 1946 disponeva, nella medesima
linea dt continuita, che le due Camere rivnite in Congresso dovessero eleg-
gere il Capo dello Stato, ma nulla stabiliva in relazione al sistema di vota-

o4 Espressione di Michel Debré nel discorso pronunciato il 27 agosto 1958 davanti
all” Assemblea Generale del Consiglio di Stato, in qualitd di principale redattore della nuova
Costiluzignc.

~ Cfr. D. GEORGIACODIS, N Presidente della Repubblica e il Governo nella
prasst defla Quinta Repubblica francese, in Giurisprudenza Costituzionale, 1973, p. 2750-
2815 ¢ 1P PAYRE, Les pouvoirs du Président de fa République, in Revie du droit public et
de la sclence politique, 1981, p. 1613-1644,
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zione, per cui di volta in volta 1 membri del Parlamento erano liberi di pren-
dere una decisione in proposito 6,

Tali metodi di elezioni vennero adottati rispettivamente sedici volte
nella Terza Repubblica e due velte nella Quarta Repubblica e furono ogget-
to di numerose critiche. Si riteneva infatti che la procedura prevista nel
1875 non consentisse I elezione di personalita rappresentative e in grado di
orientare ’azione governativa, ma solo personaggi idonei a presiedere le
solennita nazionali. In altre parole il Presidente, costituendo una diretta
emanazione delle forze politiche parlamentari, era una figura di secondo
pilano, un agente passivo senza prestigio, un personaggio decorativo e non
caratterizzato eccessivamente dal punto di vista politico, quindi un sempli-
ce “Maitre de Cérémonies™ *7.

Numerose furono, durante la Quinta Repubblica, le proposte dirette
ad una modificazione costituzionale in tema di metodo di elezione e tutte
avevano in comune, come presupposto, ' allargamento del collegio eletto-
rale presidenziale. Alcune proposero di aggiungere tra gli elettori i rappre-
sentanti dei grandi interessi, altre i consiglieri di Stato, altre ancora avanza-
rono I'ipotesi di un suffragio popolare diretto.

La legge del 3 giugno 1958, che fissava il quadro di elaborazione

o6 L’ articolo 2 della legge costituzionale del 25 febbraio del 1875 disponeva: “ll
Presidente della Repubblica & scelto, a maggioranza assoluta dei voti, dal Senato & dalla
Camera dei depulali riuniti in Assemnblea Nazionale. Egli & nominato per sette apni. E’
rieleggibile™.

L’ articolo 29 della Costituzione dei 1946 disponeva: “Il Presidente della Repubblica
¢ eletto dal Parlamento. Egh & eletto per un peniode di sette anmi. Pud essere neletto una sola
volta™.

Cfr. al proposito L. DUGUIT, H. MONNIER, R. BONNARD. G. BERLIA, op. cit.,
p. 290 e 560.

Per una particolareggiata analisi dell’ elezione presidenziale secondo il metodo pre-
visto dalla Costituzione del 1958 cfr. J.L. QUERMONNE, La France sous la Cinguiéme
Républig%;e, cit, . 145-146.

Lespressione & di CASIMIR-PERIER ed & citatada P. ARMAROLL L’elezione
del Presidente della Repubblica, Padova, 1977, p. 27,
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della nuova Costituzione, non conteneva alcuna regola precisa in riferi-
mento all’elezione presidenziale. L avant-projet” preparato dal Ministro
Guardasigilli e destinato a De Gaulle in sostanza riprendeva le idee esposte
a Bayeux. Dopo qualche modifica di dettaglio proposta dal Comitato
Consultive Costituzionale e dal Consiglio di Stato, il progette, adottato tra-
mite referendum il 28 settembre 1958, definiva la composizione del corpo
elettorale del Presidente della Repubblica. Tale modo di scrutinio permettava
di sottrarre I'elezione all’influenza decisiva di partiti che dominavane le
Assemblee parlamentari e dava una base democratica alla qualita del Capo
dello Stato. Infatti 1l collegio elettorale era costituito da parlamentari {de-
putati e senatori), consiglieri generali e di assemblea dei territori d"Oltre-
mare, consiglieri municipali e rappresentanti eletti dai consigli municipali.
Quest’ultima categoria perd era sicuramente preponderanie su ogni altra
(nell’elezione del 21 dicembre 1958 costituiva quasi i1 90%) e all’interno di
questa un peso notevole cra esercitatg dai piccoli comuni con meno di
millecinquecento abitanti at quali competeva una quota pari al 51% degli
elettori presidenziali, pur rappresentando meno di un terzo delia popolazio-
ne. L'elezione a suffragio indiretto si trasformava dungue in una forma di
suffragio ristretto ¢ ineguale. Inoltre, la Costituzione prevedeva che, se al
primo turno il Presidente non fosse stato eletto con [a maggioranza assolu-
ta, al secondo scrutinio sarebbe stata sufficiente la maggioranza semplice.

L’elezione del generale De Gaulle del 1958 fu comunque la prima e
I’uitima a svolgersi secondo tale procedura. Infatti, in pill occasioni durante
i1 1962, alla luce delie particolari vicende politiche francesi, De Gaulle ave-
va dichiarato che era necessarto stabilire un legame diretto tra il popolo e il
Presidente della Repubblica ®®,

Il 20 seitembre annuncio la sua decisione di proporre un referendum

o8 L'8 giugno 1962 De Gaulle dichiard fra I'altro: “ll legame diretto tra il popolo e
colui che ha il compito di condurlo & diventato nei tempi moderni essenziale alla Repubbli-
ca... Noi avrernmo al momento voluto assicurare che, per 'avvenire e al di 13 degli uomini
che passano, la Repubblica possa restare forte e stabile”.
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su un progetto di legge che stabiliva I'elezione del Presidente a suffragio
universale, specificando che si sarebbe dimesso se il progetto non fosse
stato accettato dal popolo. Il 28 ottobre i francesi manifestarono la loro
fiducia nei suoi confronti, adottando il progetto di revisione. La legge costi-
tuzionale del 6 novembre modifict gli articoli 6 e 7 della Costituzione del
1958 attraverso 'introduzione dell’elezione popolare diretta del Presidente
della Repubblica a doppio wrno, con ballottaggio fra i due candidati mag-
giormente votati, se nella prima votazione nessuno avesse ottenuto la mag-
gioranza assoluta. 51 trattava di una innovazione fondamentale che, secon-
do alcuni, corrispondeva ad una versione corretta € adattata dei testi del
1875 %.

La riforma del 1962 operava per la Quinta Repubblica un cambia-
mento netto di orientamento e produceva delle importanti conseguenze po-
litiche in quanto, oltre a consentire una lettura presidenziale della Costitu-
zione, accentuava I'indipendenza e la preminenza del potere del Capo dello
Stato che diveniva in tal modo espressione immediata della sovranita popo-
lare 7.

Tale cambiamento nel sistema di elezione veniva infatti considerato
dai pit autorevoli costituzionalisti idoneo a mutare i principi posti alla base
del meccanismo di governo francese, il quale risultava ora collocabile in
una posizione intermedia fra quello parlamentare e quello presidenziale. 11
Presidente della Repubblica eletto a suffragio universale disponeva di pre-
rogative giuridiche maggiori rispetto a quelle di un Capo di Stato in regime
parlamentare, in quanto diventata rappresentante del popolo e possedeva
un’investitura che aveva una forza e un peso politico di gran Junga pii
importanti di quelli che avrebbe avute nell’ ipotesi di elezione indiretta.

69 In realta il primo Presidente della Seconda Repubblica trancese, Luigi Napoleo-
ne Bonaparte, tu eletto il 10 dicembre 1848 con tale sistema, ma il 2 dicembre 1851 tradi la
Repubblica con un colpo di stato, creando cosi un precedente increscioso nefla storia politi-
ca.

7 Per un’interpretazione della riforma del 1962, cft. La Constitution de la République
Frangaise, cit., p. 20 ss.
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Tale importante innovazione non fu tuttavia completamente impre-
vedibile 7', Probabilmente il Generale De Gaulle gia in precedenza aveva
pensate ad una riforma e solo per ragioni congiunturali aveva deciso di
attendere il momento opportuno per rafforzare ulteriormente i poteri del
Capo dello Stato.

Pertanto cid che colpi i giuristi francesi non fu la riforma in sé, ma la
scelta della procedura, considerata insolita ¢ vivamente contestata da pit
parti. La riforma fu attuata senza ricorso all’articolo 89 della Costituzione
in tema di revisione ', bensi in conformita all’articolo 11 che prevedeva la
sottoposizione a referendum, da parte del Presidente, di un progetto di leg-
ge concemente 1’organizzazione dei pubblici poteri. Secondo la maggior
parte dei giuristi la normale procedura di revisione prevista dall’articolo 89
avrebbe sicuramente ostacolato o almeno allungato i tempi di attuazione
delie intenzioni del Generale De Gaulle. Agendo in tal modo, egh evitd
invece i pareri del Consiglio Costituzionale e del Consiglio di Stato.

11 3 ottobre 1l Journal Officiel pubblicava contemporaneamente la
lettera del Primo Ministro, che proponeva un referendum secondo la proce-
dura prevista dall’articolo 11, e il decreto presidenziale che chiedeva agli
elettori di pronunciarsi sul progetto di legge referendaria. Proponendo un
referendum il Presidente lanciava una sfida ai partiti tradizionali e impe-
gnava direttamente la sua persona in tale sfida.

La vittoria che fu proclamata il 6 novembre dal Consiglio Costitu-
zionale si riveld un mezzo per confermare la sua legittimita popolare e per
proclamarlo interprete privilegiato della Costituzione. Nonostante infatti
tutte le discussioni relative alla legittimita del ricorso all’articolo 11 anzi-

7 Sulle concezioni costituzionali del generale De Gaulle, cfr, D.G. LAVROFF,
Le systéme politiqgue francais. La Cinguéme Répubfique, Paris, 1995, p. 365 ss., e JL.
DEBRE', L% idées constitutionnelles du général De Gaulle, Paris, 1974, p. 319 ss.
Tale norma richiedeva il voto distinto e concorde delle due Camere a mag-
gioranza semplice, seguito da referendum popolare salva che il Presidente avesse deciso di
sottoporre il progetto di revisione alle Camere riunite in Congresso allo scopo di approvarlo
a maggioranza dei tre quinti.
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ché all’articolo 89 (in realta la formulazione di entrambi mancava di chia-
rezza ed era ambigua), il popolo risolse 1a controversia neitamente in favo-
re dell’interpretazione di De Gaulle.

Tuttavia, I’elezione a suffragio universale diretto valorizzd la fun-
zione del Capo dello Stato, gli conferi una legittimita inconiesiabile e lo
rese il punto centrale dell’ organizzazione dei poteri pubblici. Favori in pra-
tica il processo di “presidenzializzazione™ dell’esecutivo e fece si che il
Presidente beneficiasse di una legittimiti comparabile a quella dell” Assern-
blea Nazionale.

La revisione del 1962 quindi non aveva solo modificato gli articoli 6
e 7, ma indirettamente altri articoli della Costituzione '~

6. Titolarita’ del diritto di scioglimento nella Quinta Re-
pubblica.

L’articolo 12 della Costituzione francese del 1958 disciplina lo scio-
glimento ™,

In Francia & attualmente previsto un sistema di scioglimento la cui
competenza € attribuita al Presidente della Repubblica, il quale la esercita

73 . N I . N . , .
La redazione alluale dell’ articolo 7 & il risultato di due revisioni costituzionali:

quella appena analizzata del 6 novembre 1962 e un’altra del 18 giugno 1976. Quest'ultima
prevede ]'ipotesi di un eventuale decesso di un candidato durante la campagna elettorale.

Per I'analisi dell’articolo 12 della Costituzione francese, cfr.: G. VEDEL, Droit
constitutionnef, Pads, 1984, p. 471 ss; D.G. LAVROFF, op. cit., p. 693 ss e 753 g5, M.
VOLPL op. cit., p. 106 s5; P. LAVAUX, ap. cit., p. 165 ss; P ALBERTINI, op. cir., p. 109 ss;
P. ARDANT, Manuel de droit constiturionnel, Paris, 1994, p. 638 ss; P. AVRIL, L article 12,
in La Costitution de la République, cit., p. 314 ss; C. DEBBASCH, J. BOURDON, J.M.
PCMTIER, J.C. RICCI, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, 1958, p. 302
ss; C. GUETTIER, ap. cit., p. 94 ss; S.L. FORMERY, La Constitution commentée urticle
par article, Panis, 1994, p. 37 ss; C. FRANCK, [hoit contitutionnel et institutions politique
comparés, Maitrise 1979-1980, Panis; J. CADART, ep. cit., p. 980 ss.
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discrezionalmente senza necessiti di controfirma ministeriale (art 19). Egh
deve si preventivamente consultare il primo Ministro e i President delle
Assemblee, ma questi “avis” non hanne alcun valore obbligatorio e vinco-
lante .

Tl solo limite cronologico apportato a tale prerogativa di carattere
esclusivamente presidenziale ¢ quello enunciato nel quarto comma: non €
possibile procedere a due scioglimenti che non stano separati da un inter-
vallo minimo di un anno ’°.

Le elezioni legislative, conseguenza dello scioglimento, devono aver
luogo almeno venti e al massimo quaranta giorni dopo I’emanazione del
decreto di scioglimento .

Il diritto di scioglimento della Camera ¢ il pili importante potere per-
sonale (o “proprio”, come & definito dalla dottrina costituzionale francese)
del Capo delo Stato previsto dalla Costituzione, unitamente a quello enun-
ciato nell’articolo 16. Uno dei commi di tale ultimo articolo specifica che &
vietato I'utilizzo dell’istituto durante I’esercizio dei poteri eccezionali del
Capo dello Stato, mentre Iarticolo 7 lo vieta anche durante la vacanza della

73 Si tratta infatti di paren che sono “facoltizzanti” in ciferimento ai loro elTetti: il
Presidente & libero di agire come meglio ritiene opportuno {ad esempio nel 1981 i tre pareri
furono negativi e nel 1988 1 due presidenti delle Camere espressero 1l loro sfavore). Tultavia
hanno carattere sostanziale: in caso di assenza & possibile sollevare 1l vizio di incostitvzionaliti,
Dal pun%% di vista della forma possono essere orali o scritti.

“Dissolution sur dissolution ne vaut’ tale previsione limita il potere discreziona-
le del Capo delle Stato e impedisce che ripetuti scioglimenti possano paralizzare il lavoro
del Parlggxcnto,

E.a questione dei termmini entro i quali devono aver luogo le elezioni legislative ha
dato luogo, nel 1981, a delle difficolta risolte dal Consiglio Costituzionale in una sua impor-
tante decisione dell’ 11 giugno dello stesso anno. Il termine dai venti al quaranta giomi infat-
Li sembrava non conforme ai termim prescritti dagli articoli 157, 164 e 173 del Codice Elet-
torale. In tal caso, ci si & chiest se la procedura della elezioni anticipate possa derogare alle
regole previste per le elevioni legislative generali. Il Consiglio Costituzionale ha stabilito
che lc disposizioni del Codice Elettorale non st applicano allo scioglimento e che pertanto
prevalgono i termini dell’articolo 12 della Costituzione. (Cade Constitutionne!, Commenté
e annoetd par S, RENQUX, M. DE VILLIERS, Paris, 1994, p. 263 ss).



184 Michele Carducet

presidenza e nel periodo di messa in stato di accusa del Presidente
{(“empéchement temporaire™) 7,

La decisione di scioglimento produce i suoi effetii a partire dal de-
creto che la contiene, i quale pud entrare in vigore immediatamente (gene-
ralmente & pubblicato entro ventiquattro ore sul Journal Officiel). Dal mo-
mento della formale comunicazione del decreto cessano le competenze del-
I'organo, ¢ il Presidente dell’ Assemblea, unitamente ai questori, assicura i
poteri di amministrazione generale fino all’entrata in funzione della nuova
Assemblea. La nuova Camera eletta si riunisce di pieno diritto, ossia senza
convocazione preliminare del Capo dello Stato, il secondo giovedi che se-
zue il secondo tuno di elezioni.

Lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale non impedisce al Se-
nato di riunirsi {ma nella prassi, nel 1962, 1968 e net 1981 sono state ag-
giornate le sedute) e, se interviene dopo il voto di una mozione di sfiducia,
consente al Governo di rimanere in carica per gli affari correnti.

La funzione attribuita al diritto di scioglimento dai costituenti del
1958 ™ era strettamente legata alla visione politica e costituzionale che essi
intendevano instaurare con ’elaborazione delle nuove istituziont. Essi, sul-
la base delle esperienze vissute durante la Quarta Repubblica, intendevano
correggere gli effetti nocivi dell’ instabilita dovuti al partitismo e all’ assen-
za di una maggioranza omogenea in grado di guidare il Paese.

Era pertanto necessario istituire una serie di meccanismi giuridici
destinati a prevenire la riproduzione dei fenomeni legati al “regime dei par-
titi”. Prima di tutto occorreva rinforzare I’esecutivo e attribuire il carattere
di eccezionalita all’utilizzazione dei meccanismi di responsabilita governa-
tiva. In tale quadro, risultava fondamentale la funzione arbitrale esercitata

e Il rfenmento all’articolo 16 € giustificato dal fatto di cvitare che un presidente
paco scrupoloso, durante 'esercizio di tali poteri eccezionali, si sbarazzi tacilmente del
commll(_? guarlamemarc sciogliendo la Camera,

Per la ricostruzione delle intenzioni di costituenti si vedano soprattutio P,
ALBERTINL op. cir,, p. 112 ss. e P. LAYAUX, ap. cir, p. 166 ss., i quali richiamano i
dibattiti del Comitato Consultivo Costituzionale.
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dal Capo dello Stato, 1l quale, grazie al suo modo di elezionie e alle sue
competenze, sarebbe stato in grado di svolgere un’attivita regolatrice del
sistema costituzionale sollecitando il corpo elettorale o un altro organo del-
lo Stato.

L’ inserimento det diritto di scioglimento all’intermo deila Costitu-
zione del 1958 non suscitd alcuna contestazione comparabile a quelle che
s1 verificarono nel 1946. L attribuzione deila prerogativa al Presidente 80
era gia prevista nella prima stesura dell’ articolo 10 dell’"avant-projet” che,
g?]o dopo modificazioni marginali, diventd I’articolo 12 della Costituzione

Contenuti furono infatti 1 dibattiti, le critiche e le proposte in rela-
zione alla sua adozione. Al interno del Comitato interministeriale, in un
primo tempo, si avanzarono soluzioni che prevedevano la necessita della
proposta del Primo Ministro; poi intervenne De Gaulle che sostitui i termi-
ni della norma *sur proposition” con “aprés avis” risolvendo cosi la que-
stione conformemente ai suoi principi.

Alcuni membri, sottolineando il fatto che non era necessaria la pro-
posta del Governo {cid contrariamente a quanto ad esempio avveniva in
tema di referendurmn ai sensi dell’articolo 11 della Costituzione), specifica-
rono che la prerogativa, oltre a costituire un’eccezione rispetto agli altri
regimi democratici nei quali Pistituto era gia operante, contribuiva alla di-
struzione del carattere parlamentare del regime 82

Tuttavia, non deve stupire il fatto che il Comitato Consultivo Co-
stituzionale e il Consiglo di Stato confermarono, senza particolari proble-

80 Secondo De Gaulle ¢10 consentiva al Presidente di invitare il popole, nei mo-

menti diggrave confusione, a far conoscere, tramite le elezioni, ta sua decisione sovrana.

Unao dei pochi cambiamena testuali, rispetto alla disposizione onginale adottata,
si tiferi al terzo comma, che nella versione originale prevedeva che la nuova Camera si
riunisse di pieno diritto if terzo giovedi che seguiva la sua elezione, anziché il secondo. Vedi
P. ALBERTINIL, op., cit., p. 116.

Cir. [ PINTO, in Le Monde, 10 aolit 1958, In effetti ’esistenza di poten senza
controfirma ha posto un problema di definizione del sistema della Quinta Repobblica.
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mi, I’assenza di controfirma. Tale previsione, infatti, era perfettamente co-
erente con I’intenzione det costituenti: eliminando I'obbligo delia contro-
firma per gli atti pit significativi del Presidente della Repubblica, si rende-
va il Capo dello Stato “vero ceniro motore della vita politica nazionale” B3
in grado di esercitare i principali compiti affidatigli datl’ articolo 5. Tramite
I"innovazione contenuta nell’ articolo 19, il Presidente poteva collaborare
in mode determinante alla delineazione dell’indirizzo politico, diventando
I’'unico responsabile delle scelte pin importanti del paese 3 Inoltre, I'in-
tenzione dei costituenti non era quella di creare un’arma governaiiva con-
tre I’ Assemblea, bensi uno strumento che, in conformita alla Cosiituzione,
consentisse al Presidente di appellarsi al popolo per risolvere una quesiione
politica e garantire la continuita dello Stato 85 Essi ritenevano che ' istituto
avrebbe trovato applicazione nelle ipotesi di conflitti tra Assemblea Nazio-
nale e Governo, ossia quelli in cui il Presidente non sarebbe stato parte, ma
solo arbitro nel senso positivo della parola. Nello spirito dei costituenti, in
altri termini, il Presidente avrebbe dovuto ricoprire il ruolo di giudice, in
qualita di garante del buon funzionamento delle istituzioni, sulla necessita
o meno dello scioglimento. Si trattava dungque, come gia accennato, del-
I'applicazione dell’articolo 5 della Costituzione: il Presidente esercitava

83 Cfr. M.B. VIVIANI SCHLEIN, {rresponsabilita del Capo dello Stato e contrafir-

ma minigieriaie in ftafia e in Francia, in Rivista rrimestrale di diritto pubblico, 1982, p. 135.

Tra i poter che il Presidente pud esercitare senza obbligo di contrafirma si posso-

no ricordare: nomina del Primo Ministro e accettazione delle sue dirmissioni, indizione del

referendum nei casi previst dalb articolo 11, esercizio dei poteni ex articolo 16, invic di

mcssag%isal Parlamento ecc.

~ 1} commissarioc governativo davanti al Comitato Consultivo Costituzionale ave-

va dichiarato: Lo sciogiimento & un auo grave, Questo dev’essere non un'arma nclle mani

del govemno per avere ragione del parlamento, ma uno strumento messo a disposizione del

Presidente della Repubblica per chiamare il popolo a decidere una questione™. Cfr. Avis et
débats du C.C.C., 31 juillet, 1958.
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uno dei “pouvoirs de sollicitation” pienamente riconosciutogli *°.

Tale costruzione, tuttavia, non corrispondeva alla realtd costituzio-
nale. Nella Francia degli inizi della Quinta Repubblica le posizioni del Capo
dello Stato, del Primo Ministro, nonché dell’ Assemblea Nazionale e so-
prattutto le circostanze storiche della guerra in Algeria avevano orientato il
regime in un senso presidenziale. Non era percid possibile parlare di “arbi-
trato neutro” per il Capo dello Stato, dal momento che la titolarita dei suoi
poteri appariva di tipo personale ed esclusivo ¥ Non a caso, il Primo Mini-
stro, anche se doveva avere I’appoggio dell’ Assemblea Nazionale, rappre-
sentava una diretta emanazione del Presidente: e c10 faceva si che quest’ul-
timo venisse ad essere implicato direttamente in un eventuale conflitto tra
Governo e maggioranza dei deputati 8 In una simile situazione, il Presi-
dente si sarebbe trovato di fronte a diverse possibilita: accettare le dimis-
sioni del Primo Ministro e nominare un Governo nuovo, oppure mantenere
in carica il Governo minoritario e pronunciare lo scioglimento o ancora
nominare un nuovo Governo e sciogliere contemporaneamente I” Assem-
blea Nazionale. Inoltre egli poteva rifiutare lo scioglimento sia per non pro-
vocare le elezioni in un momento inopportuno, sia per far cadere un Primo
Ministro che non godeva pill della sua fiducia. In ogni caso, con lo sciogli-
mento dell’ Assemblea egl sarebbe diventato attore, e non pidr arbitro, del
gioco costituzionale: infatti, tale decisione avrebbe presupposto un implici-
to accordo con il Capo del Governo. Le conseguenze dello scioglimento, in

86 Michel Debré infatti affermava: *'11 Presidente della Repubblica, come gli & pro-
prio, non ha altro potere che quelle di sollecitare un altro potere: sollecita il Parfamento,
sollecita il Consigho costiluzionale, sollecita il suffragio universale. Ma questa possibilita
di sollecitare & fondamentale”. Dal discorso davanti all’ Assemblée Genérale du Conseil
d'Etat, in Revue Francaise de science politique, 1958, p. 22.

Per Ia critica all'interpretazione dei costituenti, cfr. P. ALBERTINIL, op. cir., p.
124, ss,

Cir. 0. DUHAMEL, La Constitution de la Cinguiéme République er alternance,
in Pouvairs, 1977, p. 47 ss.
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altri termini, avrebbero prodotto due potenziali effetti anche nei suoi con-
fronti: una maggioranza omogenea e favorevole al Prestdente della Repub-
blica e al Governo, che avrebbe rafforzate la posizione del primo; un’As-
semblea ostile o divisa in pilt tendenze minoritarie, che lo avrebbe costretto
a transigere con essa.

Lo scioglimento, infine, poteva essere ugualmente utilizzato, ai sensi
dell’articolo 12 della Costituzione, al di fuori di un conflitto tra Govemao e
Assemblea Nazionale, ad esempio, per nnforzare o cambiare la maggioran-
za parlamentare, per permettere al Capo dello Stato di ottenere una maggio-
ranza favorevole al suo programma politico, per consentire al Paese di usci-
re da una situazione di crisi, ecc. 8

7. La prassi della Quinta Repubblica.
7.1. Lo scioglimento del 9 ottobre 1962.

Dopo la riforma istituzionale del 1958, il quadro politico francese
era caratterizzato da un forte multipartitismo: successivamente alle elezio-
ni del 23 e del 30 novembre 1958, il Governo presieduto da Michel Debré,
composto da uomini di diverso orientamento, risultava sostenuto da una
maggioranza parlamentare poco omogenea. Tuttavia, la situazione si pre-
sentava ugualmente favorevole al Presidente della Repubblica: sia le De-
stre che le Sinistre concordavano con De Gaulle a proposito dell’affare
algerino e anche i partiti che sollevavano delle critiche nei confronti delle
iniziative presidenziali non erano in grado di costituire un’opposizione or-
ganizzata. In tale contesto, appariva fortemente improbabile la messa in
gioco della responsabilith governativa: 1l Primo Ministro, che aveva il so-
stegno delle Camere, aveva di fatto una posizione subordinata a quella pre-

8 Le funzioni del difite di scioglimento sono ¢saminate nei dettagli da 1P PAYRE,
Les pouvoirs du Président de la République, in Revue du droti public et de la science politigue,
1981, p. 1613 55,
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stdenziale e i deputati sicuramente non avevano inenzione di provocare
crist inopportune 0,

I rapporti tra Governo, Parlamento e, indizettamente, Presidente del-
la Repubblica cominciarono a incrinarsi nei primi mesi del 1962, quando la
maggioranza parlamentare che appoggiava il Governo inizid a disgregarsi.
Mentre il Primo Ministro si pronunciava per I’ opportunita di eleziont antici-
pate in primavera, il Presidente della Repubblica preferi attendere i risultati
del referendum dell’8 aprile relativo alla soluzione dell’affare algerino o,

L’ opportunita dello scioglimento dell’ Assemblea Nazionale venne
riesaminata in aprile, ma De Gaulle, a causa di disaccordi esistenti con Debré,
preferi sostituire il Primo Ministro e il 14 aprile nomind Georges Pompidou
a capo dell’Esecutivo 2 1l nuovo Governo ottenne una fiducia molto limi-
tata *?, ma aveva indubbiamente i vantaggi di rappresentare una rottura con
il clima politico anteriore e di creare condizioni favorevolt alle successive
elezioni.

E’ da osservare che nel periodo aprile-luglio it conflitto tra nuovo
Governo e parlamentari avrebbe potuto sfociare in una mozione di sfiducia,
ma i deputati preferirono differire all’autunno I"attacco decisivo . Erano

80 . . . . L. . Ca
Per una ricostruzione della situazione politica gencrale della Francia agli inizi

della Quinta Repubblica, ofr. A. MATHIOT, La Cinguiéme Républigue en 1962, in Annuarie
de legislation francaise et étrangére, 1962 e ). CHAPSAL, La vie politique sous la Cinguiéme
République, Paris, 1981, Per I"analisi dello scioglimento, eft. P ALBERTINI, op. cir., p. 307
ss; P LAVAUX, op. cir, p. 171 ss; Année politigue, 1962, p. 107 ss.

Tali risultati perd non furono particolarmente indicativi, m quanto rilevarono sem-
plicemente la debolezza degli oppositoni della politica algerina del Presidente. Tutti 1 par-
titi s1 pronunciarono peril “s1” ¢ non lasciarono liberta di voto agli elettori (ad eccezione degli
[ndipendenti}.

Secondo P. ALBERTINL op. cir,, p. 311, & possibile stabilire un parallelo tra la
vicenda del 1962 e il cambiamento del Primo Ministro Chaban-Delmas del 5 luglio 1972,
Per mag&}ori approfondimenti, cfr. anche Annéde politigue, 1972, p. 405.

259 voli a favore, 128 contro ¢ 119 astensioni.

11 16 luglio 205 deputati contrari alla politica europea del governo votarono una
mozione di sfiducia senza perd ottenere alcun risultato utite. Tutti gli altri partiti erano infatti
fortemente divisi al loro intermo ¢ non erano ancora pronti per il passaggio all’opposizione.

94
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infatti convinti che il potere di De Gaulle fosse su un pendio discendente e
che la sua popolarita fosse destinata a declinare alla fine della guerra d’ Al-
geria. Motivazioni tattiche, quindi, indussero il Parlamento ad attendere le
circostanze pill propizie per aprire le ostilita.

La situazione precipitd il 12 settembre, quando De Gaulle prese
I’iniziativa di procedere, tramite referendum, a una riforma delle istituzioni
che prevedesse 1’elezione del Capo dello Stato a suffragio universale diret-
to. In tal modo, il Presidente della Repubblica sceglieva il terreno dello
scontro: rivolgendosi al corpo elettorale dava al conflitto una dimensione
extra-parlamentare che conteneva premesse a lui favorevoli. Dopo i rischi
personali incorsi nell’attentato del 22 agosto di Petit-Clamart, la sua popo-
larita in effetti fu in forte ripresa, lasciando intravedere condizioni favore-
voli per un suo successo >,

Il 2 ottobre De Gaulle invid un messaggio al Parlamento nel quale
manifestava le sue convinzioni: I'elezione del Capo dello Stato a suffragio
universale diretto era ['occastone per rompere con la confusione ¢ I’ incapaci-
ta del regime dei partiti % Egti pill precisamente sostenne: “Sono convinto
che I'investitura popolare sard necessaria per dare a coloro che mi succede-
ranno, la possibilitd e ’obbligo di assumere il supremo incarico, quale che ne
sia il peso”. E a proposito del metodo di revisione costituzionale proposto
aggiungeva: “Non ¢’& migliore via per apportare al testo adottato nel 1958 dal
popolo francese, la modifica che si impone e che riguarda ogni cittadino” 7,

o3 Anche 1 sondaggi indicavano dati a favore del Presidente: il 47% dci francesi

intervistati era favorevole alla riforma e solo 1l 10% si era pronunciato in senso conirario.
Inoltre il 70% desiderava che i Generale De Gaulle restasse al polere il pill possibile o
almeno sino alla fine del suc mandato. Cfr. I. TOUCHARD e LL. PARODI, Les rapports
entre le Iégistatif et exécutif sous la Cinguigme Républigue, in Cahier francals national de
science ggiirique, 1972, p. 38 ss.

In un discorse il 18 ottobre egli affermd: “Se la vostra risposta & ‘no’, come
vorrehbero tutti i vecchi partiti al fine di ristabilire il loro regime di sventure, come pure tutt
i faziosi che spingono alla sovversione, oppure, se 1a maggioranza dei ‘si’ & debole, medio-
cre, aleatoria, & assai evidenlte che il mio compito sard terminato e senza rilorno”™. CFfr. Année
politigue, 1962, p. 114-115.

Cfr. Année polifique, 1962, p. 108.
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Di fronte a tali esternazioni, I’opposizione era profondamente divi-
sa sulla tattica da adottare: nell’ impossibilita di giungere ad una accordoe in
relazione a un contro-progetto costituzionale, essa decise di depositare, il 4
ottobre, una mozione di sfiducia firmata da cinquantateé parlamentari %

Il 5 ottobre vennero proclamati i risultati della votazione che regi-
strd, su 480, 280 deputati favorevoli alla sfiducia. Per la prima volta nella
Quinta Repubblica, un Governo veniva rovesciato in parlamento.

Successivamente De Gaulle, conformemente alla Costituzione, ri-
cevette i Presidenti delle due Camere e, dopo una consultazione verbale,
decise di pronunciare lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale # il cui
decreto perd fu adottato solo il 9 ottobre e comunicato tramite lettera ai
destinatari previsti dalla legge.

Le elezione legislative si tennero il 18 e il 25 novembre e, contra-
riamente a quanto desiderava il Capo dello Stato, ci fu un accavallamento
tra campagna referendaria e campagna legislativa. I risultati elettorali delle
due consultazioni furono diversi, ma sicuramente il referendum influenzo
le elezioni legislative ', Anche se il 28 ottobre il popolo francese si espresse
largamente a favore delle riforma costituzionale "M tale risultato non fu
sufficiente per determinare un cambiamento decisivo a livello politico.

8 Del testo della mozione occorre sottolineare i seguenti trawi: “Considerando che,
disconoscendo il voto delle due Camere, il Presidente della Repubblica viola la Costituzione
di cui & il guardiano; (...) Considerando che il Presidente della Repubblica non ha potuto
agire che su ‘proposta” del Govemno, censura il Governo conformemente all art. 49, comma
2 della ggstiluzione". Cfr. P ALBERTINI, op. ¢it., p. 317.

© De Gaulle dopo I'incontro dichiard: “Beninteso, io mi espongo palesemente a
pronunciare lo scioglimento e, come pure mi ci obbligano i testi, consulto 1 president delle
due Camere nel corso dei colloqui, di cui 1'uno, con Jacques Chaban-Delmas, dura cordial-
mente una mezz'ora, ¢ "altro, con Gaston Monnerville, copre due minuti senza stretta di
mano’.

100 Per l'interpretazione dei risultati elettorali, cfr. in particolar modo D.G.
LAVROFF, op. cir., p. 295 s5.: J. CHAPSAL, op. cit., p. 253 ss e F. GOGUEL. Le référendum
du 28 octobre et le élections des 18-25 novembre 1962, in Revue francaise de science politique,
1963, p,l%?ﬁ’ 58

1 “si” ottennero il 62,25% dei sulfragi espressi, i “no™ il 37,75%.
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Solo con le elezioni di novembre e con il trionfo del partito gollista
al secondo turno si ebbe un riassetto delle strutture e delle forze politiche.
L'UN.R., partito fedele al Presidente della Repubblica, ottenne infatti la
maggioranza assoluta dei seggi all’ Assemblea Nazionale grazie al fatto che
i partiti detl’ opposizione, oltre che mal preparati € divisi, avevano condotto
una tattica quasi esclusivamente difensiva.

Lo scioglimento del 1962 poteva essere definito come uno sciogli-
mento “classico”, tipico del regime parlamentare, ossia avente lo scopo di
risolvere un conflitto tra il Presidente della Repubblica e [’ Assemblea Na-
zionale '®. De Gaulle si rivolse al popolo non solo per trovare una soluzio-
ne alla sitwazione che si era instaurata, ma anche per farlo giudice della
modificazione costituzionale da lui evocata, Proponendo un referendum di
riforma istituzionale, il Capo dello Stato creo una situaziene di fronte alla
quale 1 partiti non potevano astenersi dal reagire, ma nello stesso tempo
scelse il terreno dell” affronto coinvolgendo direttamente il corpo elettorale.
La mozione di sfiducia votata il 5 ottobre esprimeva un conflitto esistente
tra il Capo dello Stato ¢ il Parlamento; il Governo, infatti, non appariva
come un elemento essenziale della questione, semplicemente risultava uno
strumento naturale delle politica presidenziale. Conformemente all’artico-
lo 5 della Costituzione, che attribuiva al Presidente il ruolo di arbitro del
gioco costituzionale, De Gaulle decise per 1o scioglimento dell’ Assemblea
Nazionale, ostentando la *“volonta di vedere la Repubblica proseguire il suo
impegno di progresso, di sviluppo ¢ di grandezza” 103

In tal modo, egli mise in gioco la sua politica e la sua permanenza
al potere. Gli elettori si pronunciarono a suo favore, in quanto la coalizione
filo-presidenziale ottenne la maggioranza assoluta dei seggi consacrando la
Sua suprermnazia.

Fino al 1962, dunque, 1a vita politica francese fu caratterizzata dal-
I"esistenza di numerosi partiti, privi di vocazione maggioritaria, la cui uni-

192 Cfr. €. GUETTIER, ap. cir., p. 96; ). MOREAU, op. cir., p. 199 ¢ LE MONG
NGUYEI',I(}I_% op. cit., p. 105.

” Da un discorso televisivo di De Gaulle del 7 novembre 1962,
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ca preoccupazione fu semplicemente quella di coabitare. Con le elezioni di
novembre, invece, si affermd una nuova sitvazione: 1’ affermazione di un par-
tito dominante, che nello stesso tempo stimolava i partiti sconfitti ad elabora-
re una strategia difensiva comune, dava origine a un quadro diverso da quel-
lo immaginato dai costituenti del 1958. Si passava dal multipartitismo e dal-
’assenza di una formazione dominante, ad un parlamentarismo maggioritario
nel quale si potenziavano la subordinazione del Primo Ministro al Presidente
delia Repubblica ¢ di conseguenza la stabilitd governativa.

7.2. Lo scioglimento del 30 maggio 1968.

Alle elezioni legislative del 12 marzo 1967, il partito gol ‘sta ottenne
solo per qualche voto la maggioranza assoluta al Parlamento «ando cosi
segno che la stabilita ministeriale sarebbe potuta diventare precaria. Inoltre,
mentre all'interno della maggioranza si registravano delle divergenze tra il
leader dei repubblicani indipendenti, Valéry Giscard d’Estaing, e 'U.D.R.,
I’opposizicne si rinforzava, elaborando un programma di governo.

Alla minaccia di instabilitd politica, che portd anche al deposito di
una mozione di sfiducia po1 nigettata it 22 maggio 1968, si aggiunsero i
gravi avvenimenti di maggio-giugno che provocarono la grave crisi sociale
% Inun primo tempo, le contestazioni restarono limitate all’ambiente stu-
dentesco, solo successivamente si registré un’espansione progressiva al-
I’ambiente operaio 103,

A livello politico, si cominciarono a prendere delle iniziative. La
mozione di sfiducia depositata dall’opposizione di Sinistra, allo scopo di
provocare la caduta del Governo ed elezioni anticipate, ottenne solamente
233 dei 244 richiesti. Il suo rigetto svantaggio dal punto di vista tattico quei

104 - . . . . —
Per una nicostruzione deglt avvenimenti che portarono allo scioglimento del

1968 Cfri[j]-i CHAPSAL, op. cit.. p. 339 ss.
© Cir. P.BENETON e J]. TOUCHARD, Les interpretations de la crise de mai-juin
1968, in Revue francaise de science politigue, 1970, p. 503-544.
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partiti che avrebbero potuto trarre profitto dalla crisi.

11 24 maggio, il Presidente De Gaulle propose I’ organizzazione di un
referendum su un progetto di legge che gli conferiva un generico mandato a
rinnovare lo Stato '%°, Egli sperava di provocare un affievolimento delle
tensioni e di deviare la crisi sociale verso il terreno elettorale. Tuttavia, tale
scelta si riveld inadeguata e scatend delle polemiche: I'opposi:ons di Sini-
stra parlo di plebiscito, la stessa maggioranza dubitd della capacita dei Pre-
sidente di superare le difficolta della situazione e i movimenti popolari di
protesta si rinforzarono.

A questo punto, estremamente importante € decisivo fu 1l tuoio gio-
cato dal Primo Ministro Georges Pompidou, il quale riusci a far sripuiare,
tra le part1 socialy, gli accordi di Grenelle 97 relativi ai salari (aumeniat del
10% in due fasi), al dintto sindacale nell’impresa, alia diminuzione del-
I"orario di lavoro.

Il 28 maggio, il leader dell’opposizione Francois Mitterand tenne
una conferenza stampa nella quale proponeva un “governo provvisorio di
gestione” composto da tutte le forze politiche e limitato all’elezione del
nuovo Presidente della Repubblica 198

Infine il 30 maggio, dopo essersi recato a Baden-Baden per incontrare
il generale Massu allo scopo di ottenere la collaborazione militare nel caso
fosse stato necessario reprimere un’ insurrezione popolare, De Gaulle, tramite
comunicazione radiofonica e su sollecitazione del Primo Ministro, annuncio

106

“Ho deciso di sottoporre al suffragio della nazione un progetto di legge col
quale si chiede di dare allo Stato & al suo Capo un mandato per il rinnovo...Nel casoin cut la
vosta fisposta fosse ‘'no’, va da s€ che io non mi assumerd pid a lungo la mia funzione; se,
con un ‘si' massiccio, vol mi esprimerete la vostra fiducia, io mi accingerd a far cambiare,
dovunque & necessario, le strutture inadeguate e consunte, ed aprire pil largamente la strada
al sangug nuovo della Francia” (Discorso riportato su Le Monde del 26-27 maggio 1968).
Cosi soprannominati perché si conclusero presso il Ministero del Lavoro, rue de
Grenelle.
108 Egli avanzb il nome di P Mendés-France come Primo Ministro e il proprio
come candidato all’eiezione presidenziale. Tali proposte provocarcno le reticenze dei co-
munisti, ma incitarono i diversi partiti a manifestare le loro intenzioni pid esplicite.
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lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale. Egli comunico: “Francesi, essen-
do io il detentore della Iegittimita nazionale ¢ repubblicana, ho esaminato
dopo ventiquatiro ore tutte le eventualita senza eccezioni che mi permettereb-
bero di mantenerla. Ho preso le mie decisioni. Nelle presenti circostanze, non
mi trareo indietro... Non cambierd il primo ministro, le cui capacita sono fuori
discussione... Oggi stesso sciolgo I’ Assemblea Nazionale” 109,

E’ opportunae sottolineare come lo scioglimento dell’ Assemblea Na-
zionale intervenne in un momento in cui I’ opinione pubblica era gia prepa-
rate a tale eventualita. Tutti i partiti e i loro leaders avevano infatti manife-
stato in pib occasioni la convinzione che solo le elezioni avrebbero potuto
risolvere quel conflitto che si era sviluppato al di fuori del Parlamento 1o,
La funzione dello scioglimento del 1968 fu nettamente diversa da quella
det 1962. Esso infatti non fu provocato, come gia specificato in precedenza,
da un conflitto tra gli crgani o da un dissidio tra i partiti che componevano
la maggioranza governativa, bensi da una crisi che oltrepasso il quadro co-
stituzionale. La sua funzione fu percid quella di permettere alle formazioni
politiche di deviare la soluzione verso il terreno elettorale e misurare la loro
forza reale, nonché di procurare una stabilizzazione e normalizzazione del-
la situazione.

Decisivo fu il comportamento del Primo Ministro nelle settimane di
maggio: fu Georges Pompidou ad apparire come sostegno essenziale di un
regime che era ormai paralizzato e a prefigurare il successo elettorale di
giugno "'\ Egli infatti promosse degli accordi elettorali tra i partiti della
maggioranza e all’occorrenza con i centristi allo scopo di sconfiggere i can-
didati comunisti.

La campagna elettorale fu molto breve e si svolse in un clima di

109

110 Cfr. Année politique, 1968, p. 45 ss e J. CHAPSAL, op. ¢it., p. 357,

Mitterand, Giscard d’Estaing, Duhamel nonché i gruppi della maggioranza si
erano infarti rivolti al Generale De Gaulle e al Primo Ministro per richiedere le elezioni
legislative, unico mezzo per rimetiere in mota 1a vita politica. Cfr. al proposito P. ALBERTINI,
ap. cit., PI.1387 e P LAVAUX, op. cit., p. 462-463.

G. DEFFERRE, in Le Monde, 9-10 juin 1968.
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disorganizzazione, a causa dei conflitti soctali non ancora terminati.

Solo lentamente, infatti, il paese tornd alla normalita e solo il Primo
Ministro e i partiti della maggioranza U2 furono in grado di organizzare una
campagna abile e attiva che prevedeva come punto di approdo la difesa
dell’ordine pubblico contro il comunismo totalitario.

Al contrario, la Sinistra affrontd la competizione in condizioni
svanlaggiose e tenme un comportamento ambiguo che provocd una perdita di
votl sin a partire dal primo turno che si svolse il 23 giugno. Non si dovette
quindi attendere i1 30 giugno per immaginare una netta vittoria gollista, la quale
poteva essere considerata amplificata grazie soprattutto al medo di scrutinio
adottato ' e allo spostamento dei centristi verso fa Sinistra ', Le conseguen-
ze pill sorprendenti del successo elettorale dell’U.D.R. furono non tanto il
rimaneggiamento del Governo, quanto la sostituzione di Georges Pormpidou
con un nuovo Primo Ministro, Couve de Murville, personaggio meglio dispo-
sto ad accettare la supremazia presidenziale. Tale cambiamento ribadiva I auto-
ritd assoluta di De Gaulle, la quale non poteva essere offuscata nemmeno da

colui che aveva contribuito in modo determinante af successo gollista ''”.

7.3. Lo scioglimento del 22 maggio 1981.

Mentre né Georges Pompidou né Valéry Giscard d’Estaing avevano

12 La nuova sigla U.D.R. (Unione per la Difesa della Repubblica) con fa quale si
presentarono era perfettamente adatta alle circostanze ed esprimeva i propositi dei suoi so-
s;lenimri‘i i quali apparivano come garanti del ristabilimento dell’ ordine.

© Lo scrutinio def 1968 permise gi4 al primo turno U'¢lezione di un numero consi-
derevale di deputali, mentre al secondo, in cinque circoscrizioni su sei, it duello opponeva
un candidato di sinistra e un rappresentante della maggioranza. 8y accentuava in tal modo 1a
bipolarizzazione che comportava una distorsione tra la percentuale dei suffragi raccold al
primo mrr}_lo e il numero dei seggi ottenuti dalla maggjoranza.
(05 Cfr. ). CHAPSAL, op. cit., p. 362 ss.
* Per le interpretazioni relative ai risultaty elettorali, ¢fr. anche D.G. LAVROFF,
op. cit., p. 301 ss.
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fatto ricorso alla scioglimento delle Camere, Francois Mitterand, 1l cui pri-
mo mandato ebbe inizio il 21 maggio 1981 !'°, alP indomani del suo inse-
diamento all’Eliseo, decretd lo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale eletta
nel 1978.

Contrariamente al suo concorrente, che durante la campagna eletto-
rale aveva insistito sui pericoli che sarebbero derivati per il buon andamen-
to delle istituziomn: in caso di elezione di un Presidente della Repubblica di
Sinistra opposto a una maggioranza parlamentare sfavorevole, Frangois
Mitterand, nel corso della sua propaganda, aveva sempre espresso 'inten-
zione, determinata da una necessita pratica oltre che giuridica, di sctogliere
le Camere ', Mentre per Giscard d’Estaing cid avrebbe comportato il ri-
schio di una destabilizzazione del regime, per Mitterand la questione non
rappresentava affatto un problema: dal momento che lo scioglimento era
una prerogativa esclusivamente presidenziale, eglt avrebbe immediatamente
esercitato il diritto al fine di poter realizzare la sua politica "%,

Infatti, I’ Assemblea Nazionale eletta nel 1978 poggiava su una mag-
gioranza di Destra (277 deputati) e il neo-Presidente era praticamente con-
vinto che tali parfamentari non avrebbere difeso in alcun modo la sua poli-
tica. Permettere all’ Assemblea Nazionale di continuare a riunirsi avrebbe
comportato la rinuncia ad applicare il programina che egli stesso aveva
presentato al popolo e sul quale il popolo si era pronunciato.

Per tali motivi, dopo I'elezione, Frangois Mitterand, invocando o
spirito e la logica delle istituzioni della Quinta Repubblica e I'importanza
dell’elezione presidenziale, chiese al popolo 1 mezzi per realizzare il pro-

He Frangois Mitterand venne eletto al secondo turno il 10 maggio 1981 con il

51,75% det voti. L'altro candidato fu Valéry Giscard d'Estaing ed ottenne i1 48,25% dei
vOll. :

U7 cfr. M. VOLPL, op. cit., p. 272-273, P. LAVAUX. op. cir., p. 178-180; C.
GUETTIER, op. cir., p. 97-98; Annde politique, 1981, p. 62-65, ¢ ). MOREAU, op. cit.. p.

200.
8 Mitterand rileneva che le clezioni avrebbero tatificate I'adesione del popolo al

“contratio” che egli aveva proposto.
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gramma che lo aveva reso vincitore. La sua decisione comungue non in-
contrd i favori dei Presidenti delle due Camere. Ad esempio Chaban-Delmas
avrebbe preferito che il nuovo Governo avesse esposto il suo programma
davanti alle Assemblee e fosse stato eventualmente da queste censurato 1,
¢ per tali motivi espresse un parere contraric ad uno scioglimento immedia-
to.

Tuttavia il Capo dello Stato nmase fermo nella decisione, anche per-
ché solo in tal modo egli poteva completare “la grande alternanza™ ¢ preve-
nire una futura crisi istituzionale.

La campagna elettorale delle legislative si presentd, agli occhi dell’ opi-
nione pubblica, come un prolungamento di quella per I’elezione presidenziale.,
Mentre a Sinistra il Partito Socialista e quello Cormunista firmavano un accor-
do che prevedeva reciproca desistenza al secondo turno a favore del candidato
dei due fronti che si sarebbe meglio ptazzato 120 1a Destra, che pur temeva il
rischio di un cambiamento radicale, appariva priva di nuovi argomenti.

Il corpo elettorale comunque comprese la logica delle istituzioni e 1a
necessita, per un corretto funzionamento del sistema, di una concordanza
tra maggioranza presidenziale e maggioranza parlamentare 12t

Per tali motivazioni, le elezioni del 14 e del 21 giugno 1981 registra-
rono un successo dei candidati di Simstra e, soprattutto al secondo turno,
del Partito Socialista che, con 286 seggi, ottenne la maggioranza assoluta
all' Assemblea Nazionale %%,

s Jacques Chaban-Delmas argomentd la sua opinione specificando che solo un

contlitto tra 1l potere legislativo e il potere eseculivo avrebbe pienamente giustificato I arbi-
trato del Presidente della Repubblica e di conseguenza comportato un suo parere favorevole
allo scioglimento della Camera di cui era presidente. Dal *Communiqué publi€ par Jacques
Chaban-Delmas, Président de I” Assemblée Nationale, le 22 mai, 1981, D.MAUS, Lu pratigie
institutionnelle de la Cinguiéme Républigue, cit., p. 82.

In realtd, tra 1 partiti della sinistra csistevano delle divergenze profonde su impor-
tanti questiloni. mentre I’accordo esisteva sulle misure economiche e sociali da adottare.
122 CIr. Année politigue, 1981, p. 65 e D.G. LAVROFF, op. cir., p. 308 ss.

E' importante anche sottolineare che il 25,549 dei francesi non si presentd alle
ume al secondo tume e probabilmente cid recd pregiudizio ai candidati della vecchia mag-
gioranza.
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Il popolo francese, quindi, si espresse a favore del nuovo Presidente
provocando uno straordinario rinnovamento della classe politica. I quoti-
diani di quei giorni scrissero che il crollo della vecchia maggioranza era
probabilmente dovuto al fatto che il corpo elettorale si era convinto che il
buon andamento delle istituzioni della Repubblica richiedesse deghi orien-
tamenti politici conformi sia all’Eliseo che a Palazzo Bourbon 123,

Lo scioglimento del 1981 fu quindi, come quello del 1962, uno scio-
glimento classico che ebbe la funzione di anticipare un eventuale conflitto
tra esecutivo e legislativo. La decisione del Capo dello Stato fu perfetta-
mente coerente con lo spinto delle istituzioni e con il sistemna pelitico: solo
nuove elezioni avrebbero fornito al neo-eletto i mezzi per condurre agevol-
mente la sua politica.

7.4. Lo scioglimento del 14 maggio 1988.

Le elezioni legislative del 16 marzo 1986 segnarono I’inizio di un
periodo di “coabitazione”, in quanto | Assemblea Nazionale uscente risultd
composta da una maggioranza prevalentemente di Destra e Mitterand, che
aveva dovuto accettare le dirmissioni del Capo del Governo Laurent Fabius,
aveva nominato Jacques Chirac Primo Ministro.

Tale periodo, che si protrasse fino al 1988, vide le due autorita del-
I’Esecutive in una situazione alquanto particolare. Sul piano della politica
interna, il Primo Ministro annuncid un programma molto diverso da quello
che il Presidente della Repubblica aveva sottoposto al popolo nel 1981 e
che fu applicato nei primi cinque anni del suo mandato. Tali divergenze
ebhero delle ripercussioni a livello pratico, in quanto il Capo detlo Stato,
anche se non prese mai ufficialmente alcuna posizione, di fatto ostacolo la
realizzazione delle decisiont governative rifiutando di firmare le ordinanze.

123 F. GOGUEL, La signification du succés de la gauche, in Le Monde, 10 novem-
bre 1981.
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Sul piano della politica estera, invece, Mitterand e Chirac agirono di comu-
ne accordo. Si trattava comungque di una situazione instabile e precaria che
in realta celava una “lotta” e faceva intravedere il futuro scontro dei due
protagonisti ’uno contro b altro alle elezionm presidenziali 124,

L’8 maggio, con il 54,01% delle preferenze, Frangois Mitterand ven-
ne eletto per la seconda volta Presidente della Repubblica Francese, uscen-
do per 'appunto vittorioso su Jacques Chirac. All'indomani dalla sua
riclezione, Mitterand nomind Primo Ministro un socialista, Michel Rocard,
e, non volendo ricominciare I’esperienza di una nuova “coabitazione”, sciol-
se, il 14 maggio, I’ Assemblea Nazionale 125 Egli infatti si trovava in una
posizione assimilabile a quella del 1981, cioe, ancora una volta, nella ne-
cessitd di governare con un legislativo disposto ad avallare la sua politica.

Anche in questa occasione 1 pareri richiesti ai sensi dell’articolo 12
della Costituzione furono sfavorevoli alla decisione presidenziale. Jacques
Chaban-Delmas, al termine del colloquio con Mitterand, dichiard: “Ho fat-
to osservare che lo spirito come la lettera della Costituzione sarebbero ri-
spettate se il nuovo Governo st presentasse alle Camere e venisse rovescia-
to dai deputati. Di fronte al rifiuto di questa procedura, ho dato parere sfa-
varevole allo scioglimento dell’ Assemblea Nazionale” 126

Anche i leaders dei partiti si dimostrarono ostilt € preoccupati.

1 Ai fini della ricostruzione del periodo della “coabilazione™ cfr: . MOREAR, op.
cit., p. 120 ss; P. PACTET. op. cir., p. 338 ss; . GREILSAMMER, Cohabitation a la francaise
er cohabitation & Uisraelienne, in Revue francaise de science politique, 1989, p. 5 ss; A,
GIOVANNELLL, Aspetti defla Quinta Repubblica da De Gaulle a Mitterand, Milano, 1984, p.
271 ss. AA VYV, La coabitazione in Francia, in Politica del dirinto, 1986, p. 627 ss: gid M.
VOLPL, Conseguenze dell'elezione di una muggioranza antipresidenziale nel Parlamento defla
Quinta fi?%ubblica francese, in Rivista trimestrale di diritto pubblica, 1977, p. 1613-1624,

~ Durante la campagna elettorale Mitterand aveva rifiutato di dire cié che avrebbe
fatto se fosse stato rieletto, mentre i suoi oppositeri auspicavano che avrebbe cercato di
govemare con la Camera esistente.
[n una conferenza stampa, il 15 maggio, il Presidente deli” Assemblea Nazionale parlo
di “scioglimento-ghigliotting” e “apertura solo apparente”. Dalla “Déclaration de Jacques Chaban-
Delmas, Président de I' Assemblée Nationale™, le 14 mai, 1988 in D. MAUS, op. cit., p. 84.
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In una lettera inviata al Presidente delta Repubblica, il 14 maggio,
Valéry Giscard d’Estaing scrisse che lo scioglimento avrebbe condotto *le
due meta della Francia ad affrontarsi” anziché “lavorare ¢ collaborare in-
steme” verso il progresso della nazione. I segretario del Partito Repubbl:i-
cano Frangois Léotard commentd ta situazione dicendo che probabilmente
Mitterand era stato costretto ad agire in tal modo in quanto “vittima delle
sue manovre”. Solo Raymond Barre, uno dei capi tra le file della Destra
moderata, approvo la decisione del Capo dello Stato, affermando che rien-
trava perfettamente nella logica delle istituzioni della Quinta Repubblica.

Mitterand annuncid lo scioglimento la sera stessa alla televisione,
specificando che il Primo Ministro Rocard aveva ricevuto 'incaricn di for-
mare il nuovo Governo ricercando un’apertura politica.

Quest’ultimo, tuttavia, glt aveva fatto sapere che, malgrado tutti i
suoi sforzi, non sarebbe stato in grado di riunire una maggioranza ]?arla-
mentare solida e stabile capace di sostenere I’azione presidenziale 127

Lo scioglimento del 1988 si colloco quindi nello stesso quadro costi-
tuzionale di quello praticato sette anni prima 2% Come nel 1981, esso fu
“classico”, in quanto anticipava un conflitto {ra maggioranza parlamentare
di Destra ¢ Governo di Sinistra e inoltre rispondeva all’esigenza presiden-
ziale di disporre dell” appoggto dell” Assemblea Nazionale nell’ esercizio ael
potere politico. Questa volta, perd, la Camera sciolta era stata eletta solo
due anni prima ¢ in questo breve periodo non si era verificata un’evoluzio-
ne importante nell’opinione del corpo elettorale.

Cosi, contrariamente al 1981, le elezioni legislative del 5 e 12 giugno
non registrarono una schiacciante vittoria dei deputati socialisti. Per la
prima volta nella Quinta Repubblica, il Presidente non disponeva di una
maggioranza parlamentare assoluta all’ Assemblea Nazionale,

1%

127 Ctr. Chronique constitationnelie francaise, di P. AVRIL ¢ ). GICQUEL, in

Pom’oirfzé 988, p. 195.

129 Cir. ). MOREALL op. cit, p, 200-201.
" 1 decreto adottato conformemente alla Costituzione prevedeva infarti 1 teenuni
pit brevs possibil consentiti dalla legge per fe elezioni. CIr. Année politigue, 1988, p. 60-61.
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Eccezionale fu la percentuale di astensioni (si aggird intorno al 35%).
Essa poteva essere interpretata come indice di un certo sentimento di satu-
razione elettorale; incltre, molti elettonri pensarono di essere stati vittime di
una manipolazione, in quanto obbligati a rinnovare I’ Assemblea Nazionale
quando invece, durante la campagna presidenziale, si era promessa una
politica di apertura 130,

-L.a maggioranza relativa di cui beneficid il Governo Rocard, lo co-
strinse talvolta a cercare un appoggio al centro, oppure ad adottare delle
tecniche di parlamentarismo razionalizzato come il voto bloccato e I’ assun-
zione della responsabilita del Governo su un testo (articolo 49, 3° comma
della Costituzione) "'

Tale situazione segnava la fine definitiva della “omogeneiti”
maggioritaria.

8. Considerazioni sul funzionamento dell’istituto dello scio-
glimento nell’attuale realta francese.

L*analisi degli scioglimenti adottati in Francia dai Presidenti De
Gaulle e Mitterand durante la Quinta Repubblica offre importanti spunti di
riflessione circa il funzionamento e le caratteristiche dell’attuale sistema
francese.

In contrapposizione ai rigidi limiti previsti nel 1946, che rendevano
I’esercizio del diritto di scioglimento praticamente impossibile, i costituen-
ti del 1958 elaborarono un potere che rappresenta uno dei tratti pit originali
della Costituzione. La disciplina dell’istituto, cosi come & prevista dall’ arti-
colo 12, lascia una grande libertd di apprezzamento al Capo dello Stato, il

130

131 Per I'analisi dei risultati elettorali, cfr. D.G. LAVROFF, op. cit., p. 320 ss.

Tale tecnica gli permetteva di far passare dei testi non sostenuti dalla maggio-
ranza quando i partitt di opposizione rifiutavano di allearsi per condurme una politica contra-
ria a quelia auspicata dal governo in carica. In proposito cfr. E COCOZZA, It governo ne!
procedimento legislativo, Milano, 1989, p. 33 ss. e L. PEGORARO, ep. cir., p. 43 ss.
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quale € 'unico ed effettivo titolare della decisione. Conformemente alle
idee del Generale De Gaulle, il diritto di scioglimento, come & gia stato
esposto in precedenza, ¢ una prerogativa personale e discrezionale del Pre-
sidente delfa Repubblica: il suo esercizio € subordinato solo a condizioni
temporali € di forma. Trattandosi di un potere proprio del Capo dello Stato,
il relativo decreto & dispensato dalla controfirma ministeriale.

Tale caratteristica ha suscitato numerose riflessioni tra 1 giuristi e gli
uomini politici, in quanto, secondo molti, rende inclassificabile la forma di
governo adottata nel 1958 '*2. L'assenza di controfirma distruggerebbe il
carattere parlamentare del regime, poiché ne costituirebbe un elemento in-
compatibile. Nei regimi parlamentar classici, infatti, lo scioglimento & de-
ciso di fatto dal Governo '* ¢ permette al Capo dello Stato di risolvere, al
di sopra delle parti, le crisi politiche.

Se al contrario & il Capo dello Stato stessoe che lo decide liberamente,
diventa un mezzo grazie al quale egli fa valere la sua autorita ¢ il suo pote-
re, assumendone naturalmente le relative responsabilitd costituzionali. In
altr termini, il diritto si trasfornma in uno “scioglimento reale” che si avvici-
na sensibilmente allo schema britannico immaginato e descritto da Prévost-
Paradol nel 1868 .

In realta, il significato dello scioglimento in Francia non pud essere
compreso se non attraverso ’analisi della prassi politica e costituzionale
sviluppatasi nel corso della Quinta Repubblica. Analizzando gl scioglimenti
pronunciati dopo 'entrata in vigore della Costituzione, ¢i si rende conte
che il meccanismo previsto dall’articolo 12 & i grado di adempiere funzio-

:;i Cfr. P ARDANT. ap. cit.. p. 639 ¢ F. PINTO, in Le Monde, cit.

~ Nelle Costituzioni parlamentari lo scioglimento & sempre sottoposto alla con-
trofirma e in Gran Bretagna, anche se & previsto come una prerogativa della Corona dispen-
sata dalla controfitma, pud essere esercitato solo su proposta del Primo Ministro. Cir. P,
AVRIL'[%% cit., p. 317,
Lo “scioglimento reale” & quello pronunciate dal sovrano nella pienezza dei
suol poten. B questa una definizione di PREVOST-PARADOL, citata da P LAVAUX, op.
cit, p. 33-34,
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ni che i costituenti del 1958 non avevano previsto. Esso infattl non costitu-
isce solo un mezzo per permettere al popolo di risolvere un conflitto tra
Assemblea Nazionale ed Esecutivo. Il Presidente della Repubblica pud ri-
correre allo scioglimento anche al fine di scegliere il momento pil opportu-
no per procedere al rinnovo della Camera, oppure per uscire da una situa-
zione di crisi nazionale come & avvenuto nel 1968, oppure ancora per otte-
nere una maggioranza capace di sostenere la sua politica 135,

Quest’ultima & I'ipotesi che si & verificata per ben due volte, nel 1981
e nel 1988, quando Frangois Mitterand, all’indomani della sua investitura,
non disponendo in Parlamento di un appoggio sufficiente all”attuazione del
suo programma, decise di provocare le elezioni anticipate al fine di ottenere
una maggioranza di sinistra. Cid avrebbe consentite di assicurare Pequili-
brio dei poteri permettendo al Presidente di confermare la sua autorita sen-
za soitomettersi all’ Assemblea, ma al contrario invocando la volonta del
corpo elettorale.

La pratica dimostra che 1 Presidenti hanno inteso P’ esercizio del dirit-
to con rigore, come un elemento essenziale della loro autorita, e sono stati
molto prudenti nell’utilizzo dello stesso, proprio per la consapevolezza di
avere a disposizione un’”arma” non priva di rischi, rappresentando comun-
que una messa in gioco, anche se indiretta, della loro responsabilita politica
diffusa.

Nel 1962, De Gaulle decretd uno scioglimento che fu definito “clas-
sico”, perché aveva avuto lo scopo di risolvere il conflitto tra Presidente e
parlamentari. Con il voto di sfiducia contro il suo Governo, I’Assemblea
Nazionale aveva manifestato disapprovazione nei confronti delle sue inten-
zioni di riforma istituzionale, e tuttavia i sondaggi condotti fin dai primi
mesi dell’anno indicavano un forte consenso popolare verso la sua persona.
Incoraggiato da tali premesse, De Gaulle si impegnd personalmente nella
campagna elettorale, che alla fine lo portd a rafforzare notevolmente la sua

135 CIr. P. ALBERTINI, op. cit., p. 124 5s; D.G. LAVROFF, op. cit., p. 694-696; R.
MOQULIN, Le présidentiolisme et la classification des régimes politiques, Paus, 1978, p.
189 ss.
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posizione, In tal modo la sua autoritd acquisi prestigio di fronte al popolo,
che fu posto in grado di stabilire chi, fra lut e I" Assemblea Nazionale, aves-
se ragione.

Come si & detto, la pratica costituzionale realizzata dopo il 1958 ha
dimostrato che lo scioglimento, contrariamente a quanto previsto dai costi-
tuenti, pud operare in diverse sttuaziom. Se 1 protagonisti della vita politica
(Presidente della Repubblica, Governo e Assemblea Nazionale) sono d’ac-
cordo sul programma da realizzare, 1] Capo dello Stato nella realta si com-
porta come sostenttore della maggioranza e del Primo Ministro che gli &
subordinato: un eventuale scioglimento diventa una sanzione contro quei
parlamentari che si ribellano temporaneamente alla situazione esistente e
ha lo scopo di ricercare una maggioranza favorevole alla sua politica.

Nell’ipotesi inversa, ossia nel caso di conflitto tra gli organi, lo scio-
glimento ha la funzione classica di risolvere I’opposizione tra Assemblea
Nazionale € Governo. In tal caso, il Presidente ¢ doppiamente implicato,
come gia visto in precedenza 136

L’ ipotesi invece pill vicina a quella immaginata dagli estensori della
Costituzione del 1958 & quella di un’ Assemblea Nazionale politicamente
divisa in pils gruppi, in grado di dar luogo a diverse combinazioni governa-
tive. In tale contesto, il Presidente della Repubblica dovrebbe svolgere la
funzione di arbitro nel senso dell’articolo 5 della Costituzione, e gli effetti
dello scioglimento dovrebbero dipendere dal sostegno o dall’opposizione
alla sua iniziativa 7.

Esiste dunque una divergenza tra il testo costituzionale e la pratica
che si € instaurata nella Quinta Repubblica, non solo in rifenimente all’ap-
plicazione del diritto di scioglimento, ma a tutte le istituzioni instaurate il 4
ottobre 1958 '*%. Questo sptega perché risulti estremamente difficile opera-

136
137
138

Vedi rervo, paragrafo 6

Cfr. B ALBERTINI, op. cit., p. 111 ss.

Ctr. Régime présidentiel ou régime parlementaire?, Débat avec ). COLLIARD,
J. FAUVET, J, FOYER, B. JEANNEAL, F. LUCHAIRE, G. MASSON, in Pouvoirs, 1977,
p. 118 ss.
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re una qualificazione del regime attualmente in vigore, tant’e che qualcuno
139 parla di originalita e fluidita del sistema, altri, tra cui Berlia, di deforma-
zione del regime parlamentare 1o

Il sistema non pud essere qualificato come presidenziale, anche se
sono previsti, tra |’altro, il rapporto tra Ministri e Presidente e I’elezione
popolare del Capo dello Stato.

- Esistono infatti non solo un equilibrio tra legislativo ed esecutivo,
ma soprattutto meccanismi di collaborazione come la mozione di sfiducia,
la questione di fiducia e per I'appunto il diritto di scioglimento che sono
incompatibili con esso 4l _

La Costituzione reallzza tnoltre i caratteri di un regime parlamentare
razionalizzato: essa contiene infatti delle tecniche che impediscono ai pote-
ri di abusare delle loro prerogative e di imporsi sugli altri. La collaborazio-
ne tra Governo e Parlamento & assicurata dalla presenza di un Presidente
arbitro e “clef de volite des institutions”. Ma la revisione del 1962 ¢ la
maggioranza parlamentare quasi incondizionata sulla quale hanno potuto
contare per lungo tempo i diversi Presidenti che si sono succeduti 2 hanno
rimesso in discussione tale qualificazione.

Il Presidente, a partire dal 1962, & stato oltre che Capo dello Stato

139 Ad esempio M. PRELOT, Réflexions sur le Régime Politique de la France, in
Revue frangaise de science politigue, 1962, p. 813 e ). GICQUEL, Essai sur la protigue de
la Cmqm‘féne Républigue, Panis, 1968, p. 10 ss.
Per G. Lavaux, invece, il sistema ha assunto una natura ibrida, mentre M.
Duverger sostiene che la riforma costituzionale del 1962 ha accresciuto I"ambiguiti iniziale
della Costituzione. Cfr. G. BERLIA, Le President de la Républigue dans ta Constitution de
1958, in Revue du droit public et de ln science pofitique, 1959, p. 84,
Cfr. al proposito G. SARTORI, Elogio al semi-presidenzialismo, in Rivista ita-
ligna di scienza politica, 1995, p. 3 ss ¢ NE presidenzialismo né parlamentarismo, in I
Sfullimento del presidenzialisine (1994) acura di M. LINZ e A, VALENZUELA, tr. it., 1995,
Bnlogna& 181 ss.
Si parla a tal proposito di fenomeno maggioritario, ossia di una situazione nella
quale ¢'& unitd politica (nel senso che, pur non appartenendo allo stesso partito, gli atori
esprimono una tendenza comune) tra i principali detentori del polere,
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anche Capo di Governo e non si ¢ limitato al ruolo di arbitro neutro che ha
il compito di guidare il paese 143 E’ difficile percid parlare di “collabora-
zione” quando sono solamente un’autorita e il suo partito che detengono il
potere. Non solo De Gaulle, ma anche Pompidou, Giscard d’Estaing e
Miiterand hanno adottato 1a medesima concezione, ossia hanno interpreta-
to le loro prerogative in senso estensivo e non letterale e parlamentare e

Ed ¢ proprio tale supremazia effettiva del Presidente sul Governo (il
quale & diventato strumento della sua politica} che ha dato all’impianto co-
stituzionale una logica che non aveva inizialmente. [l Capo dello Stato,
essendo di fatto Capo dell’Esecutivo e avendo un selido appoggio parla-
mentare, non dialoga realmente con le Camere al fine di determinare con-
giuntamente la politica. Solo nel caso in cui la maggloranza parlamentare &
costituita da diversi gruppi politici, magart temporaneamente alleati per
ragioni congiunturali, egli utilizza quei meccanismi essenziali di collabora-
zione rappresentati dalla questione di fiducta, dalla minaccia di scioglimento,
ecc.

Data la presenza di queste anomalte rispetto al modello costituziona-
le, secondo i giuristi, il sistema politico francese non comsponde ad alcuna
delle qualificazioni classiche ', Tutti sono concordi nel sostenere chie cid
che caratterizza la Quinta Repubblica & il primato presidenziale. Eletto a
suffragio universale, il Presidente determina e conduce la politica della na-
zione per sette anni. Durante il suo mandato pud, se ne ricorrono le circo-
stanze, fare in modo che il popolo gli rinnovi la fiducia, sta provocando

143 ., - P [N - N
L’espressione “guide de France™ & stata spesso utilizzata da De Gaulle ed & stata

da lui sottolineata in una sua conferenza stampa del 31 gennaio 1964, Cir. §.L. FORMERY,
op. cit., Fci4] 6-17.

Secondo alcuni avtori (ad esempio P. PACTET) per rimediare a questa grande
divergenza tra testo costituzionale ¢ pratica sarebbe sufhiciente modificare 1l pnme comma

detl’articole 20 nel seguente modo: “Il Presidente della Repubblica, con {'aiuto del suo
govemolﬂflﬁetermina e dinge la politica della nazione™.

~ Per un'analisi della classificazione del sistema della Quinta Repubblica, cfr J.
MOREAU, op. cit., p. 223 ss.
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elezioni legislative anticipate o impegnandosi personalmente in quelle che
si tengono alle normali scadenze, sia organizzando referendum. In tutti questi
casi, 1l Presidente assume |"impegno di portare a conoscenza del corpo elet-
torale il contenuto della sua politica, affinché il popolo sia in grado di giu-
dicarlo. Non puo esser revocato dal Parlamento ma sussistono i mezzi co-
stituzionali che implicano un controllo sul suo aperato, anche se, nel caso
in cui la maggioranza parlamentare gli sia favorevole, difficilmente i depu-
tati saranno disposti a mettere in gioco la sua responsabiliti.

In virti di questa serie di considerazioni, & possibile classificare il
sistema francese uttlizzando una determinazione originale, ossia definirlo
non tanto semi-presidenziale o semi-parlamentare, bensi “regime
presidenzialistico a fondamento parlamentare” 146

146 Espressione nlilizzata da Jacques Moureau, op.uir.cir. Ma v. ora LL.
QUERMONNE, N. WAHL, La France Presidentielle, Paris, 1995, ¢ Qui gouverne la
France?, in Pouvairs, n. 68, 1994,



PALOMA LORENZO

LA ENSENANZA DE LA RELIGION EN LOS CENTROS
DOCENTES PUBLICOS EN ESPANA.






La ensefionza de la veligion en los centros.... 211

Sommario £, Planteamiento. Il El modelo anterior a la Ley Orgdnica 1/7990, de 3 de
octubre, sobre Ordenacién General del Sistema Educative [LOGSE]. A. Fucntes.
B. Caracteres del modelo de ensefianza de la Religion catélica durante este periodo.
111, Las modelos establecidos a partir de la LOGSE. A, Primeras disposiciones
reglamentarias que la desarrollan. B. Las competencias de las Comumdades
Auténomas. C. Caracteres del modcelo de ensefanza de Iz religidon implantado por
los Reales Decretos 1006/1991, 1007/1991 v 170071991, C.1. Laopcionalidad. C.2.
Las condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales. D, Los
pronunciamienios del Tribunal Supremo a lo largo de 1994, E. El Provecto de Real
Decreto sobre enseiianza de la religién. F. Nuevo madelo v nucvas discrepancias.

I. Planteamiento.

Establece el art. 27,3 de la Constitucién espaiiola [CE] que “los
poderes piiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias conviceiones”.

No hay conexién instrumental entre este derecho y el de eleccién del
tipo educativo'; en ambos casos se trata de manifestaciones de la libertad

" En sentido contrario Martinez Blanco, A., “La enscfianza de la religion en los centros
docentes (a la luz de la Constitucién y del Acuerdo con la Santa Sede)”, Murcia 1993, pags.
207-208: “La derecha se csforzd en lograr primero una consagracién constitucional, y luego,
una declaracién del Tribunal Constitucional de este derecho a elegir el tipo de educacidn.
No lo logrd en cuanto al texto constitucional, sustituido en la estrategia socialista por el
derecho a la formacion religiosa y moral, aunque si parece haberlo logrado en el dmbito
Jjurisprudencial a la vista de la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, Fundamento
Juridico ndmero 8 y de la Sentencia del Tnbunal Supremo de 24 de enero de 1985, Fundamento
Juridico nimero 67
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de ensefianza, pero el derecho a la eleccidn del tipo educativo tiene un
contenido notablemente mds amplio, al abarcar la totalidad del proceso
educativo que se realiza bajo inspiracidn de un determinado marco referencial
de comprensidn del mundo, que exige la existencia de un pluralismo externo
de los centros docentes, cuyas ofertas se concretan precisamente en el
“ideario”. Por el contrario, el derecho que ahora tratamos cobra sentido en
la escuela publica, para aquellos que no han querido o no han podido optar
por un centro con ideario, puesto que la eleccidn de un centro con ideario
engloba (por seleccién o por rechazo) la formacion religiosa y moral,

Nos encontramos, pues, ante un derecho frente a los poderes publicos
cuyo ambito de ejercicio es precisamente la escuela plihlicaz.

Para centrar ¢l objeto de nuestro andlisis conviene hacer una precision
conceptual: con la expresidn “ensefianza religiosa” se estd haciendo
referencia en la mayoria de las ocasiones a aquella situacién en que la
totalidad de las ensefianzas estdn orientadas de conformidad con los
postulados de una v otra creencia religiosa, orientacion que no tiene cabida
en nuestro ordenamiento para los centros piblicos. Lo que vamos a analizar
a continuacion es la posicicn que la “ensefianza de la religién™ -en cuanto
asignatura- ocupa en los planes de estudio del sistema educativo espaiiol,
asi como las cuestiones que plantea la inclusidn de una asignatura que pre-
senta tantas pecu]iaridades3.

Y ello nos obliga, para ser precisos, a hablar de “ensefianza de la
religidon” en lugar de “ensefianza religiosa™ -expresién ésta que desborda el

2 Vid. Femiéndez-Miranda, A., “De 1a hibertad de ensefianza al derecho a la educacién.
Los derechos educativos en la Constitucién espafiola”, Madrid 1988, pags. 121-124.

Sobre un alcance mas amplio de los términos aqui analizados vid., entre otros,
Gonzdlez del Valle, J. M., en VV.AA_ “Derecho Eclesidstico del Estado Espanol”, Pamplo-
na 1993, pigs. 449 y ss.; y Escriva [vars, ., “La ensefianza de la Religidn y Moral catélicas
en el sisiema educativo espanol”, en “Anuatio de Derecho Eclesiastico del Estado™, Vol.
IV, 1988, pdgs. 207-208.
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objeto que nos proponemaos £n esta sede™.

Se podria decir que la ensefianza de la religidén no cs otra cosa que la
presencia en los planes de estudio de una asignatura que tiene por objeto “la
exposicién apologética y controlada en su contenido por las correspondientes
jerarquias de la confestdn que sea depositaria de dicha creencia religiosa,
de una determinada re:ligién”5

En cuanto al problema subyacente en toda esta temdtica, el de si es
acorde con un sistema de ensefianza piblica neutral la ensefianza de la
religidn, ha sido solventado por el Tribunal Constitucional al establecer con
claridad gue dicha neutralidad “no impide la organizacton en los centros
publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible el derecho
de los padres a elegir para sus hijos la formacidn religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones™,

I1. El modelo anterior a la Ley Organica 1/1990, de 3 de
octubre de Ordenacion General del Sistema Educativo [LOGSE].

Analizaremos en primer lugar el sistema existente en Espana sobre
la ensefianza de la religidn en los centros plblicos hasta la entrada en vigor
de la LOGSE, para poder después contrastarlo con los que surgen a partir
de esta Ley y de las disposiciones que la desarrollan,

La razon de lareferencia a las fuentes legales anteriores a la LOGSE,
deriva de que todas ellas estan vigentes, salvo algunos preceptos de la Ley

* Como seala Iban, 1.C.. en [ban, Prieto y Motilla “Curso de Derecho Eclesidstico”,
Madnd 1991, pdg. 396: “Algunos confunden la ensefianza de la religion con la orientacién
religiosa de las ensefianzas en general... 51 el Estado garantiza la ensefianza de la religion en
los centros publicos, garantiza precisamente ¢so, y no se¢ puede pretender que ello implique
cl que I:g‘ totalidad de las enscianzas estén ortentadas... en un determinado sentido™.

; [bidem, pig. 397.

Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981, de 13 de febrero.
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Organica B/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la Educacién
[LODE], cuyo contenido no afecta a la materia que nos ocupa?. Ha sido la
LOGSE y su desarrollo reglamentario -al derogar las normas reglamentarias
anteriores- las que han supuesto un punto de inflexién en el sistema de
ensefianza de la religidn en centros pﬁblicosx.

A. Fuentes

1. El art. 27 CE sobre la base previa del reconocimiento de la dignidad
de la persona {art. 10,1 CE) y de la libertad ideologica y religiosa (art. 16
CE), interpretados de acuerdo con los tratados internacionales {art. 10,2
CE) representa, como tantas veces se ha reiterado, el dificil equilibrio
consensuado entre el modelo de pluralismo de centros y el modelo de plu-
ralismo en ¢l interior del centro,

La disposicién contenida en el art. 27,3 CE, que reconoce el derecho
de los padres a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones, debe nterpretarse teniendo en
cnenta dos presupuestos. En primer lugar, el precepto constitucional supone
que los padres tienen derecho a que sus hijos no se vean sometidos a
adoctrinamientos contrarios a sus convicciones religiosas y morales’; los
centros piblicos, pues, y la ensefianza en ellos impartida no pueden estar

? La Disposicién Final Cuarta, 3, de la LOGSE modifica, en cuanto se oponga a la
misma, los arts. 40y 41,1, de ta LODE.

* Entre los muchos trabajos dedicados a esta cuestién resulta de gran utilidad la
monografia de Martinez Blanco, A, “La engefianza de la religidn en los centros docentes...”
cit., donde. junto a un capilulo nuclear inédito, ¢l autor ha recopilado gran parte del material
ya publicado sobre ¢ste problemadtico aspecto de 1a ensefianza. lgualmente interesante sobre
este punto es el estudio de Contreras Mazario, J.M., “La ensenanza de la religion en el
sistema educative”, Madnid 1992,

YEn opinion dc Lépez Guerra, “si unimos este precepto al de la obligatoriedad de la
ensefianza bisica y al relativo al cardcter aconfesional del Estado, contenido ¢n el art. 16
C.E., se desprende la condicién de que la enseflanza cn los centros estatales ha de ser
absclutamente neutral, en el senlide de absicnerse tajantemente de imponer o sugerir
tendencias religiosas a los destinatarios de las ensefianzas”™. En VV.AA. “El tégimen
constitucional espafiol”, bajo la direccién de De Esteban, J., y Lépez Guerra, L., Barcelona
1980, pig. 334.
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influidos por consideraciones religiosas que puedan violar el precepto
constitucional del respeto al derecho de los padres, de manera que el hecho
sociolégico del predominio de una u otra confesidn religiosa no puede
prevalecer sobre los mandatos constitucionales. En segundo lugar, el derecho
a que se imparta una especifica formacion religiosa y moral de acuerdo con
las convicciones de los padres supone también, por lo que se refiere a los
centros piiblicos, que cuando se crean disciplinas encargadas de tal menester,
no exista coaccién alguna sobre los estudiantes o sus familias para que asistan
a determinadas ensefianzas.

Ahora bien, el texto del art. 27,3 CE no se refiere expresamente a la
ensefianza de la religidn en los centros docentes, sino a la “formactén reli-
giosa y moral”, por lo tanto no puede denivarse de un modo automdtico de
tal precepto la necesidad de que se imparta la ensefianza de la religion en
los centros piblicos. Paraddjicamente la dinica justificacién de tal ensefianza
estarfa en el art, 27,3 CE, pero de éste no cabe deducir que deba establecer-
se necesariamente'’.

Laenseftanza de lareligidn en los centros piiblicos fue tempranamente
objeto de atencién por parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo“ en su definicién y delimitacién aunque, mas que
de un modo directo, englobada en el mds amplio tema de la eleccién de
formacion religiosa y moral por parte de [os padres en sus implicaciones
con los otros derechos y libertades del conjunio del art. 27 CE. Atn asi
habia alguna referencia a su sentido mas restringido de ensehanza de la

" 1La doctrina fundamenta en {a Constitucién la existencia de la ensefianza de la
religion, pero no establece con claridad gue se (rate de una exigencia. Vid., entre otros,
Gonzilez del Valle, J.M.. “Derccho Eclesidstico Espaniol”, Madrid 1991, pigs. 235-236;
Liamazares Fernindez, D., “Derecho Eclestdstico del Estado. Derecho de la libertad de
conclencia”™, Madrid 1989, pig. 47; Martin Sanchez, [., “l.a libertad de ensenanza en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol”, en “Anuaric de Derecho Eclesidstico
del Estado”. Vol. I1, 1986, pags. 213-214; Martinez Blanco, A., “La enseflanza de la religion
en los centros docentes..” cit., pag. 88,

" Por ejemplo, S.T.C. 6/1981, de 13 de lebrero, cit.; § T.8. de 24 de enero de 1985
en R.AJ, 1985, ndm. 250 y S.T.S. de 14 de mayo de 1985, en B.J.C., julio de 1987, pégs.
1134-1135.
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religién en los centros phblicos, ¥ en conjunto podemos decir que por esta
Jurisprudencia se avalaba tal presencia. No se derivé para la misma ningtin
limite nuevo, sino el negativo del respeto a la aconfesionalidad y neutralidad
de Ia escuela publica.

En los conflictos del derecho de los padres, recogido en el art. 27,3
CE, con otros derechos educativos se ha de tener en cuenta como criterio
bisico el del contenido esencial de los derechos; concretamente la doctrina
ha cifrado el contenido esencial del art. 27,3 CE en dos exigencias: existencia
en los centros pablicos de ensefianza de la religion y que los profesores de
los mismos no puedan realizar adoctrinariento, y en los centros privados,
respeto al ideario por parte de los profesores y que el titular no pueda modi-
ficar el ideario arbitrariamente'?.

2. El Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos culturales de 3 de enero de
1979 se asienta, como explica su Predmbulo, sobre dos coordenadas: por
parte del Estado, el reconocimiento del dereche a la educacitn religiosa,
garantizado en su ejercicio por los pactos internacionales por €l suscritos;
por parte de la Iglesia, la coordinactén de su mision educativa con los
principios de libertad civil en materia religiosa y con el derecho de las
familias, alumnos y profesores, evitando cualquier discriminacidn o situacién
privilegiada.

En su art. Il establece de modo especifico la ensefianza de la religidn,
asignalura que se impartird en todos los centros docentes no universitarios,
en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales; no tendra
caricter obligatorio, y el recibir o no tales ensefianzas no puede suponer
discriminacién alguna en la actividad escoiar.

Aungque a primera vista el sistema previsto en el Acuerdo con Ja San-
ta Sede puede parecer preciso, en la prictica, como es sabido, ha originado
una importante problemética,

3. La Ley Orginica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa
[LOLR] constituye el desarrollo constitucional del derecho fundamental de

" vid, Martin Sanchez, k., “La libertad de ensefianza en la jurisprudencia...” cit.,
pags. 204-205 y 236-237,
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libertad religiosa. En su art. 2,1 ¢) se refiere al derecho de “elegir para si, ¥
para los menores no emancipados e incapacitados.... dentro... del 4mbito
escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”. Ademds, segln su art. 2,3 “para la aplicacidn real y efectiva
de estos derechos, los poderes publicos adoptarin las medidas necesarias
para facilitar... la formacion religiosa en centros docentes pablicos”.

4. La LODE garantiza en su sentido negativo a los alumnos el derecho
a que se respete su libertad de conciencia y sus convicciones religiosas y
morales (art. 6, c)), y paralelamente obliga a los centros puiblicos ala sujecion
a los principios constitucionales de neutralidad ideoldgica y respeto a las
convicciones religiosas y morales a que se hace referencia en el art. 27,3
CE (art. 10,1). Por dltimo garantiza “el derecho de los padres a que sus
hijos o pupilos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones” (art. 4), reproduccién del precepto
constitucional.

5. Este derecho a la formacidn religiosa y moral fue pronto
desarrollado por diversas disposiciones reglamentarias destacando las
Ordenes ministeriales de 16 de julio de 1980, sobre la ensefanza de la religién
y moral catdlica y de otras confesiones en [os centros docentes .

¥ Grden de 16 de julio de 1980, sobre ensciianza de 1a Teligién y moral catélica en
centros de Preescolar y Educacién General Bésica; Orden de 16 de julio de 1980, sobre
ensenianza de la religion y moral catélica en Bachillerato y Formacion Profesional; Orden de
16 de juliv de 1980, sobre ensefianza de religidn ¥ moral de diversas [glesias, Confesiones o
Comunidades en centros de Preescolar y Educacidn General Basica; y Orden de 16 de julio
de 1980 sobrc cnsefianza de religion y moral de diversas Iglesias. Confesiones y Comunidades
en Bachillerato v Formacion Profesional. En afios succsivos se fueron incorporando a los
planes de estudio diversas ensefianzas religiosas. Asi, en los niveles de Preescolar y Educacion
Genera! Bdsica se incorpord la ensefianza religiosa judia, por Orden ministerial de 9 de abril
de 1981; ia adventista, por Orden mitusterial de | de julio de 1983; y'la correspondiente a la
Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, por Orden ministerial de 30 de
noviembre de 1985.

En los niveles de Bachillerato y Formacion Profesional, se incorpord la ensefianza
adventista por Orden ministerial de 7 de noviembre de 1983; y la de la 1glesia de Jesucristo
de los Santos de los Ullimos Dias por Orden ministerial de 15 de junio de 1984



218 Paloma Larenzo

6. A ello hay que afadir las disposiciones dictadas por las
‘ . . 14 - -
Comunidades Autdno mas , asi como los convenios celebrados por las
. . 5
Iglesias regionales o locales .

B. Caracteres del modeto de ensefianza de la religitn catélica duran-
te este periodo.

En base a las fuentes descritas, el modelo de ensefianza de la religidn
en los centros publicos podria definirse por los siguientes caracteres'®:

1. La asignatura de religién como materia ordinana.

Incluida en los planes educatives'’ de todos los niveles en todos los
centros no universitarios “en condiciones equiparables a las demds
disciplinas fundamentales™ (art. II,1 del Acuerdo sobre Ensefianza).

En cuanto al material, régimen académico y evaluacién, la ensefianza
de la religion venia equiparada a las materias ordinarias, teniendo los libros
de texto que cumplir el trdmite de la autorizacién ministerial, previo dictamen
favorable del érgano competente de la confesién'.

Respecto al ndmero de horas, se establecia una hora y media semanal
para €] ciclo inicial de Educacién General Bésica y de dos horas para el
ciclo medio; para el ciclo superior la altima disposicién la cifraba en hora y
media'”.

2. Prestacién obligada para el centro.

Consecuencia de su cardcter fundamental v porque se garantiza por

" El catdlogo de las mismas puede verse en Martinez Blanco, A., “La ensefianza de
la religién en los centros docentes . ¢it., nota 29, piags. 37-38.

'3 Por ejemplo, €l Convenic de 11 de noviembre de {988 entre La Junta de Galicia y
los Obispos de las Dideesis de Galicia sobre ensefianza de la religion. En “Ecclesia”™, nam.
2405, 7—114 de cnero de 1989, pdgs. 16-17.

®vid. Santos Diez, J.L., “Ensefianza de la religién™, en “Los Acuerdos entre Iglesia
y Estado” dirigidos por Corral y De Echeverria, Madrid 1980, pigs. 141 y ss.

7 00.MM. de 16 de julio de 1980, cits., arts. 1,1,

" Ibidem,

* Orden de 9 de junio de 1989, anexo 11,1, En Bachillerato y Formacion Profe-
sional, segin la O.M. de 16 de julio de 1980, art. 2, se destinaban dos horas semanales a la
ensefianza de la religidn y moral catdlica.
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el Acuerdo sobre Ensefianza el derecho a recibirla (ast. I1,2), siempre que
haya alumnos cuyos padres lo soliciten, incluso aunque el nimero de
solicitantes fuese reducido™.

3. Optativa para el alumno y de imparticién veluntaria para el
prodesorado.

Nota caracteristica de la ensefianza de la religién ha sido su
optatividad: la ensefianza de la religion no tiene carédcter obligatorio para
los alumnos (art. I1,2 del Acuerdo sobre Enseﬁanza)zl.

En cuanto al profesorado ,”nadie estd obligado a impartir ensenanza
religiosa” (art. II1,3 del Acuerdo sobre Ensefianza); el profesor “ha de estar
dispuesto a asumir la ensefianza de la religién”zﬁ.

En Educacion General Bisica las clases de religidn serdn impartidas
por profesores del centro que sean constderados competentes y deseen
asumirlas. Se juzgard competentes a aquellos profesores de Educacién
General Bdsica o maestros de ensefianza primaria que hayan cursado la
materia de religion catélica® en su plan de estudio y que la Jerarquia
eclesidstica considere idéneos. En defecto de maestros de los centros pueden
ser propuestas y designadas otras personas idoneas.

En Bachillerato y Formacién Profesional los profesores de religion y
moral catdlica son nombrados por el Ministerio de Educacion y Ciencia a
propuesta del Ordinario™. Segin la O.M. de 11 de octubic de 1982, sobre

*O.M. de 16 de julio de 1980 sobre ensefianza de la religién y moral catélica en
centros de Educacién General Basica, arts. 1,1, 1,4 v 3,2, 0.M. de 16 de julio de 1980 sobre
ensefianza de la religion ¥y moral catélica en centros de Bachillerato ¥ Formiacidn Profesional,
arts. 3 ¥ 5.

I Sobre el procedimicnto de eleccion de 1a ensefianza de la religién v rectificacidn
de la decisidn adoptada, vid. art. 2,1 de la O.M. de 16 de julio de 1980, cit.

2 O.M. de 16 de julio de 1980, ¢it., art. 31.

3 Idéntico procedimiento se regula en la O.M. de 16 de julio de 1980, cit., para el
nombramiento del profesorado de religion de otras lglesias, Confesiones o Comunidades,
art. 3.

* Bl mismo procedimicnto se sigue para los profesorcs de otras religiones, segiin ¢l
art. 10 de 12 O.M. de 16 de julio de 1980, cit.
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protesorado de religién y moral catdlica en los centros de Bachillerate y
Formacion Profesional, este profesorado debe reunir las condiciones
candnicas que se establezcan por la Conferencia Episcopal espafiola a estos
efectos, y los requisitos de titulacion determinados en el anexo de dicha
Orden (art. 2). El nombramicnto tiene cardcter anual y se renueva
automaticamente {art. 3).

Por dltimo, el art. VII del Acuerdo sobre Ensefianza establece que “la
sttuacidn econdmica de los profesores de religidn catdlica, en los distintos
niveles educativos que no pertenezean a los centros docentes del Estado, se
concertard entre la Administracién central y la Conferencia Episcopal
espaiiola”. Es éste uno de los aspectos del Acuerdo que se ha desarrollado
mas lentamente y que ha tropezado con més dificultades. Su retribucidn se
fue resolviendo mediante acuerdos del Consejo de Ministro y en las Leyes
Orgamcas de Presupuestos del Estado en el apartado de transferencias fijas,
con denominacién “ala Conferencia Episcopal espafiola para los profesores
de religién”zs.

4. Etica y Moral como alternativa.

Puesto que la religion se configura como asignatura voluntaria, ;cudl
era la prevision para los alumnos que no la eligieran'?m‘

Analicemos la situacidn separadamente, segin se tratase de alumnos
de Bachillerato y Formacién Profesional de segundo grado, o bien fuesen
alumnos de Preescolar y Educacidn General Bésica,

¥ Las O0.MM. de 11 dc octubre de 1982 y de 9 de enero de 1985 se refieren a la
retribucion de profesores de religidn y moral catdlica en centros de Bachillerato v Formacion
Protesional.

Absolutamente distinta en este punto a la situacién de los profesores de otras con-
fesiones, cuya retribucidn deberd ser costeada por la confesidn respectiva; lo tinico que
garantiza la Administracién escolar es 1a autorizacidn de la presencia del profesor (locales ¥
horario) perc no su retribucion.

*Elart. II, 3 del Acuerdo sobre Ensefianza establece: “Las autoridades académicas
adoptardn las medidas oportunas para que ¢l hecho de recibir o no la ensefianza religiosa no
supongy discriminacion alguna en la actividad escolar”,
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Para los primeros el art. 6 de la Q.M. de 16 de julio, sobre la ensefianza
de religién y moral catdlica en Bachillerato y Formacién Profesional y el
art. 7 de la O.M. de 16 de julio, sobre la ensefianza de religidn v moral de
diversas Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas en Bachillerato y
Formacién Profesional establecian como alternativa los cursos de Etica y
Moral no confesional”’.

La programacién y la evaluacidn de la Etica y Moral quedaba
encomendada al seminario de Filosofia en los centros de Bachillerato, y al
departamento de Humanidades, o en su defecto a [os profesores de Formacién
Humanistica en los centros de Formacidn Profesional. En el anexo de las
O0O.MM. de 16 de julio citadas se determinaban los objetivos de formacién®®
y los contenidos”™.

Menos precisa era la solucion propuesta para los niveles de Preescolar
y Educacién General Basica. La cuestidn aparecia regulada en otra de las
Ordenes ministeriales de 16 de julio de 1980, que establecia que “la
ensefianza de la Religion y Moral catélicas se impartird en todos los centros
docentes... como materia ordinaria” (art. 1,1}, sin aludir de modo expreso a

77 Esta alternativa era obligatoria para los centros, siempre que fuera elegida por un
ntimerc de alumnos no inferior a veinte, segan el art. 8 de ta Q.M. de 16 de julio de 1980, Y
en ¢l nlimero 2 del anexo [X a dicha Orden se establecia que “si el niimero de alumnos que
optan por Etica y Moral fuera inferior & veinte alumnos... serdn declarados exentos de dicha
maleria”.

* “Log objetivos de formacién son que el alumno llegue a reconocer la especialidad
¥ necesidad del comportamiento moral respecto a otras fermas de conducta humanas, la
moralidad como el elemento que contribuye al desanollo de la propia personalidad del alumno,
a la creacion en el alumno de actitudes morales y a formar al alumno en la comprension y la
tolcrancia’™

L os criterios de la fijacion de contenidos son: la Etica trata de esclarecer la esen-
cia de la moralidad cn su triple aspecto de conceptos, juicios y razomamigntos éticos sin
Justificar norma moral alguna. La Moral, por el contranio, trata de fundamentar un determinado
cidigo-de conducta en 1z medida de que trata de justificar lo que se debe hacer. Port ello sc
ofrece un programa que incluye Etica y Moral articuladas mediante el tema de la dignidad v
el valor de la persona humana: sc abarca la moral personal, la comunitana, la social ¥ la
politica™.
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la alternatividad con la Etica. Sin embargo, tanto el Real Decreto 69/1981,
de 9 de enero como el Real Decreto 1765/1982, de 24 de julio, al fijar el
horario de la ensefianza en Educacién General Bisica se referian
explicitamente a “ensefianza religiosa o de la Etica”.

Por otra parte, en el art. 11,3 del Acuerdo sobre Ensefianza se dice que
“los Directores arbitrardn las medidas oportunas... para que no suponga
discriminacidn alguna el recibir o no la ensefianza religiosa, principalmen-
te en lo que atafie al respeto a la opeidn de los padres y a la debida atencidn
y cuidado de los alumnos™.

Este confuso sistema origind que, en la prictica, la imparticién o no
de la Etica quedase a la discrecionalidad del Director o del Consejo escolar.

Segiin Llamazares™ “con la reglamentacion de 1980 se producia una
diferencia importante en cuanto a la configuracidn de la asignatura, segtin
se tratase de centros de Educacién General Béasica o de centros de
Bachillerato o Formacidn Profesional. En el primero de los casos la
asignatura de religion era para los alumnos facuitativa, es decir, tenian la
facultad de recibir esa formacidn, pero podian libremente renunciar a ella,
sin que estuviesen obligados a cursar otra disciplina en su lugar y sin que de
ello pudiera derivarse discriminacicén algunaM. Por su parte, en los centros
de Bachillerato y de Formacidn Profesional, se configuraba la asignatura
de religién como oprativa o alternativa; es decir, los alumnos o sus padres
o tutores son libres para decidir st quieren o no que se les imparta ensefianza
de religion. Pero en caso de decidir que no, deberdn cursar en su lugar otra
asignatura, la Etica, en las mismas condiciones, en cuanto materia del plan
de estudios, que la religién’.

Por Gltimo, la Orden de 9 de junio de 1989, aplicable a la totalidad de
los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos pdblicos, trataba

* Llamazares Ferndndez, D.. “Derecho Eclesidstico del Estado™ cit., pig. 848,

3 QQuizds al Tlevar a cabo esa valoracion Llamazares no 1oma en consideracion la
totalidad de la nermativa aplicable, puesto que, como hemos dicho, el Real Decreto 69/
1981, de 9 dc encro y ¢l Real Decreto 1765/1982, de 24 de julio, destinados a fijar el horario
de la ensenanza en Educacidn General Bisica se refieren explicitamente a “ensenanza reli-
giosa o de la Etica™.
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de clarificar en el punto 7.1 de su Anexo I, algunas de las cuestiones mis
problemdticas. Segin dicha Orden:

La opcion debe ser realizada por los padres (“los padres podrin hacer
constar verbalmente o por escrito su decision de que el alumno asista o no a
la ensefianza de la religion y moral catélica™)”.

La ausencia de opcién implica el rechazo de dichas ensefianzas (“los
alumnos cuyos padres... no hayan solicitado que les sean impartidas
ensefianzas religidn y moral catélica... recibiran atencién educativa
debidamente organizada durante el tiempo programado para las citadas
ensefianzas”).

La alternativa a la ensefianza de ia religién no es tiempo libre, sino
otro tipo de actividades (“ese tiempo debera dedicarse a actividades relativas
a formacién ciudadana y convivencia™). Con ello se introduce un nuevo
elemento de confusién, puesto que la opcidn no serd la Etica, sino un conjunto
de materias no concretadas y que sélo se enumeran con cardcter
ejemplificativor'.

Es evidente que el establecimiento o no de una asignatura alternativa
alareligion resulté ser desde el principio unc de los puntos mas conflictivos
y sobre el que se han vertido las mds variadas opiniones. A este respecto,
los partidarios de esta solucidn se apoyan en el cardcter fundamental -segin
lo establecido en el Acuerdo sobre Ensefianza- de la asignatura de religion,
equiparable al resto de las materias del plan de estudios, por lo que, si los
alumnos que no escogen religién tuvieran ese tiempo libre, se estaria fo-
mentando, al menos, indirectamente, la no eleccién de la religidn. Hay in-
cluso quien argumenta que otra solucidon que no fuese la de que la religion
tuviera una asignatura alternativa entre [as que el alumno obligatoriamente

* Independientemente de o que diga la citada Orden es claro que tal opcién cormes-
ponderd al alumno s1 éste es mayor de edad. Razonablemente asi lo preveiala O.M. de (6 de
julio. cit., art. 7: “la opcidn serd ejercida por el padre o tutor o por el mismo alumno si (vera
mayor de edad™.

3 v Actividades educativas relativas a formacién ciudadana y conciencia, tales co-
mo... Desenvolvimiento en el medio, de Expentencia Social y Natural; Compartamienta Civico
Soeial, de Ciencias Sociales; o las de Educacion ética y civica, incluidas en el Area Social™,
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debiera elegir violaria e} principic de igualdad, ya que ello supondria mds
horas de trabajo y mas materia de evaluacién para quienes eligieron la
formacién religiosa34.

Frente a estos razonamientos, Contreras precisaba “que en el Acuerdo
nada se dice explicitamente sobre el tema, estableciéndose sélo la inclusién
de la ensedanza de la religién vy moral catdlica..., en condiciones
equiparables a las demds disciplinas fundamentales (art. H). Y que es en
las normas reglamentarias de desarrollo de 1980 -y s6lo para el Bachillerato
y 1a Formacidn Profesional- donde se establece la Etica como asignatura
alternativa a la religidn, por lo que es aqui donde cabe encuadrar su naturaleza
juridica y no, consiguientemente en otros dmbitos normativos. En segundo
lugar, que del art. 27,3 C.E. no cabe hacer derivar el establecimiento de una
asignatura de religidn con cardcter obligatorio, sino mds bien al contrario,
su cardcter optativo. Pues bien, la solucidn adoptada por la O.M, de 1980
puede entenderse que convierte la asignatura de religion como obligatoria,
al menos indirectamente, puesto que séla se admite una alternativa o Etica
o religion, 1o que resultaria no sélo disconforme con el art. 27,3, sino también
con el dereche de libertad religiosa de los alumnos y paclres”35

¥ En este sentido vid. De Diego Lora, C., “La igualdad constitucional en los escola-
Tes, oplen o no por la enschanza religiosa”, en “Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado™,
Vol. V, 1989, pags. 121-133, especialmente pdg. 130, donde dice: “Ia inclusidn de la ensefianza
de la religién, como ensefianza optativa, origina en efecto una desigualdad en la actividad
escolar que se hace preciso compensar o nivelar respecto a los otros alumnos; elio es
consecuencia de la exigencia constitucional de laigualdad, que trae como consecuencia un
compartit todos los alurnnos, igualmenle situados en el supuesto de hecho de un determinado
curso, unos mismos deberes, un participar igualmente del tiempo dedicado a la aclividad
escolar”. Ante la objecidn de que el establecimiento de otras asignaturas compensadoras
para los alumnos cuyos padres no optaron pot la ensefianza de la religidn podria suponer
para €stos un perjuicio, al tener que soportar como contrapartida no justificada una ensciianza
que no les es necesaria v hasta puede serles inilil, derivada de la opeidn que otros hacen,
argumenta De Diego-Lora que “con una planificacion bien meditada de esos cstudios no
cabe hablar de contrapartida injustiticada y hasta initil, pues la reflexién sobre las disciplinas
compensadoras flevara al acierto en l1a eleccidn segiin criterios pedagdgicos serios” (Ibidem).

¥ Contreras Mazario, .M., “La ensefianza de la religién...” cil., pig. 120,
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No obstanle, las palabras de Contreras requieren algunas matizaciones:
en primer lugar que, respecto a la Educacion General Basica, no ha tomado en
consideracion ni el Real Decreto 69/1981, de 9 de enero ni el Real Decreto
1765/1982, de 24 de julio, que, al fijar los horarios, aluden explicitamente a la
“ensefianza religiosa o de la Etica™; en segundo lugar, que cuando se refiere a
“una tnica alternativa” o “Etica o religién” parece olvidar que la Orden de 9
de junio de 1989 establece un conjunto de materias -no sélo la Etica-, si bien
éslas no aparecen concretadas taxativamente, enumerindose solo con cardcter
ejemplificativo; y, por iltimo, gue en todo caso la alternativa obligatoria entre
Etica o religién se rompe en el supuesto -no poco frecuente- de que e} niimero
de alumnos que optasen por la Etica fuera inferior a veinte, en cuya hipétesis
“seran declarados exentos de dicha materia”, aunque atendidos “‘de forma que
no se produzca discriminacién”, excepcion ésta que supone una guiebra del
principio de equiparacion a las demas disciplinas fundamentales.

Es claro que nos enconframes ante un tema en que las legitimas
opciones idecldgicas pueden dificultar la resolucién del problema por cauces
juridicos mis asépticos. No obstante, podriamos considerar como
caracteristicas del modelo analizado Fas siguientes:

1. En todos los centros ptiblicos se asegura la ensefianza de la religion
con cardcter voluntario; la asignatura de religién es considerada una mate-
ria ordinaria, es decir que, al menos formalmente, su evaluacidn tiene similar
relevancia que la de las restantes.

2. En caso de no optar por esas ensehanzas debian seguirse ofras
alternativas, también evaluables y que, por tanto, se integrarian en el
curriculum del alumno.

3. En lincas generales, la decisién correspondia a los padres de los
alumnos.

4. Tanto los libros de texto como el profesorado son propuestos por
las autoridades eclesidsticas y aprobados por la Administracién.

III. L.os modelos establecides a partir de la LOGSE.

Segin lo dispuesto en dicha Ley, el sistema educativo se ordenard de
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1a siguiente forma: Educacidn infantil®, que comprende hasta los 6 afios de
edad y tendri cardeter voluntario; Educacidn primaria, que comprende desde
los 6 a los 12 afios de edad. Esta ensefianza tiene caracler obligatono y
gratuitoﬂ; Educacion secundania, que comprende la educacidn secundaria
obligatoria y también gratuita (la cual abarca cuatro cursos académicos)™
el Bachillerato (de dos cursos académicos de duracién)” y la Formacidn
Profesional de grado medio™; Educacién profesional de grado superior’ ; y
Educacién universitaria® .

Es, pues, dentro de las Ensefianzas Infantil, Primaria, Secundaria,
donde va a tener que replantearse el tema de la ensefianza de la religién,
teniendo presentes los valores de neutralidad, pluralismo y libertad como
inspiradores del sistema educativo.

En dos textos de la Ley se hace mencién expresa ala ensefianza de fa
religion. Bl primero se encuentra en la Exposicion de Motivos: “La Ley,
que orienta el sistema educativo al respecto de todos y cada uno de los
derechos y libertades establecidos por nuestra Constitucion y al pleno
desarrollo de la personalidad del alumno, establece entre sus disposiciones
que la ensefianza de la religion se garantizara en el respeto a los Acuerdos
suscritos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, asi como con las otras
confesiones religiosas””.

El otro es la Disposicién Adicional segunda: “La ensefianza de la
religion se ajustard a lo establecido en el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espafiol y, en su caso, a

3 Capitulo 1 del Titwlo 1 de la LOGSE.

¥ Capitulo 11 del Titulo I de 1a LOGSE.

3 Seceién Primera del Capitulo 111 del Titulo [ de la LOGSE.

* Seccién Scgunda del Capitulo 11 del Titule | de la LOGSE.

* Capitulo 1V del Titulo [ de la LOGSE.

* Capitulo TV del Titulo [ de 1a LOGSE.

“* Art. 3 de la LOGSE.

# Bxposicion de Motivos de 1a LOGSE, parrafo 47. También en el pirrafo 13 de esta
Exposicion de Motivos se alude al derccho a recibir formacion religiosa y moral de acuerdo
con las propias convicciones, como derecho garantizado por la Constitucion,
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lo dispuesto en aquellos otros que ptdieran suscribirse con otras confesiones
religiosas. A tal tin, y de conformidad con lo que dispengan dichos Acuerdos,
se incluird la religién como drea 0 materia en los niveles educativos que
corresponda, que serd de oferta obligatoria para los centros y de cardcter
voluntario para los alumnos”.

L.as modificaciones mds importantes con respecto al sistema anterior
son: en primer lugar, la exclusion de la religién y moral catélica como drea
de conocimiento y como materia de los planes de estudio de la Educacion
Infantil, Primaria y Secundaria; y en segundo lugar, el establecimiento de 1a
ensefianza de la religidén sin distinguir, al menos en principio, entre la catdlica
y las demads confestones™,

El primer comentarto que suscitan estas modificaciones es el punto
de partida que se atribuye a la ensefianza de la religion: si bien es cierto que
el art. 27.3 C.E. no impone la ensefianza de la religion en los centros docentes,
si ésta se da habri que interpretar que sc¢ hace dentro de la legalidad. es
decir, como medio para cemplir aquel precepto. En el texto de la LOGSE se
ha rehuido esta fundamentacién y se ha buscado su apoyo en textos
concordatarios™ .

Ahora bien, ello no puede significar que sélo se acepte la ensefianza
de la religion cuando existan previamente normas acordadas, convirtiéndolas
en el inico fundamento juridico de esta ensefianza en los centros publicos,
pues, “ello supondria una transformacidén de la naturaleza juridica de la
misma o, al menos, una mutacion del principio inspirador de las relaciones

* Contreras Mazario, J.M., “La cnsefianza de la religion,..” cit., pag. 128: ... habla
sin mas de la ensehanza de la religion, para pasar en un segundo momento g determinar la
noTma que regulard y, por ende, fundamentarid dicha cuestion. Es en este segundo estadio
donde ya si se produce distincién, remitiendo la ensefianza de [a religion y moral catélica al
Acuerdo... suscrito con la Santa Sede, y 1a ensefianza de lareligidn y moral de otras confesiones
a lo dispuesto en aquellos otros acterdos que pudieran suscribirse con éstas™.

“ vid, Bemdrdez Cantén, A, “Un afio de Dereche cclesidstico (con especial aren-
cidn a la LOGSE). Informacion sobre 19907 ¢n “'La mision docente de Ta lglesia”™. X1 Jomada
de 1z Asociacién Espanola de Canonistas (Madrid 3-5 abril de 1991), Salamanca 1992, pags.
265-266.
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del Estado con el fendmeno religioso en favor de la relacion basicamente
institucionalizada, por la cual la ensefianza de la religion pasa a configurarse
no como un derecho directo de los titulares del derecho a la educacidn, sinc
como un derecho mediato que necesita de una norma de origen pacticio
previa para su real y efectivo ejercicio por parte de estos™.

A. Primeras disposiciones reglamentarias que la desarrollan.

1. Se inicia el desarrello de la LOGSE mediante dos Reales Decretos,
ambos de la misma fecha, referente el primero de ellos al calendario de
aplicacidn de la nueva ordenacion del sistema educativo, y estableciendo el
segundo los requisitos minimos de los centros que impartan ensefianzas de
régimen general no universitarias’ .

2. A continuacidn dos Reales Decretos modifican la anterior norma-
tiva reguladora, entre otras, de la ensefianza de la religion catdlica en los
ceniros docenies no universitarios. Se trata del Real Decreto 1006/1991, de
14 de junio, por el que se establecen las ensefianzas minimas
cotrespondientes a la Educacion primaria y del Real Decreto 1007/1991, de
la misma fecha, por el que se establecen las ensefianzas minimas corres-
pondientes a la Educacién secundaria obligatoria.

La ensefianza de la religidn se regula de manera 1idéntica en ambos.
Se establece 1a opcidn alternativa entre la ensefanza de la religién catélica
y actividades de estudio asistido por un profesor en relacion con las
ensefianzas mimmas de las dreas del correspondiente ciclo. Por lo que
respecta 4 la enseianza de la Etica -en un blogue de contenidos denominado
“La vida moral y la reflexién ética”- podrd ser orgamizada por las
Administraciones educativas en el iltimo curso de la etapa de la Educacion

# Contreras Mazario, J.M., "La ensefianza de 1a religion...” oit., pag. 126,

7 Se trata del Real Decreto 98671991, de 14 de junio, que determina que 1a LOGSE
comenzaria a aplicarse en el curse 1992-93; y del Real Decreto 1004/1991, de 14 de junio -
para cuya elaboracidn fueron consultadas las Comunidades Auténomas en el seno de la
Conferencia Sectorial de Educacidn- que establece los requisitos minimos que debfan reunir
los centros docentles para impartir los nuevos niveles y ciclos de ensefianza de régimen
general no universitarias, reguladas en el Titulo [ de la LOGSE.
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secundaria obligatoria“. Es decir, pierde su caricter alternativo con [a
religidn y se hace comiin para todos los alumnos en el dltimo curso de la
etapa, si la Administracion educativa correspondiente decide organizarla
como materia especifica.

Se mantiene la optatividad de la asignatura en términos similares a
los aplicados hasta entonces, ya que “al comenzar la etapa o en la primera
adscripcitn del alumno al centro. tos padres o tutores de los alumnos
manifestardn a la direccidn del centro la eleccién de una de las dos opciones
referidas anteriormente, sin perjuicic de que la decisién pueda modificarse
en el comienzo de cada curso escolar™.

Respecto a la naturaleza de la asignatura se produce un cambio im-
portante pues, aunque la evaluacion de las ensefianzas de religion catdlica
se realizard de forma similar a 1a que se establece para el conjunto de las
dreas, sin embargo “dado el caracter voluntario que tales ensefianzas tienen
para los alumnos, las correspondientes calificaciones no serdn tenidas en
cuenta en las convocatorias... en las cuales deban entrar en concurrencia los
expedi

Como los Reales Decretos sobre ensefianzas minimas remiten a la
Jerarquia eclesiastica la determinacidn del curriculum del drea de religidn
catdlica™, la propuesta hecha por aquella se recoge en la Orden de 20 de
febrero de 1992.

4 Real Decreto 1007/1991, de 14 de junio, art. 3.4: “Las Administraciones educati-
vas podrin disponer, en virtud asimismo de lo previsto en ¢l art, 20,3 de la LOGSE, quc el
bloque de contenidos denominado La vida moral y Ia reflexion érica, incluido dentro del
drea de Ciencias Sociales, Geogralia ¢ Historig, en el Anexo 1 de este Real Decreto, se
Organice como materia especitica en el ditimo curso de la etapa, sin pesjuicio de los restantes
contenidos del drea que habridn de impartirse en ¢sle mismo curso™.-

* Art. 14,1 del Real Decreto 1006/1991 y art. 16,1 del Real Decreto 1007/1991.

*" Art. 14,3 del Real Decreto 1006/1991, art. 16,3 del Real Decreto 1007/1991.

*' Art, 14,2 del Real Decreto 1006/1991 y art. 16,2 del Real Deereto 1007/1991: “La
determinacidn del curriculo del drea de religidn catdlica corresponderd a la jerarquia
celesidstica”.
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3. Ademads el Real Decreto 133(/1991, de 6 de septiembre, por el que
se establecen los aspectos bésicos del curriculo de la Educacion infantil,
determina en su Disposicién Adicional que en el segundo ciclo de esta etapa
se incluirdn ensefianzas de religion catdlica para los nifios y nifias cuyos
padres lo soliciten.

El Real Decreto 1344/1991, de 6 de septiembre, por el que se establece
el curriculo de Ta Educacion pnmarnia y el Real Decreto 1345/1991, de la
misma fecha, por el que se establece el curriculo de la Educacion secundaria
obligatoria se reficren en sus arts. 14 y 21, respectivamente, a las ensefianzas
de religion catélica y a la organizacidn de actividades de estudio para tos
alumnos que no cursen tal drea™.

El Real Decreto 1700/1991, de 29 de noviembre, determina la
estructura del Bachillerato. La religidn catdlica aparece como materia de
oferta obligatoria para los centros que asimismo organizarin actividades de
estudio onentadas por un profesor, siguiendo en su imparticion el régimen
académico ya disefiado para la Educacién primaria y secundaria obligatoria
(art. 16).

Varias Ordenes se ocupan de la implantacién de las ensefianzas
reformadas. La implantacién de la Educacion primaria viene regulada por
Orden de 27 de abril de 1992; dei total de veinticinco horas semanales -in-
cluidas Tas de recreo- de actividades escolares, se reserva una hora y media
semanal al drea de religién o al estudio asistido, dependiendo de la opcion
manifestada por los representantes de los menores.

Segin los arts. 23 y 24 de la citada Orden los padres o tutores de los
alumnos hardn saber a la direccion def centro la eleceion de la ensefianza de
religién, o bien, de las actividades de estudio; caso de no hacer constar
ninguna opcién, los alumnos serdan atendidos por un profesor del centro,

32 Se trata de dos articulos cuyo lenor es idéntico: “Las ensciianzas del arca de Reli-
gién Catdlica v la organizacidn de actividades de estudio para los alumnos que no cursen tal
drea se ajustardn a lo dispuesto en el arl. 14 de) Real Decreto 1006/1991 {0 en el art. 16 del
Real Decrcto 1007/1991), de 14 de junio, por los que se establecen las ensenignzas minimas
correspondientes a la Educacidn primaria y secundaria obligatoria™.
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que dirigird y orientari las actividades de estudio. Este sistemu se empezo a
aplicar con la entrada en vigor del curso 1992-93 del primer ciclo de
Educacién primaria.

Otra Orden de la misma fecha se refiere a la implantacion anticipada
del segundo ciclo de la Educacién secundaria obligatoria. Sus arts. 32-34
establecen una regulacidn similar a la del nivel educativo anterior; el profesor
encargado de las actividades de estudio deberd ser uno de los que impartan
clase al alumno. El cambio de mis peso se produce en los horanos, pues de
Ias 30 0 32 horas semanales lectivas, se dedicardn dos en el tercer curso y
una en el cvarto a la religidén o actividades de estudio {art. 19). Por otra
parte, “La vida moral y la reflexitn ética” podra organizarse -como materia
comiin y obligatoria, segin el Real Decreto 1007/1991- en el Gltimo curso
de la etapa (art, 22).

Finalmente la Orden de 12 de noviembre de 1992 que establece
instrucciones para la implantacién del Bachillerato, dedica a este tema su
art. 13, donde dice: “1. (...) al formalizar su matricula, los padres de los
alemnos, o los propios alemnos cuando sean mayores de edad, manifestarin
laeleccion de ensefnanzas de religién o actividades de estudio. 2. Los equipos
directivos de los centros... estableceran actividades de estudio para aque-
llos alumnos que no hubieran optado por la ensefianza de religion. Dichas
actividades serin acordes con la edad de los alummnos y con los objetivos de
esta etapa educativa”.

B. Las competenctas de [as Comunidades Autdénomas.

El criterio para el traspaso de competencias ha sido el de atribuir al
Estado aquellos aspectos bdsicos de la educacidn necesarios para salva-
guardar la igualdad de todos los esparioles ante el contenido esencial de
este derecho -como dice el Predmbulo de 1a LOGSE-, porque es competencia
exclusiva del Estado la regulacién de las condiciones bisicas que garanticen
la igualdad de todos los espatioles en el ejercicio de los derechos, segtin ¢l
art. 140, 1 CE., dejando para las Comunidades Autdnomas un amplio
abanico de competencias en esta materia. A ellas les corresponde, desde
esta perspectiva, desempefiar un papel decisivo en la tarea de completar el
disefio y asegurar la puesta en marcha de la reforma.
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El art. 4,2 de la LOGSE sefiala que corresponde al Gobierno fijar los
aspectos bisicos del curriculo que constituyen las ensefianzas minimas a
fin de garantizar la formacién comin de todos los espafioles y la validez de
todos los titulos académicos. Se sefiala un limite de horario a estos contenidos
basicos, que no excederd del 55 por 100 de los horarios escolares para lag
Comunidades Auténomas que tengan lengua oficial distinta del castellano
y del 65 por 100 para aquellas que no la tengan. Es decir, queda para las
Comunidades Autdnomas una disponibilidad de horario del 45 por 100 y
del 35 por 100 -en funcidn de la lengua oficial- para los contenidos no
bdsicos, para las ensefianzas no minimas, o sea para las enseilanzas optativas.
Completa la regulacién el art. 4,3 de 1a misma Ley que atribuye a las
Administraciones educativas competentes el establecimiento del “curriculo
de los distintos niveles, etapas, ciclos, grados y modalidades del sistema
educativo, del que formarin parte, en todo caso, las ensefianzas minimas”.

Por 1o que respecta al desarrollo normativo que hasta el momento
han tlevado a cabo las Comunidades Auténomas, se puede afirmar que no
se constatan grandes cambios en relacion a lo ya analizado en el dmbito
estatal, si bien existe un mayor margen de actuacidn en las etapas superiores
de la enseiianza’ .

C. Caracteres del modelo de ensefianza de la religién implantado por
los Reales Decretos 1006/1991, 1007/1991 v 1700/1991.

Los puntos claves para calificar el modelo propuesto podrian
resumirse en los siguientesS4:

1. La ensefianza de la religién catdlica estard presente en todos los

** Vid. sobre este tema el trabajo de Marti Sanchez, J.M., “El nuevo perfil de la
cnsefianza religiosa en 12 reforma del sistema educativo no universitario”™, en “Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado™, Vol. VIII, 1992, pigs. 43 vy ss,

*1bdn, L C., “La ensefianza de la religién catdlica (Primeras impresiones acerca de
los Reales Decretos 1006/1991 y 1007/1991, de 14 de junio)”; en “La Ley™, 1991, 4, pags.
1219-1222,
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centros docentes no universitarios” .

2. No serd obligatoria para los alumnos’

3. Para aquellos que no opten por seguir las ensefianzas de religion
los centros organizaran actividades de estudio orientadas por un profesorS?‘

4. La opcidn entre una u otra actividad serd realizada por los padres o
tutores®.

5. La opcidn podra ser alterada al inicio de cada curso escolar’ .

6. El contenido de la asignatura vendri fijado por la Jerarquia
eclesidstica™.

7. También corresponde a la Jerarquia eclesidstica la seleccidn del

6

33 Real Decreto 1006/1991, de 14 dz junio, art. 14.1; “El drea de Religidn catdlica
serd de oferta obligatona para los centros”. Idéntico es el art, 16,1 del Real Decreto 1007/
1991. de 14 de junio. Scgin De Diego-Lora, C., “*Consideraciones sobre la enseflanza de la
religidn catélica en Espaia”, en “lus Canonicum”, n® 63, 1992, pie. 161: “se produce una
clara discnminacidn per razones religiosas entre 1os alumnos, con un trato sorprendentemente
tavorable, en un caso, para los estudiantes o alumnos cuyos padres optaron por la ensefianza
religiosa catdlica, de la que se ven privados los padres que, seglin sus conviceiones, deseen
ensefianza de otra religién para sus hijos, o simplemente muecstren el deseo de que reciban
s¢lo formacion moral: se rompe asi abiertamente el principio de igualdad constitucional y se
infringe su art. 14

3 Art. 11 del Acuerdo sobre Ensefianza: “Por respeto a la libertad de conciencia
dicha ensefianza no tendra caricter obligatorio para los alumnos”.

T Arts. 14.1 y 16.1 respectivamente de los Reales Decretos 1006/1991 v 1007/1991,
de 14 de junio, "al comenzar la etapa o poimera adscripeidn del alumne al centro los padres
o tutores... manifestardn... la eleecidn de una de tas dos opciones refertdas anteriormente”.

5% [hidem. Obviamente, en caso de alumnos mayores de edad coresponderd a ellos
realizar la opeidn, independientemente de lo que establece el art, 16,1 del Real Decrato
17307/1991, de 14 de junio, cit. Asi lo determina la Orden de 12 de noviembre de 1992, en su
art. 13.

* Ibidem, “'sin perjuicio de que lu opcidn pueda alterarse al inicio de cada curso
escolar’’, lo que supone que a lo largo del curso no resulta posible alterar la opeidn.

 Arts. 14.2 y 16,2 respectivamente del Real Decreto [006/1991 v 1007/1991, de 14
de junio, “la determinacidn del curriculo del drea de religidn catdlica corresponderd a la
Jerarquia eclesiastica”™.
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profesorado que atenderd dichas ensefianzas®'.

8. La asignatura de religién catdlica serd evaluada y sus resultados
decidirdn acerca de la promaocion de los alumnos al ciclo o curso siguiente®.

9. No obstante lo anterior “las calificaciones no serédn tenidas en cuenta
en las convocatorias que, dentro del sistema educativo y a los efectos del
mismo, realicen las Administraciones piblicas, y en las cuales deben entrar
en concurrencia los expedientes académicos de los alumnos™™'.

El sistema instaurado por estas normas de desarrollo de 1a LOGSE
suscité graves desacuerdos doctrinales, en cuanto a su posible discordancia
con la Constitucion y a su inadecuacion a los compromisos asumidos por el
Estado en el Acuerdo sobre Ensefianza, Contrastando este modelo con el
anterior se pone de manifiesto una notable alteracién: en el anterior modelo
la opcidn debia realizarse entre dos asignaturas de similar relevancia, la
religién o la Btica y Moral, evaluédndose ambas; en éste, sin embargo, se
plantea entre religidn o estudio orientado, lo que implica que la asignatura
pierde importancia puesto que el alumno tiene la posibilidad de optar por
una actividad que no le serd evaluada.

El problema deriva de la nccesidad de conjugar los caracteres de
voluntaria {opcional} y fundamental (“condiciones equiparables a las demds

al Segin el art. Il del Acuerdo sobre Ensefianza: “La ensefianza religiosa serd impar-
tida por las personas que, para cada afio escolar, sean designadas por la autondad académica
entre aquellos que el Ordinario dioccesano proponga para ejercer esta ensefianza’™.

2 Arts. 14,3 ¥ 16,3 respectivamente de! Real Decreto 1006/1991 y 1007/1991, de 14
de junio, “la evaluacion de las ensefianzas de la retigion catdlica sc realizard de forma similar
a la que se establece en este Real Decreto para el conjunto de las dreas™. Ademds el art. 9.4
del Real Decreto 1006/1991, dispone que “al 1érmino de cada ciclo, y comoe consecuencia
del proceso de evaluacidn, se decidird acerca de la promocion de los alumnes al ciclo
stguiente™; por su parte el art. 9.5 del Real Decreto 1007/1991, establece que “al término del
primer ciclo y de cada uno de los cursos del segunde ciclo, y como consecuencia del proceso
de evaluacidn, se decidird Iz promocién de los alurmnos al ciclo o cursos siguientes™,

® Ants. 14.3 v 16,3, respectivamente, de los Reales Decretos 1006/1991 y 1007/
1991.
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disciplinas fundamentales™, segin el Acucrdo sobre Enseanza), que ticne
la enseftanza de la religién catdlica, con el principio de igualdad dentro del
sistema escolar.

C.1. La opcionalidad.

La cuestioén de la opctonalidad, entendida como voluntariedad en
cuanto a la eleccion de la asignatura, permite configurar una gama de
modelos, desde la facultatividad -posibilidad de elegir o rechazar la
ensenanza de [a religién simplemente- a la glternatividad -decidir entre la
religién u otra materia altemnativa-, pasando por soluciones intermedias.

Asi como el modelo anterior a la LOGSE consagraba un sistema
claro de aglrernatividad, sin embargo el que ahora analizamos da un paso
hacia ta faculitatividad, al ofrecerse la opcion del estudio onentado en lugar
de brindar como alternativa otra asignatura.

Es precisamente ese enfoque ef que concito la discordancia de muchos
sectores. Asi se dijo que “la falta de una asignatura alternativa a la ensefianza
de la Religién, convertirla en meramente voluntaria, sin una opcicn entre
las que elegirla, la desplaza del sistema educative y constituye un estimulo
parasu margittacién"64. Y también que, “si no existe una alternativa el alumno
que hace la eleccidn resulta discriminado negativamente, con mayor carga
lectiva y horario respecte de los que no hicieron la eleccion™; 1a solucién
para evitar dicha discriminacidn seria, el establecimiento de otra asignatura
alternattva igualmente fundamental pues “la fundamentalidad de una
asignatura que es al mismo tiempo voluntaria sélo se mantiene dentro del
sistema escolar si su voluntariedad en la eleccidn es compensada por otra
asignatura igealmente fundamental, sujetas ambas a pruebas y a valoraciones.
Y la solucién puede venir... cuando encontramos una ensefianza allernativa
a la religién, muy simtlar a ella, cual es la cultura religiosa aconfesional,

* Bernardez Cantén, A., “Un afio de Derecho eclesiastico...™, cit., pag. 266,
* Martincz Blanco, A.. “La ensefianza de la religidn en los centros docentes..” cil .
pag. 146,
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que precisamente por su cardcter acontesional puede ser impuesta a todos
los que no hacen una eleccién a favor de una cultura religiosa confesional .

Insistiendo en el principio de no discriminacién, De Diego-Lora
sostenia “que si no se establece una alternativa a la ensefianza de la religion,
los alumnos cuyos padres opten por ella soportardn una mayor carga escolar
y se verdn discriminados respecto a quienes, por no hacerlo, disponen de
mas horas libres y tienen menos que estudiar™®’. De Diego-Lora se mostraba
partidario del establecimiento como altemativa a la ensenfianza de la religion
de otras “disciplinas compensadoras™ relevantes, para evitar una
contrapartida injostificada o indtil, pues “esa especie de sobrecarga de
estudios que pudiera darse en alumnos que no la desean, como consecuencia
de la opcidn de otros alumnos a favor de la ensefianza religiosa, no crea
ningldn fenémeno discriminatorio que pueda vulnerar la igualdad
constitucional”®®. Dando la vuelta al argumento cominmente utilizado, se
refiere el autor al supuesto perjuicio que pudieran sufrir los alumnos que
hicieron la opcién para la ensefianza de la religién, si la asignatura que se
presenta como alternativa es verdaderamente interesante, concluyendo que

* Ibidem, pags. 146-147. Apoya también Martinez Blanco la posible configuracién
de la religion caldlica como drca o materia opeional en ¢l Derecho autondmico argumentando
que “ante cl establecimiento de un drea de ensefianza mimma dedicada a la religidn catdlica
sin otra materia alternativa evaluable... una asignatura... devaluada que raya en fa
mconstitucionahidad ¥ en la violacién material ¥ formal del Acuerdo con fa Santa Sede, ha
surgido como remedio a estas repercusiones negativas la posibilidad de organizacién de una
matena o drea de religidn catélica ahora no como elegible o no, con aliernativa en el segundo
caso de un estudio orientado, sino como maleria opcfonal dentro del conjunto de matenas
opcionales a organizar por las Comunidades Autdnomas que han recibido transferencias de
competencias desde el Estado en materia de ensefianza...”. Ihidem, pigs. 183-184.

*7 De Diego-Lora, C., “La igualdad constitucional .. it pags. 126-133. Dubitati-
vo en cuanto al evenlual quebranto de la igualdad del art. 1,1 C.E. y de la no discriminacién
del art. 14 C.E. se manifiesta lban, 1.C., en “La ensefianza de la religin catlica...” ¢it., pag.
2:%... a los alumnos que opten por la ensefiimza de la Religion catolica se les obliga, por asi
decir, a aprobar una asignatura mas que a los restantes: jes eso conirario a la igvaldad?
jsufren una discriminacion?”.

* De Dicgo-Lora, C., “La ignaldad consttucional " cit., pag. 130.
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“serd cuestién que afecta realmente a quien se decide por la opcidn, que
igualmente que la hizo puede renunciarla o dejarla de hacer en adelante, y
esto aunque no renunciara a que el hijo reciba ensenanza religiosa, pues
siempre conservard su libertad para elegir otra sede en que se imparta y
otras horas distintas a las que comparte con sus compafieros en el centro
escolar™®

La alternativa eatre religién y estudio asistido exigia precisar una
nueva cuestidn, ;qué ocurre si no se hace opcidn alguna? ;se establece una
de ellas como subsidiaria para tales supuestos? Obviamente ésta nunca podria
ser la ensefianza de la religion catdlica, por lo que cabe entender que la
ausencia de declaracidén conlleva la inclusién del alumno en el estudio
orientado™.

Una solucion distinta apuntaba Llamazares, para quien “la dnica
interpretacién razonable de este silencio, a propdsito de una alternativa, es
la de pensar que rechaza los dos mmembros de la misma, lo aue nos conduce
inexorablemente a confirmar ese estudio como voluntario”''. Ello Hevaba a
concluir al autor que “es la interpretacion mis acorde con los principios de
igualdad y libertad religiosa, 1) otra cosa implica una coaccién indirecta
para asistir a la clase de religién y una coaccion directa y negadora de la
libertad religiosa e idecldgica en quienes tienen que aststir obligatoriamente
al “estudio aststido™; 2) porque unos alumnos deciden libremente asistir &
la clase de religidn, se recarga a los otros con un exceso de trabajo y tareas
de las que los que no asisten a religidn estan eximidos, rompiéndose asi el

* Ibidem, pag. 131.

™ Esta parece ser la interpretacidn mas congruente con el tenor de los arts. 14,1 del
Real Decreto 1006/1991 y 16,1 del Real Decreto 1007/1991, *... los padres o tutores de los
alumnos manifestaran a la direccidn del centro 1a eleccion de una de las dos opeiones referidas
anteriormente”. Es ademas la solucidn adoptada por los arts. 23 y 24 de la Orden de 27 de
abril de 1992, para la Educacién primana, y por los aris. 32-34 de la Orden de 27 de abril de
1992, refenda a la Educacién secundaria obligatonia.

! Liamazares Fernandez, D., “Derecho Eclesidstico del Estado espafiol. El derecho
de la libertad de conciencia™, Madrid 1991, pdg. 1016,
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principio de igua]dad”n.

C.2. Las condiciones equiparables a las demds disciplinas
fundamentales.

Establece el art. II del Acuerdo sobre Ensefianza que “los planes
educativos... incluiran la ensefianza de la Religion catdlica... en condiciones
equiparables a las demds disciplinas fundamentales”. Obviamente el nicleo
del problema consiste en determinar qué significado debe darse alaexpresitn
condiciones equiparables, tentendo en cuenta que se trata de una asignatura
llena de peculiaridades, pues ni la seleccidn del profesorado, ni la fijacién
de su contenido, ni la eleccion de los libros de texto se realizan por los
mismos procedimientos que el resto de las asignaturas,

En lineas generales, podriamos decir que la equiparacién implica el
cumplimiento de una serie de presupuestosn:

En primer lugar, su oferta obligatoria por parte de los centros, lo que
-como ya vimos- ocurre en el caso de la religion catélica.

En segundo lugar, la equiparacion exige que el Estado debe ofrecer,
en su sistema escolar general, los medios adecuados con los que se pueda
conseguir la capacitacidén necesaria para poder ser profesor de aquella
asignatura. Este presupuesto tiene su plasmacion en el establecimiento en
los planes de estudio de las Escuelas Universitarias del Profesorado de 1a
ensefanza de la “Doctrina Catdlica y su Pedagogia” como asignatura de
cardcter optativo y voluntario .

Un tercer presupuesto seria el de su integracidn dentro del expediente
académico del alumno, con las mismas consecuencias que el resto de las
disciplinas fundamentales, es decir, sirviendo de elemento de madurez
necesario para el paso de un ciclo a otro, de un nivel a otro, por parte del

7 Ibidem, pags. 1016-1017.

" vid., Contreras Mazario, J.M_, “La ensefianza de la religion, . cit., pags. 170-171.

™ Orden de 19 de mayo de 1980 sobre Ensefianza de la Doctrina Catélica v su
Pedagogia.
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alumno, asi como para la obtencién de los titulos académicos
correspondientes.

Es en este punto donde las normas de desarrollo de la LOGSE habian
introducido de nuevo un elemento singularizador de la religién con respecto
a las demas disciplinas fundamentales. Aunque se preveia que “la evaluacién
de esta ensefianza se realizard de forma similar a la que se establece... para el
conjunto de las z’lreas"?s, es decir, se llevaria a cabo -para la Ensefianza pri-
maria- de manera continua y global, teniéndose presente tanto los aprendizajes
de los alumnos como los procesos de ensefianza y la practica docente™,
mientras que -en la Ensefianza secundaria- la misma se realizaria de manera
continua e integradora por el conjunto de profesores (incluido el de religion)
del respectivo grupo de alumnos, teniendo presente tanto los aprendizajes de
los alumnos como su propta prictica docente”’, sin embargo se establecia
que las calificaciones obtenidas por los alumnos que cursen las enseianzas
de religidn catdlica no serdn tenidas en cuenta en determinados supuestos en
los que si se tendrin en cuenta las de las demds disciplinas?3

Las opiniones que se virtieron a proposito de esta disposicién fueron
dispares, desde quienes sostenfan que no tomar en consideracion dichas
calificaciones resultaba coherente con la naturaleza de unas enseiianzas de
tipo confesional cuando las mismas puedan suponer un elemento de privi-
legic o de discriminacidn fremte a los demds, en el caso de concurrir a
convocatorias pablicas, y s6lo a estos efectos”, hasta quienes opinaban que

> Arts. 14,3 v 16,3 respectivamente del Real Decreto 1006/1991 v 1007/1991, de 14
de junio.

™ Art. 9,2 v 3 del Real Decreto 1006/1991.

T Art. 9,2-3 y 4 del Real Deercto 1007/1991,

™ Arts. 14,3 y 16,3 respectivamente del Real Decrete 1006/1991 v [007/1991: ..,
dado el cardcter voluntario que tales ensenanzas ticne para los alomnos, las correspondientes
calificaciones no serdn tenidas en cuenta en las convocatonas gue, dentro del sistema educativo
v a los efectos del mismo realicen las Administraciones plblicas y en los cuales deban entrar
en concurrencia los expedientes académicos de los alumnos™,

™ Vid, en este sentido Contreras Mazario, 1M, “La ensefianza dc la religién...” cit.,
pdg. 185.
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la razdn alegada para limitar los efectos evaluatorios de la religion dentro
del sistema educativo -el cardcter veluntario que tales ensefanzas tiene para
los alumnos- “carece de sentido, y constituye, por ello, una sin razon™™,
puesto que “la eleccion de una materia que admite esta posibilidad -al igual
a estos efectos que las llamadas materias optativas- determina que esa ma-
teria entre o no en el curriculo del alumno que hizo la eleccidn u opcidn,
pero una vez elegida entra en tal curnculo con todos sus efectos que som...
los evaluatorios en igualdad de condiciones y efectos a las demds disciplinas
fundamentales™"

La oposicidn de la Conferencia Episcopal espainiola a esta
configuracion de l4 ensefianza de la religién fue desde el principio clara y
decidida. Destaca el Informe sobre el Proyecto de Ensefianza, aprobado por
la Asamblea Plenaria en abril de 1988" y la Nota de la Comisién Perma-
nente de junio de 1991, publicada con motive de 1a aprobacidn de los Reales
Decretos sobre ensefianzas minimas’ .

Para concluir con esta cuestidn es necesario hacer referencia a los
docentes de esta disciplina. El Acuerdo con la Santa Sede, en su art. 1T,
establece que “Ja ensefianza religiosa sera impartida por las personas que...
sean destgnadas por la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario
diocesano proponga para ejercer esta ensefianza” y afiade que “los profesores
de religion formaran parte, a todos los efectos, del claustro de profesores de
los respectivos centros”. Es decir, la propuesta corresponde a la Jerarquia

¥ Martinez Blanco, A., “La ensefianza de 1a religion en los centros docentes....” ¢it.,
pag. 173.

! Thidem, pag. 172.

82 En “Ecclesia™ nim. 2372, 21 de mayo de 1988, pag. 2.

2 En “Bcclesia” nom. 2535, 6 de julic de 1991, pag. 10. Sobre este punto Ibin, [.C.,
“La ensefianza de la religidon catdlica...” cit., pag. 1220: “Si no han existido contactos por
parte del Gobiemo con la Santa Sede para resolver tales dudas, entonces se podria
fundadamente acusar al Real Decreto de no respetar ¢l A.E.; pero, ndtese bien, el interlocutor
debe ser la Santa Sede, no la Conferencia Episcopal o cualquier otro drganc de la lglesia
espanola, que, en este punto, no deberfa arrogarse competencias que no le comesponden’™.
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eclesidstica y el nombramiento efectivo a las autoridades administrativas
competentes,

El art. VII del Acuerdo sobre Ensefianza se refiere a la situacion
econdmica de los profesores de religion catélica no pertenecientes a los
cuerpos docentes estatales, determinando que “se concertara entre la
Administracion central y la Conferencia Episcopal espaiiola”.

Constituia un problema irresuelto antes de la LOGSE y no se alude
al mismo por esta Ley, el de la naturaleza de la relacion de trabajo de los
profesores de religion que no pertenezcan a los Cuerpos del Estado con la
Administracién educativa, y et de su adecuada retribucion en los niveles de
Educacién General Bisica o sus equivalentes actuales de Educacion prima-
ria y primer ciclo de la Educacién secundaria obligatoria.

Sin embargo, con fecha 20 de mayo de 1993 se tirmd por los Mimistros
de Educacién v Ciencia y de Justicia, en representacton del Gobierno, y el
Presidente de la Conferencia Episcopal espafola, debidamente autorizado
por la Santa Sede, un Convenio aplicable a partir de enero de 1994 sobre el
régimen econdmtco de las personas encargadas de la ensefianza de lareligién
catdlica en los centros publicos de Educacion primaria, que se aplicard tran-
sitoriamente en los centros piblicos de Educacion General Bésica, mientras
ésta subsista. Ademds, segiin establece la Disposicién transitoria de dicho
Convenio, en tanto el primer ciclo de Educacién secundaria obligatoria se
imparta en centros publicos de Educacién primaria, también serdn de
aplicacion al personal de referencia los términos del mismo.

El Estado asume la financiacidn de ia ensefianza de la religion catélica,
prestando su colabaracion las Diocesis en orden a hacer efectiva dicha
financiacion. La Administracion pablica transferird mensualmente a la
Conferencia Episcopal las cantidades globales correspondientes al coste
fntegro de 1a actividad prestada por las personas propuestas por el Ordina-
rio de lugar y designadas por la autoridad académica para la ensefianza de
la reltgidn (cldusula segunda del Convenio). _

S1bien se establece en la cldusula tercera que “el tmporte econdmico
por cada hora de religién tendrd el mismo valor que la retribucion real por
hora de clase de cualquier materia impartida por un profesor interino del
mismo nivel”, sin embargo esta equiparacion economica no es inmediata,
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sino que “deberd alcanzarse en cinco ejercicios presupuestarios"ﬁd"

El Gobiemo se compromete a tomar las medidas oportunas para incluir
aestos docentes en el régimen especial de la Seguridad Social de auténomos,
“siempre que no estuvieran o debieran estar ya afiliados a la Seguridad
Social en cualquiera de su regimenes” (cldusula cuarta).

En cuanto a las retribuciones del profesorado de religién en las
ensefianzas medias, diversas disposiciones se ocupan de establecerlo™,
habiendo suscitado dificultades la articulacidn prictica del principio de
equiparacidn de los docentes de religidn catdlica con los docentes de otras
disciplinas.

La pretensidn de equiparacién entre los profesores de religion y los
de as restantes disciplinas tropieza con dificultades, en cuya raiz se encuentra
el hecho de que sus procedimientos de designacion y cese no son 1os mismos
que los del resto del profesorado, cuestion esencial para determinar el estatus:
la intervencién -logica- de la jerarquia eclesidstica en su nombramiento y
cese singulariza a tales profesores con respecto a los restantes.

D. Los pronunciamientos del Tribunal Supremo a lo largo de 1994,
Las protundas discrepancias surgidas a propdsito de la regulacion de
la ensefianza de la religidn catélica operada por los Reales Decretos 1006/
1991 y 1007/1991, de 14 de junio, que establecfan respectivamente las
ensefianzas minimas correspondientes a la Educacidn primaria y a la
Educacidn secundaria obligatoria, y por el Real Decreto 1700/1991, de 29

8 Sepiin la cldusula quinta del Convenio: “La equiparacidn econdémica a la retribu-
citdn por hora de clase impartida por los prolesores interinos del nivel correspondiente deberd
alcanzarse en cinco ¢jercicios presupuestanos. Los incrementos precisos para ello se realizardn
a partir del 1994, tijandose las cantidades correspondientes en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado en las siguientes proporciones: ano 1994, 20 por ciento; afio 1995, 25
pot ciento; afio 1996, 25 por ciento; afio 1997, 20 por ciento; y afio 1998, 10 por ciento.

" vid. Orden de 26 de sepliembre de 1979 sobre las remuneraciones de los profeso-
res de “Religién” de centros oficiales de Ensefianza Media; Orden de 28 de diciembre de
1984, gue rectifica a la de 26 de noviembre de 1984, sobre nivel académico y retributive de
los profesores de Religion catélica en las Escuelas Universitarias de Formacidn del
Profesorado de EGB: y Orden de 9 de enero de 1985,
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de noviembre, que establecia la estructura del Bachillerato, mativaron la
interposicion de una sene de recursos contencioso-administrativos, a los
cuales tuvo que dar respuesta durante el atio 1994 la Sala Tercera del Tribunal
Supremo mediante cuatro sentencias a través de las cuales declard nulos
algunos de los preceptos impugnados.

Se trata de 1a S.T.S. 1133/94 de 3 de febrero™, que declara no ser
conformes a derecho, y por consiguiente nulos, el art. 7 y el art. 16,1 y 3 del
Real Decreto 1007/1991, de 14 de junio; 1a S.T.S. 2444/94 de 17 de marzo”
que declara la disconformidad a derecho y consiguiente nuhdad del art. 16,
ap. 1 y 3 del Real Decreto 1700/1991, de 29 de noviembre; 1a §.T.S. 5151/
94 de 9 de juniogg, que declara no ser conformes a derecho y, por
consiguiente, anula el art. 14 del Real Decreto 1006/1991 y el art. 16 del
Real Decreto 1007/1991, ambos de 14 de junio; y 1a S.T.S. 5279/94 de 30
de junio39 que declara la disconformidad a derecho del art. 7 y del art. 14,1

* Resuelve el recurso contencioso-administrativo registrado con el mimero 1635/
91, interpuesio por la Asociacién Profesional de Prolesores de Religion de Centros Estatales
contracl art. 3,1 v 4, el art. 7y el art. 16,1 y 3 del Real Decreto 1007/1991, de 14 de junio,
alegando que dichos preceplos son contrarios a los arts. 14,16 y 27 de la C.E., as{ como
también contrarios a lo que se establece cn ¢l Acucrdo con la Santa Sede sobre Ensenanza v
Asuntos culturales, de 3 de enero de 1979,

¥ Resuelve el recurso contencioso-adminisiralive registrado con el ndmero 4915/
92, interpuesto por la Asociacidn Profesional de Profesores de Religién de Centros Estatales
contra los arts. &, 12, 13y 16 ap. | y 3 del Real Decreto 1007/1991, de 29 de noviembre, por
el que cstablece 1a estructura del Bachillerato.

¥ Resuelve el recurso en tinica instancia ndm. 7300/92 interpuesto por la Confedera-
cidn Catdlica Nacional de Padres de Familia y Padres de Alumnos, contra la resolucion del
Consgjo de Ministros de 5 de junio de 1992, por la que se desestimaron sendos recursos
administrativos mterpuestos por la entidad demandante contra el art. 14 del Real Decreta
{006/1991, de 14 de junio, y el art. 16 del Real Decreto 1007/1991, de 14 de junio por los
que respectivamente s¢ aprucban las ensefianzas minimas obligatorias en la Educacién pni-
maria y en la Educacién secundana,

¥ Resuclve ¢l recurso en inica instancia ntim. 1636/91, interpuesto por la Asoctacion
Profesional de Profesores de Religion de Centros Estatales, contra el art. 3, el art. 7 y el art.
14,1 ¥ 3 del Real Decreto 1006/1991, de 14 de junio, por cl que se establecen las ensefanzas
minimas correspondientes a la Educacién primaria obligatoria,
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y 3 del Real Decreto 1006/1991, de 14 de junio.

Veamios cudl es sustancialmente la posicién mantenida por el Tribunal
Supremo en las sentencias recaidas en los citados recursos en refacidn con
los aspectos mas controvertidos de la incardinacion de la ensefianza de la
religion en el sistema educativo.

1. Ambigiiedad de la norma. Es precisa una certeza suficiente sobre
el contenido de las actividades de estudio alternativas a la ensefianza de la
religion, pues no hay posibilidad de eleccidn sino hay antes conocimiento
suficiente para ejercitarla, todo etlo de acuerdo con el principic de segundad
juridica.

En la norma nada se dice acerca de en qué consisten las “actividades
de estudio” que habrin de organizar necesariamente los centros para
ofertarlas a los padres, tutores o alumnos, ambigiiedad que vulnera el prin-
cipio de seguridad juridica en su acepcidn de “certeza necesaria de la nor-
ma”, pues la norma intrinsecamente habrd de ser 1o suficiente clara y preci-
sa para que sus destinatarios -padres, tutores, alumnos y centros docentes-
puedan saber y conocer sobre qué materias deben versar esas actividades
de estudio con el fin de que los primeros puedan hacer una eleccidn
consciente y los centros puedan organizar la oferta correspondiente%.

“No queda lo suficientemente claro, tanto para los centros como para
los padres o tutores de los alumnos en qué consistian las actividades de
estudio que los primeros vienen obligados a ofertar y organizar y entre las
que los segundos han de elegir"()'.

“El articulo impugnado no deja lo suficientemente claro cudles hayan
de ser ni en qué han de consistir las actividades de estudio, adecuadas a la
edad de los alumnos y orientadas por un profesor, sin especificar de que
drea, puesto que deja en la nebulosa en relacidn con qué ensefianzas minimas
hayan de incidir en particular; ello hace que dicha norma reglamentaria
peque de la suficiente certeza para que, siendo conocida por sus destina-

*'S.T.8. 2444/94, de 17 de marzo, EJ. 10; S.T.S. 1133/94, de 3 de febrero, 5. 7, C).
“'S.T.S. 5151/94, de 9 de junio, F.I. 7.
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tarios, éstos puedan respectivamente ofertarlas -los centros educativos-, o
elegirlas -los padres- puesto que no hay posibilidad de eleccién si no hay
antes conocimiento suficiente para ejercerla; infringiendo con ello, este
precepto reglamentario, el principio de seguridad juridica que el art. 9,3 de
la Constitucidn garantiza”gz.

2. Quiebra del principio de igualdad. Las actividades de estudio
ofertadas como alternativa a ta ensefianza de la religidn (actividades que en
los preceptos impugnados se referian a estudios en relacién con las
ensefanzas minimas de las dreas del correspondiente curso escolar),
comportaban una discriminacién hacia los alumnos que habian elegido la
ensefianza de la religidn, puesto que aquéllos obtendrian razonablemente
un mayor conocimiento de dichas materias, lo que a su vez redundaria
razonablemente también en una mejor calificacion de su aprovechamiento
escolar y, en definitiva, en un mejor expediente académico.

“Mientras las evaluaciones obtenidas en el drea de conocimiento o
materia de la Religidn Catdlica no se computan en los expedientes personales
escolares... aquellos alumnos que hayan elegido las mentadas actividades
de estudio, aungue no tengan su especifica evaluactdn, sin embargo su
participacién en ellas no ha de dejar de incidir en un mejor aprovechamiento
y resultado de las evaluaciones de las otras dreas o materias obligatonas...
Los hechos apuntados suponen una desigualdad para quienes, por recibir
enseflanza religiosa, no pueden acudir a realizar las actividades de
estudio...”".

“Esta mejor y mayor preparacion en dichas materias a través de las
mencionadas actividades de estudio orientadas por un profesor del centro,
que habrian de obtener los alumnos que las eligieran, abandonando la
ensefianza de la Religién, nommalmente ha de redundar en un mejor y mayor
aprovechamiento educativo del alumno, con un también normal reflejo en
las calificaciones de las referidas disciplinas y, por consiguiente en un mejor

2 8. T.S. 5279/94, de 30 de junic, F.J. 5 O).
S TS. 1138/94, de 3 de febrero, FI. 7, C).
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expediente académico a competir, no sélo dentro del mismo sistema
educativo, sino también a efectos de su concurrencia en otras dreas
profesionales'm.

“Aquellos alumnos que asistan alas actividades de estudio... obtendran
razonablemente un mayor conocimiento de las materias... que también
razonablemente habrin de redundar en una mejor calificacion de su
aprovechamiento escolar y, por ende, en un mejor expediente académico a
la hora de la concurrencia de los expedientes académicos de los alumnos.
De esta oportunidad se priva a los alumnos que hayan elegido la ensefianza
de la religion, que no ha de valorarse en igual medida...” ’.

En el mismo sentido, aunque afiadiendo un nuevo matiz, se pronun-
cia el Tribunal Supremo en otra sentencia: “L.a eleccidn excluyente una de
la otra, entre la ensenanza de la Religién Catélica y dichas actividades de
estudio, ademds de vulnerar el derecho de aquéltlos a no declarar sobre su
religion... que el art. 16 de la Constitucién garantiza, trae la consecuencia
efectiva y prictica de que aguellos alumnos que eligieron hacer uso de las
actividades de estudio... razonablemente... han de obtener un mejor
aprovechamiento... que ha de redundar mejor en sus calificaciones
académicas, computables en sus expedientes escolares a efectos de la
concurrencia de éstos dentro del sistema educativo; mejora ésta de
aprovecharmiento y calificacidn de la que no pueden beneficiarse los alomnos
cuyos padres hayan elegido la ensefianza de la Religion Catélica. Este
tratamiento desigual para alumnos con derecho a la educacion iguales, impli-
ca una vulneracién del poncipio de igualdad ante la fey que el art. 14 de la
Constitucion garantiza"%.

3. Las “condiciones equiparables™. Por tiltimo el Tribunal Supremo
recuerda que, segin el art. II del Acuerdo suscrito con la Santa Sede, la
ensefianza de la religién catélica se incluira en todos los centros de educacion

S TS, 2444/94, de 17 de marzo. F.I. 10,
" 8. T.8. 5151/94, de 9 junio, F.J. 7.
¥ 8§ T.S. 5279/94, de 30 de junio, FJ. 5. C).
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en condiciones “equiparables” a las demds disciplinas fundamentales, sin
que los preceptos impugnados cumplieren tal exigencia.

El Alto Tribunal declara que en la regulacién reglamentaria impugnada
“se ha infringido... en particular el Acuerdo de la Santa Sede y el Estado
espaiol, al no incluir la ensefianza de 1a Religion Catdlica... en condiciones
equiparables a las demds dreas o materias fundamentales; y al no disponer
que se adopten tas medidas oportunas para que el hecho de recibir o no
recibir la ensenanza religiosa no suponga desigualdad alguna, vetada por la
Constitucion, en la actividad escolar™’

Disconformidad a derecho que se reitera en los demis
pronunciamientos sobre la materia: “*Se vulnera asimismo el Acuerdo
celebradoe entre el Estado espafiol y Ia Santa Sede, de 1979... -y por ende la
Disposicidn Adicional segunda de la Ley Orgéanica 1/1990- en cuanto que
aquél -mientras esté en vigor- obliga al Estado espanol a incluir la ensefianza
de la Religion Catélica en todos sus centros de educacion, y no de cualquier
manera, sinc en condiciones equiparabies a las deméas disciplinas
fundamentales; lo que no estd en contradicciéon con la acordada no
obligatoriedad para los alumnos que, por respeto a la libertad de conciencia,
en el art. I del citado Acuerdo Internacional se establece™,

“Dicha equiparacidn no se comple en la redaccidn de las respectivas
normas reglamentarias ahora impugnadas, en cuanto gue... si bien se dispo-
ne una evaluacidn similar de la ensefianza religiosa a fa del conjunto de las
demads dreas, sin embargo sus calificaciones no han de tener el mismo valor
dentro del sistema educativoe a Ia hora de la concurrencia de los expedientes
académicos de los alummos™™.

7 S.T.S. 1133/94. de 3 de febrero, F.J. 8.

" 8.T.S. 2444/94, de 17 de marzo, FJ. 10, B).

Y STS. 5151/94, de 9 de junio, F.J. 7: idéntico razonamiento se puade ver en la
S.T.S. 5279/94, de 30 de junio, 1. 5. C).
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E. Proyecto de Real Decreto sobre ensefanza de la rcligién.mo

L.as sucesivas sentencias del Tribunal Supremo declarando la nulidad
de determinados articulos de los Reales Decretos dictados en desarrollo de
ia LOGSE, asi como fa aprobacién por ias Cortes Generales de tres Leyes
por las que se establecen Acuerdos de Cooperacion entre el Estado espafiol
y las Confesiones Evangélica, 1sraelitae Islamica'", hizo necesario abordar
en un reglamento especifico [a cuestidn de la ensefianza de la Religidn en el
sistema educativo.

El Ministerio de Educacién y Ciencia elabord un Proyecto de Real
Decreto que se somete a mforme del Consejo Escolar del Estadomz; el
Proyecto se envia ala Conferencia de Educacion para su estudio, y sobre €l
manifiestan su parecer los consejeros de las Comunidades Auténomas en
pleno ejercicio de sus competencias educativas'®; asimismo se cursa
comunicacion de la regulacidn proyectada al Presidente de la Conferencia

" \id. en “Religion y Escuela”, $1, 1994, pags. 6-7.

101 Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Coopera-
cidn del Estado con {a Federacion de Entidades Religiosas Evangéiicas de Espaiia; Ley 25/
1992, de 10 de noviembre por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacidn del Estado con
la Federacidn de Comunidades [sraelitas de Espafia; v Ley 26/1992, de 10 de noviembre,
por la que se aprueba el Acuerde de Cooperacién del Estado con la Comision Isldmica de
Espaiia.

21 a Comisién Permanente del Consejo Escolar del Estado, en sesién celebrada el
26 de julio de 1994, emite un informe sobre ¢l Proyecto, en ¢l que sefiala, aparte de otras
observaciones incorporadas al texto definitivo, que el art. 3,2 no deberia cefiirse
exclusivamente a las ““ensefianzas minimas™ del respectivo nivel educativo, pues ello podria
ni adecuarse en sus t€rminos a la 5.5 1133/94, de 3 de febrero. Asimismo sugiere 1a
ampliacion de las actividades de estudio altemalivas a la ensenznza de la religién, segiin lo
previstoen el art. 3,3 del Proyecto, entre otros contenidos, a la historia de las grandes religiones
o de la cultura religiosa, sociotogia o filosofia de la religion y lectura y andlisis de textos
sobre el fendmeno religioso. A este informe del Consejo Escolar se acompanian 22 votos
particulares.

"™ Sesidn de la Conferencia de Educacion de 18 de julio de 1994,
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Episcopal Espafiola'™, a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espana, a la Federacién de Comunidades Israelitas y a la Comisién
Isldmica de Espafia'®.

Veamos como aborda la regulacién proyectada los puntos mds
problemdticos.

La prevision para los alumnos que no opten por seguir ensefianzas de
Religién es el establecimiento de unas actividades de estudio sobre
contenidos formativos no incluidos en los de cardcter minimo de los
respectivos ciclos o cursos (art. 3,2). No obstante, durante un curse de la
Educacién Secundaria Obligatona y otro del Bachillerato dichas actividades
versardn sobre aspectos culturales relacionados con las religiones (art. 3,3).

Se pretende de esta manera atender a las sentencias del Tribunal Su-
premo que veian en el estudio asistido previsto por 1a anterior normativa un
refuerzo del aprendizaje de las dreas y materias del curriculo, que podia
producir discriminacidn para los alumnos que siguieran [as ensefianzas de
Religion'®.

En cuanto al otro punto conflictivo, el de la evaluacién de las
ensefianzas de Religion, la solucién proyectada es similar a la de la norma-
tiva anterior, es decir, evitar que dicha evaluacién sea tomada en cuenta
cuando las calificaciones hayan de entrar en competencia dentro del siste-
ma educativo y a los efectos de éste (art. 5,3); la inica diferencia existente
con respecto a aquellos preceptos es que dicha prevision abarca la ensefianza

"™ E| Presidente de 1a Conferencia Episcopal tespondié mediante carta de 15 de
julio de 1994 a la que adjuntaba un informe sobre la posicion de la Conferencia Episcopal
que concluia con una propuesta de evaluacidn de la opcidn confesional y de las modalidades
dec enscfianza que debian integrar la opeién cultural.

193 |a Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia manificsta su pare-
cer favorable a la aprobacidn del Proyecto, ¥ formula una observacidn puntual al art. 3,1,
Por su parte la Comisién [sldmica de Espafia sugiere que se concrelen en el Proyeclo, me-
diante un anexo, las religiones, cuya ensenuanza se olerta, asi como que se regule el régimen
retributivo de los profesores de religidn,

" Vid. Preambule del Proyecto de Real Decreto.
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de cualguier Rehigion que haya de ser evaluada y cuyas calificaciones se
reflejen en los libros de escolaridad (art. 5,2). Se justifica su no aplicacién
en competencia fundamentindola en “el obligado respeto al principic de
igualdad entre los alumnos, que no han de verse discriminados por razén de
la Religién que profesen, circunstancia que ha de ser evitada, tanto en sentido
negativo como positivo, por parte de un Estado no confesional™"’.

El Proyecto, en o que se refiere a la evaluacidn, responde al siguiente
esquema: en la Educacidn primaria y secundaria obligatoria, la evaluacion
de la ensefianza de ka Religidn Catdlica se realizard de manera idéntica a las
demis dreas o materias del curriculo, constando en el expediente académico
las calificaciones obtenidas; la evaluacién de las ensefianzas de otras
confesiones religiosas, en los niveles de Educacidn primaria v secundaria
obligatoria “'se ajustard a lo establecido en las normas que disponen la
publicacion de los curriculos correspondientes™ (art. 5,2); en el Bachillerato,
las calificaciones obtenidas en la evaluacién de las ensefianzas de Religion
(Catélica u otras) no se computan para la obtencién de la nota media a
efectos de acceso a la Universidad, ni para la obtencién de becas o ayudas
al estudic en convocatorias que reakicen las Administraciones Piblicas; por
ultimo las ensefianzas alternativas a la religion no son objeto de evaluacién
en ninguno de los niveles educativos y, por tanto, no tendrdn constancia en
los expedientes académicos de los alumnos.

El Proyecto de Real Decreto sobre ensefianza de la religidn es, final-
mente, sometide al dictamen del Consejo de Estado'", que Heva a cabo un
pormenorizado examen en el que pone de relieve una serie de puntos de
dudosa interpretacion en la redaccion del mismo. Sintéticamente se pueden
concretar en los siguientes:

i. No queda expresado con la suficiente claridad si las ensefianzas

7 :
Ibidem.

" Integrado por Ledesma Bartret, Presidente; Gutiérrez Mellado; Lavilla Alsing;
Arozamena Sierra; De Mateo Lage; Sdnchez del Corral y del Rio; Peces-Barba del Brio;
Vizcaino Mdrquez; Pérez-Tenessa Herndnder; y Delgado Iribarren Negrao, Sccrctario
General.
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alternativas a la Religion son obligatorias para aquellos alumnos que no
hubiesen optado por ésta (ltzma o si se admite una tercera situacion: la de
alumnos que, sin optar por la ensefianza de Religion, tampoco sigan las
ensefianzas alternativas. Por ello “si lo que se pretende es una formacién
integral del alumno a través de la imparticion de enseitanza de Religion u
ofras ensefianzas alternativas... admitir la citada tercera situacion... podria
quizds ser contradictorio con el mencionado objetivo. De ahi que sea preci-
so0 aclarar esta cuestion, pues las consecuencias de la configuracion que se
siga serdn sustancialmente distintas™'"”.

2. Sefala el art. 3,2 del Proyecto que el contenido de las ensenanzas
alternativas no puede coincidir con las materias que integran las “ensefianzas
minimas” del respectivo nivel educativo, con lo cual pretende darse
cumplimiento al criterio sentado por el Tribunal Supremo en este aspecto.
Sin embargo “no parece que dicha exclusion deba circunscribirse
exclusivamente a las ensefianzas minimas, sino a todas aquellas del nivel
educativo que puedan comportar una puntuacién y, en definitiva, que
repercutan en el propio expediente académico, pues sélo asi se evitard la
discriminacién en los términos sefialados por el Tribunal Supremo' 1

3. En lo tocante al contentdo material de las ensefianzas alternativas
a la Religitn, a juicio del Consejo de Estado, 1a regulacidn es insuficiente.
En primer lugar porque, al referirse el art. 3,3 del Proyecto del Real Decreto
exclusivamente a las ensefianzas alternativas para un curso de Ensefianza
secundana obligatonia y para otro de Bachillerato, podria svuscitarse ta
polémica de si los Centros docentes (nicamente tendrin deber de ofrecer
tales ensefianzas en los dos cursos citados,

En segundo lugar porque, adn interpretando que las ensefianzas
alternativas deben ofertarse en todos los cursos de la Educacion secundaria
obligatoria y del Bachillerato, nada se dice sobre cual serd el contenido

" Dictamen del Consejo de Estado, pdg. 18.
" [hidem, pag. 19.
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material de tales ensefianzas alternativas (con la exclusidn de los citados
dos cursos), “ensefianzas que razonablemente deberfan tener un contenido
andlogo o similar al previsto para los dos cursos citados”'"'.

En tercer lugar, el Proyecto no se refiere tampoco al contenido de las
ensefianzas alternativas ni en el segundo ciclo de 1a Educacion infantii nien
la Educacion pnmaria, niveles en los que también deben impartirse.

4. Por lo que respecta a uno de los aspectos que ha concttado mayores
discrepancias, el de la evaluacién, el Consejo de Estado sefiala en su dictamen
que aungue podria haberse optado por configurar un sistema de evaluacién
y calificacion de las ensefianzas religiosas y también de las ensefianzas
alternativas, con el correspondiente reflejo -en ambos casos- en el expediente
académico' ', sin embargo no es a priori rechazable la admisibilidad del
sistema propuesto en el que no se evalilan las ensefianzas alternativas, pues
es legitimo disponer que la existencia de una asignatura mds {estas
enseflanzas alternativas) y su eventual calificacion no dependa sin mas de!l
gjercicio por otros de su derecho a elegir para sus hijos la ensefianza de la
Religién.

Estas consideraciones, junto con alguna otra observacion puntual dei
Consejo de Estado, acarrean la necesidad de modificar el texto del Proyecto
al objeto de conseguir un disefio mds claro y preciso del régimen aplicable
a las ensefianzas de Religion y sus alternativas.

F. Nuevo modelo y nuevas discrepancias.

Tras las oportunas modificaciones el Consejo de Ministros aprueba
el Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre' ™ que consta de Predmbulo,
seis articulos, una Disposicidn adicional, una transitoria y tres finales, stendo

" Ibidem.

"2 “Esto disiparia las dudas suscitadas acerca del aleance dz la exigencia de que la
religién catdlica sea incluida en los planes de estudio en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales”. Vid. Dictamen del Consejo de Estado, pdg. 23,

"'} BOB nim. 22, de 26 de enero de 1995.
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de aplicacién lo establecido en el misma a partir del curso 1995-96'.

Sin embargo, concluye el curso 1994-95 sin que la Administracién
hubiera llevado a cabo el necesario desarrollo reglamentario para su
aplicacidn en el curso 1995-96'". Finalmente se dicta la Orden de 3 de
agosto de 1995'' y, en cumplimiento de la misma dos Resoluciones de 1a
Direccién General de Renovacién Pedagégica: la Resolucion de 16 de ago-
sto de 1995 sobre actividades de estudio alternativas a las enseitanzas de
Religién, en lo relativo a las actividades de Sociedad, Cultura y Religidn,
para los cursos 3° y 4° de Educacidn secundaria obligatoria y 1° de
Bachillerato''’, y la Resolucién de 16 de agosto de 1995 sobre actividades
de estudio alternativas a las ensefianzas de Religidn en la Educacién prima-
ria, en el primer ciclo de la Educacién secundaria obligatoria y en el 2°
curso de Bachillerato''®.

1141 a reaccién de la Conferencia Episcopal ante el nuevo Real Decreto es inmediata,
y queda reflejada en una Nota aprobada en la 174 Reunidn de su Comité Ejecutivo, celebrada
en Madrid el 15 de diciembre de 1994. Se insiste en que la discriminacion académica de los
alumnos que eligen la asignatura de Religién catdlica subsisic, puesto gque no serd impartida
“en condiciones equiparables a las demads disciplinas fundamentales”. ni s¢ garantiza que
“el hecho de recibir o0 no recibir ensefanza religiosa no suponga discriminacidn algunaen la
actividad escolar”, como exige el art. II del Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos culturales.
En primer lugar porque, aungte se mantienen las calificaciones de los alumnos de Religidn,
las del Bachillerato no serdn tenidas en cuenta para la obtencidn de becas ni para el acceso a
la Universidad. Y en segundo lugar porgue a los alumnos que eligen la clase de Religion se
les exige un mayor esfuerzo y dedicacidn que a sus companeros que participan en actividades
de estudio alternativas, ya que aquéllos estudian una matena con ogor académico y con
evaluacién, mientras €stos estardn solo obligados a un estudio sobre materias no curriculares,
sin exigencia académica ni evaluacidn y sin que su trabajo se tenga en cuenta para efecto
alguno. Vid. texto completo de la Nota en “Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal
Espanola”, nim. 45, de 18 de enero de 1995

''* Seaiin lo establecide en su Disposicién Final tercera,

'** BOE ntim. 209, de 1 de septismbre de 1995,

""" BOE niim. 213, de 6 de septiembre de 1993,

" BOE ntim. 213, de 6 de septicmbre de 1995 y cormeccién de errores en BOE nidm,
218, de 12 de septiembre de 1995,
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La inminencia del comienzo de curso cuando se dicta esta normati-
va va a poner de nuevo a prueba esa patoldgica necesidad de improvisacion
a que se ven sistemdticamente sometidos los centros docentes cuando se
acomete cualquier reforma, con las consiguientes dificultades en cuanto a
la programacién de las nuevas ensefianzas alternativas y scleccién del
profesorado encargado de impartirlas.

Nos detendremos a continuacidn en el analisis de dichas disposiciones
en aras a clanficar el modelo que establecen.

La Orden de 3 de agosto de 1995 encomienda a la Direccion General
de Renovacion Pedagégica la propuesta de actividades de estudio referidas a
cultura religiosa que se llevardn a cabo en ¢l segundo ciclo de la Educacidn
secundaria obligatoria y en el primer curso de Bachillerato' 19 y atribuye a los
centros la facultad de elaborar las propuestas en tos restantes cursos. Al mismo
tiempo asigna a los centros {a funcién de organizar las actividades de estudio
y concreta algunos extremos respecto al profesorado encargado de dirigirlas.

Por lo que hace a las actividades relativas a cultura religiosa “deben
propiciar muy especialmente el espiritu de tolerancia y la reflexidn respecto
a jo que las distintas religiones han supuesto para el pensamiento, la cultura
y la sociedad™'™”,

En cuanto a su dmbito de aplicacién, regird, a partir del curso 1995-
96, en el territorio bajo competencia del Ministerio de Educacion y Ciencia.
“Asimismo serd de aplicacion, con cardcter supletorio, en el dambito de las
demis Administraciones educativas en tanto ne dicten, de acuerdo con sus
competencias, las disposiciones precisas para la ejecucion y desarrollo de
lo establecido en el Real Decreto 2438/1994. de 16 de diciembre, por el que
se regula la ensefianza de la reiigién”'zl.

E! art. 2 de 1a misma establece a grandes rasgos los contenidos de las

' Aungue, como vimos. en ¢l Proyecto del Real Decreto sélo se conmtemplaba la
actividad alternativa de cultura religiosa en dos cursos -une de Ensefianza secundaria
obligatoria ¥ otro de Bachillerato- el Real Decreto 2438//1994 la amplia a un curso mds -3°
¥ 4% de Ensefianza secundana v 17 de Bachillerato-.

P yid, Predmbulo de 1la Orden de 3 de agosto de 1996, cit.

T Art. 1 de 1a Orden de 3 de agosto de 1995, cit.
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actividades alternativas a la ensefianza de la religidn. Sus apartados 1%y 2°
se refieren a las actividades a impartir en [a Educactdn primaria, primer
ciclo de la Ensefianza secundana obligatoria y segundo curso de Bachitlerato.
El apartado 3° esta dedicado a las actividades alternativas que se impartirin
en tercer y cuarto curso de Educacion secundaria obligatoria y primero de
Bachiflerato, que versarin sobre “manifestaciones escritas, plasticas y
musicales de las diferentes religiones que permitan un mejor conocimiento
de los hechas, stmbolos y personajes més relevantes de las misma, asi como
su influencia en la cultura y la vida social de las diferentes €pocas, y
contribuirdn a fomentar entre los atumnos el espiritu de tolerancia”.

Por lo que respecta al régimen académico, dichas actividades de estudio
alternativas, se realizardn en horario simultaneo a las enseftanzas de religion,
siendo chligatonas para los alumnos que no hayan optado por aquélla.

Aunque -en coherencia con lo dispuesto por el Real Decreto 2438/
1994, de 16 de diciembre-, se establece que estas actividades no serdn objeto
de evaluacidn, sin embarge esta Orden introduce una novedad, consistente
en que “a peticidon de los intercsados, los centros podrdn expedir una
acreditacion que especifique las actividades de estudio que hubieran
desarrotlado™'”.

Se hace, por (ltimo, referencta at profesorado encargado de impartir
dichas actividades. Aunque se parte de la voluntariedad y disponibilidad
horaria, no obstante se establecen ciertas diferencias o prioridades,
dependiendo de que se trate de actividades referentes a cultura religiosa -es
decir, fas que deben impartirse en tercer y cuarto curse de Ensefianza
secundaria obligatora y primer curso de Bachillerato' - o bien, de las
actividades alternativas a impartir en el resto de los cursos '™

La Direccidn General de Renovacién Pedagdgica desarrolla lo pre-

"2 Ibidem, art. 3.3.

¥ Yhidem, art. 6,2: *... se encomendardn preferentements, en ausencia de Profesores
de secundana que dentro de su disponibilidad horaria deseen dingirlay de forma voluntaria,
alos Profesores de secundaria de las especiatidades de Filosolfa. Geografia e Historia, Lengua
Castellana y Literatura, lengua oficial propia de la Comunidad Auténoma de las [slas Baleares,
Latin y Griego, y de diomas modernos™.
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visto en 1a Orden de 3 de agosto de 1995 mediante dos resoluciones, ambas
de a misma fecha. La primera de eilas es la Resolucion de 16 de agosto
1995"* sobre actividades alternativas a la ensefianza de religién en la
Educacion primarnia, en el primner ciclo de fa Educacidn secundana obligatoria
y en el segundo curso de Bachillerato.

Su Anexo Lrecoge, atitulo ejemplificativo. repertonios de actividades
alternativas para impartir en la etapa de Educacion primaria, organizando
lag mismas en tormno a “ciclos” (cine-video; colecciones, tradicionanos y
compilaciones; formacidn de grupos musicales: audicidn y organizacion de
conciertos; charlas-conferencia; gastronomia; narraciones orales y radio) y
“proyectos” (guiade la localidad; misica y juegos del mundo; otros pueblos
otras culturas; peniddico escolar; taller de construccidn, de juegos, de prensa,
de publicidad o de televisidn; apoyo a la biblioteca escolar).

En su Anexo I, y también a titulo de ejemplo, se recogen repertorios
de actividades alternativas para las etapas de Educacidon secundaria
obligatoria y segundo curso de Bachillerato, con indicacion en este caso del
profesorado mds idéneo para impartirlas'**

La otra Resolucién de 16 de agosto de 1995'%7 se refiere a las

1** Ibidem art. 6,1: ... En los Centros de Educacién primaria y en los Institutos de
Educacion secundaria, la direceidn de las actividades de eswdio alternativo correrd a cargo
de los Maestros y Profesores de secundania que deseen atenderlas de forma voluntana y que
puedan realizarlas en funcidn de 1a correspondencia de su especialidad y de la naturaleza de
las actividades v gue no hubieran completado su horanio en el drea o materia de su especialidad.
En su defecto. los Directores de los centros asignardn esta tarea a los Maestros o Profesores
de secundaria que estimen oporuno...”

" BOE niim. 213, de 6 de septiembre de 1995 y carreccidn de errores en BOE niim.
218, de 12 de septiembre.

12 Aqui podria decirse que cabe todo, pues junto a la propuesta de actividades alter-
naiivas similares a las establecidas para la Educacidn primana -colecciones, guia de la
localidad, charlas-debate, audiciones musicales...- se presentan, hasta un total de treinta v
cuatro ejemplos, entre los cuales aparecen los juegos de mesa y pasatiempes -especialmente
atribuidos a los departamentos de Lengua ¥ Literatura, Tecnologia. Matemgaticas, Ciencias
Naturales o Geografia e Historia-, ocio y tiempo libre -encomendado especialmente a los
departamenios de Educacion Fisica, Tecnologia o Artes Pldsticas-, juegos y deportes
autdctonos v populares -departamento de Geogratia e Historia junto al de Educacién Fisica-
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actividades de “Sociedad, Cultura y Religién”, previstas como alternativas
a la ensenanza de religion durante los cursos tercero y cuarto de Educacién
secundaria obligatoria y primer curso de Bachillerato'**, indicando que en
los dos primeros cursos se hara especial hincapié en los aspectos histénicos
literarios y artisticos; y en el tercer curso se propiciard la reflexion filosofica
en torno al hecho religioso y sus implicaciones en la sociedad y cultura'”.

Los motivos de la disconformidad ante la actual regulacién podrian
sintetizarse en dos posiciones diametralmente opuestas. Por una parte la
Confederacion Catolica de Asociaciones de Padres de Alumnos fundamenta
su oposicidn en el incumplimiento de las exigencias derivadas del Acuerdo
con la Santa Sede ya que no se equipara la ensefianza de la Religion a las
demds 4reas o materias fundamentales y porque entrafia una discriminacién
negativa para los alumnos que opten por [a ensefianza de la Religidn. A su
vez, la Confederacion Espafiola de Asociaciones de Padres de Alumnos -
que se define como aconfesional- rechaza que a los alumnos que no deseen
ensefianza religiosa se les imponga ninguna otra materia, considerando que

""" BOE ndm. 213, dc 6 de scpticmbre de 1996,

12X La programacién de los contenidos de dicha actividad alternativa se encomendé
a una comisidn integrada, entre otros, por Hemero de Mifidn y Peces-Barba. El corriculo de
la actividad quedd fijado asi: [. Tercer curso (ESO); 1. Histona y religidén del pueblo de
[srael. La tradicidn biblica. 2. El cristianismo primitive y su desarrollo. 3. Catolicismo en la
sociedad y el las instituciones de la Europa Medieval. 4. El Tslam: Doctrina, civilizacidn y
culturas. 5. Humanismo, Reforma y Contrarreforma. Guerras de Religion. Tolerancia. 6.
Las tres culturas religicsas en 1a Peninsula [bérica y su proyeccidn externa. 11 Cuarlo curso
{ES0): 1. El Costanismo en América, 2. Evolucidn de las confesiones cristianas en Qcci-
dente. 3. Cristianismo, Hustracidn y Revoluciones liberales. 4. Movimientos sociales, politi-
cos, culturales y religiosos en el siglo X1X. 5. Cdstianismo en el siglo XX_ 6. 1slam Con-
temporineo, tradicionatismo, reformismo y revisionismo critico. 7. Judaismo: tradicion y
moedernidad. 111 Primero de Bachillerato: 1. El hecho religinso. Formas y manifestaciones.
2. Dios y el hombre en las religiones monotefstas. 3. La razon y la fe. Tefsmo, agnosticismo,
fideismo ateismo. Teologia y mistica. 4. Politica y religidn. Lag relaciones [glesia-estado.
Libertad religiosa, tolerancia, fundamentalismo.. 5. Sociedad y religidn. La “religidn civil™.
Laicismo. 6. Etica piiblica y éticas privadas. 7. EL hecho religioso en la Constitucién espafiola,

' Art. 4 de la Resolucion de 16 de agosto de 1995, cit.
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el ejercicio positivo de un derecho por parte de algunos ciudadanos no puede
engendrar obligaciones para aquellos otros que no lo ejercitan.

Pero, al margen de criticas derivadas de las legitimas opciones
ideolégicas, se constatan también otras, basadas en razones de indole
pedagdgico, ante el establecimientio de unas ensefianzas obligatorias para
algunos alumnos -los que no opten por la Religion-, sin ningtn tipo de
evaluacion y sin ninguna constancia en su expediente académico'™.

Segin el Real Decreto 2438/1994, de 16'de diciembre, art. 3,4 “las
actividades a que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo serdn
obligatorias para los alumnos que no opten por recibir ensefianza religiosa
y se adaptardn a la edad de los alumnos. Tales actividades no serdn objeto
de evaluacidn y no tendrin constancia en los expedientes académicos de
los alumnos™.

Segin los profesores integrantes de SEPFI, esta regulacion establece
una doble discriminacion entre los escolares. Por una parte, quienes optan
por la ensenianza de la religién catélica se someten a un riesgo académico
punitivo que eluden quienes rehisen estas ensefianzas. En efecto, las
calificaciones de religién no se computaran a efecto de pruebas selectivas,
ni de concesion de becas, pero si a los demds efectos: codmputo de materias
pendientes para promocionar al curso siguiente -dos como méaximo sin
especiticar cuales- o para la conclusién de la etapa, en que se requiere haber
superado positivamente fodas las materias cursadas.

Por otra parte también resultan discriminados, desde otro punto de
vista, los alumnos que no opten por la Religién, pues a estos se les imponen
unas ensefianzas y sin embargo no se les ofrece oportunidad alguna de que
su esfuerzo sea reconocido ni recompcnsadom.

1* En este sentido mamfestaban su preocupacion los miembros de la Sociedad Espa-
fiola de Profesores de Filosofia {SEPF1}, reunidos el 10 de marzo de 1995 en una Jornada de
Reflesitn sobre el Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre.

3! El Real Decreto 1543/1988, de 25 de octubre, sobre Derechos y Deheres de los
Alumnes, establece en su art. 19,1 que “los alumnos tienen derccho a que su rendimiento
escolar sea valorado conforme a criterios de plena obyetividad™. Por otra parte este derecho
ya venia expresado en el art. 5 de la LODE “b. Derecho a gue su rendimiento escolar sea
valorado conforme a criterios de plena objetvidad™.
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Sialaclase voluntaria de Religion le acompafia corno alternativa otra
ensefianza, pareceria l6gico que ambas estuviesen sujetas al mismo sistema
de calificacidn. No existe ninguna otra ensefianza obligatoria para el alumno
exenta de ser evaluada. Incluso aquellas de libre eleccién, como son las
optativas, son objeto de evaluacién. Resulta evidente que si a unas ensefianzas
se las priva arbitrariamente de ese resorte que es la evaluacion se las ha
privado de la posibilidad de orientar al alumno, de establecer elementos
correctores, de informar al alumno y a sus padres sobre su rendimiento en
tales ensefianzas, al tiempo que se priva al profesor y a ta Administracion de
datos esenciales para mejorar y controlar la actividad docente.

Se pretende que el alumno acepte el sentido de unas ensenanzas
obligatorias, distintas de todas las demds, unas clases *“no evaluables”, pero
de las que se espera una seriedad y un rendimiento. ;O es que no se espera?

Quizis la respuesta varie segtin la refiramos al bloque de actividades
alternativas propuestas para la Educacién primaria, el primer ciclo de la
Educacion secundaria obligatoria y 2° curso de Bachillerato, o bien a la
actividad alternativa prevista para 3 y 4° curso de Educacion secundaria
obligatoria y 1% curso de Bachillerato.

Como vimos, para los primeros puede decirse que cabe todo, desde
los juegos de mesa a las adivinanzas pasando por las audiciones musicales
o la reparacion de juguetes ; son estos los contenidos a que alude el art. 3,2
del Real Decreto 2438/19947'%%.

En cambio, para los segundos la previsién de “Sociedad, Cultura y
Religion™ se presenta como una alternativa organizada en sus contenidos. y
que cumple con la finalidad requerida, contribuyendo al desarcollo de los
objetivos y capacidades generales de la etapa correspondiente, stn que se
entienda por qué razén se ha reservado en exclusiva a los tres cursos citados?

El Tribunal Supremo ha comenzado' adar respuesta a alguna de las

132 Mis bien parece tratarse de entretenimientos para mantener ocupados durante “la
hora de Religion™ a los alumnos que no la eligieron.

13} En nuestro conocimiento son varios ya Los recursos interpuestos contra la normativa
hasta aqui descrila.



260 Paloma Lorenzo

discrepancias expresadas en su reciente sentencia de 31 de enero de 1997,
por la que desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el cauce procesal de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccitn
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de ta Persona, contra los arts.
3, 53 y 6.3 del Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, asi como
contra sus Disposiciones Adicional tinica y Final primera.

La primera cuestion abordada por tos demandantes es la de la
naturaleza y contenido de los estudios ofrecidos como alternativa para los
alumnos que no hayan optado por seguir ensefianza religiosa, Estiman los
recurrentes que vulnera el art. 27.3 de 1a C.E. ofrecer como alternativa a la
clase de religién unas ensefianzas que no tienen un contenido moral
aconfesional, que, en su criterio, seria el inico constitucionalmente posible.

No se muestra acorde con dicha interpretacion el T.S. considerando
que “no es vulnerador del art. 27.3 de la Constitucién que, al disciplinar
reglamentariamente la materia religiosa, la Administracién haya optado por
que las actividades de estudio alternativas para quienes no quieran cursar
aquélla no sean de un contenido total y estrictamente dingido a la docencia
moral, sino a la ampliacidn de conocimientos culturales de cardcter general,
con un especial llamamicento en determinados cursos a tos ligados a tos
hechos y fendmenos religiososl34.

A continuacidn se centra la sentencia en otro de los temas que ha
concitado una mayor polémica: Ja decisién de que las actividades alternativas
no sean evaluadas. En el recurso se utiliza el argumento tantas veces
esgrimido de que ofrecer una ensefianza de la religidn evaluable frente a
otras alternativas no evaluables implica la discriminacién de aquellos
alumnos que opten por la religion respecto de los que no lo hagan, pues
deberdn soportar méas carga lectiva y tendrdn que aprobar una asignatura
mas, constituyendo ademds un elemento disuasor de la eleccién el oponer
una ensefianza evaluable a otra que no lo es.

Al abordar este punto, la sentencia del T.S. zanja una doble cuestion.

13 8 T.S. de 31 de encro de 1997, EJ. 2.
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Por una parrte insiste en la via de la altematividad al decir: “no es razonable
aceptar que quien desee valerse de una garantia constitucional de formacién
religiosa, no obligada para quien no se acoja voluntariamente a ella, tenga
un derecho constitucional a imponer que las condiciones pactadas para su
prestacion en orden a la evaluacidn se extiendan a actividades alternativas
no cubiertas con dicha garantia y cuya misma existencia es una rierd
consecuencia del reconocimiento de aquella garmzrfa'ss, de modo que es
evidente que las actividades alternativas no seria preciso programarlas si
los poderes pdablicos no estuviesen obligados constitucionalmente a atender
a la ensefanza rcligiosa..."'%‘ Por otra parte, considera ¢l T.S. que las
enseftanzas alternativas no deben ser evaluables, pues “... constituiria una
carga desproporcionada para los alumnos no inscritos en la ensefianza reli-
giosa que, ademas de ver intensificado su horario lectivo con las actividades
alternativas, se les impusiera la evaluacién de las mismas™'?’.

Son, pues, tres los puntos en que incide la sentencia, en orden a
clarificar el modelo espaiiol de ensefianza de tareligién: 1, Elestablecimiento
de estas ensefianzas sobre [a base de la alternatividad v no de la mera
opcionalidad; 2. El contenido de las ensefianzas o actividades alternativas;
¥ 3. No evaluacion de dichas alternativas.

Obwviamente la actual regulacidn -aunque segin el T.S. no vulnera
derechos fundamentales- ni es la mejor ni es la dnica posible; en todo caso
hay que tener presente la dificultad con que tropieza el cumplimiento del
compromiso adquirido por el Estado espafiol en el Acuerdo sobre Ensefianza,
en cuanto a que la Religion catdlica sea impartida “en condiciones
equiparables™ al resto de las asignaturas fundamentales. En el recurso que
ha motivado la sentencia comentada se pedia una interpretacién del concepto
“condictones equiparables”, EI T. S. estimé que no competia hacer dicha
interpretacion en ¢l marco estricto de proceso especial de proteccion de los

1% Bl sutravado es nuestro.
1% 8. T.S. de 31 de enero de 1997, F.J. 3.
7 Ibidem.
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derechos fundamentales, sino en el mds amplio y coman del proceso ordi-
naro.

Esperamos dicha respuesta en Ja via adecuada, pero eso si, sin olvidar
un dato clave: ni el profesorado, ni la asignatura misma de Religién catdlica
se encuentran {ni pueden encontrarse) plenamente integrados en el entramado
educativo de los centros piblicos. Teniendo en cuenta estos presupuestos
ies posible el cumplimiento de la obligacidén?
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1. Pubblico e privato nei servizi pubblici

L’attivita svolta dalle aziende speciali degli enti localt, spesso, s1 pone
al centro del difficile equilibrio tra mercato e gestione diretta defl’ ammini-
strazione nel settore dei servizi pubblicy, tema da sempre oggetto di un va-
sto dibattito giuridico e non; si tratta di una guestione che si pone
all’intersezione tra scelte politiche, teoria economica, dotirina dello Stato e
tecnica normativa, sicché 1'osservatorio del giurista non pud costringersi,
sul tema, al solo dato normative'.

Tuttavia, nonostante non si possa ignorare la questione accennata, in
questa sede ci si limitera ad esaminarla dal punto di vista della recente deci-
sione del TAR Lombardia sez. 111, 18.4.97, n. 493,

La decisione in parola € stata assunta a concluasione di un articolato
contenzioso che ha visto la concessionaria del servizio di distribuzione del
gas metano di un Comune lombardo, impugnare prima I’intesa stipulata tra
il Comune di Paullo e quello capoluogo, “per I'estensione di territorio di
Paullo del servizio distribuzione gas metano svelto dall’A.E.M, di Mila-
no”, affidandosi a questa la concessione del servizio, poi la successiva mo-
difica di dette intese ed in seguito, il regolamento dell’ azienda, quindi il
riscatto degh impianti, successivamente, I"immissicne nel possesso ed, in-

Sulle questioni complessivamente connesse, per tutti, G. PASTORI, Diriffi e servizi
oltre la crisi deflo Stato sociale. in Studi in Onore di V.Ottaviane, 11, Milano 1993, p. 1081
e ss.
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fine, I’affidamento all’azienda del servizio®.
2. Deroga alla regola del mercato nel caso di affidamento
diretto ad un’azienda speciale o Socicta a capitale misto.

2.1. La soluzione proposta daila sentenza T.A.R. Lombardia 493/97

La sentenza in esame affronta la questione ex professo.

? Cfr. TAR Lombardia, sez. I, 18.4.97, n. 493, Pres. Mariuzzo, Est. Rosati, Sigad
S.el. ( avv. Tanzarella) vs, Comune di Paullo {(avy. Mariotti), Aem (avv. Pericu, Buccella),
Comune di Milano {Avy, Surano, Ammendola, Moramarco).

Il TAR, in particolare, entrando nel merito di quello che assume cssere, “il punto
nodale della controversia”, consiste netlo stabilive se gli accordi intervenut consentissero
“{affidamento diretio del servizio di cui é causa ovvero se if Comune di Paullo fosse tenuto
ad indire la gara”. La giurisprudenza di primo grado aveva esclusa, argementando che i
servizio de guo sarebbe “fuori mercato”, in quanto affidato ad azienda municipalizzata se-
condo modulo normativo fquello dell’art. 24 1. 142/90] che appositamente prevede 1'assun-
zione, da parte di tali organismi. di servizi fuori del territorio del comune che i ha istituit. L
TAR si richiama all’art.5 d.p.r.902/86 che stabilisce che il Comune pud deliberare 'esten-
sione dell”attivita della propria azienda di servizi al terditorio di altri enti locali, previa intesa
con 1 medesimi sulla base di preventivi di impanto e d'esercizio formulati dall’ente stru-
mentale stesso. Quest’ultima norma, perd, “deve rirenersi perd superata dall’entraia in vi-
gove delia L 142/907, che all’art.22, 3° comma, stabilisce che "le forme di gestione dei
servizi pubblici locali da parte degli enti interessati sono individudate in guelle in economia,
in concessione atergi, per mezzo di azienda speciale istituzione o societd per azioni a preva-
lente capirale pubblico, per cut lo suddetta previsione regolarmente, contenuwia nell’art.5
del dpr.902/86, deve ritenersi implicitamente abrogata ex art. 64, I comna, L 142/90), in
quanto, in comtrasto con i citato art. 22, prevede una modalita di gestione del servizio
pubblico che non rientra tra quelle tassativamente elencate in detto articolo”. Esclusa dal
TAR "l possibitita di una convenzione concernente !'estensione dell’attivita di un’aziende
speciale al territorio di ente locale differente da quello che Iha istindra, la disposizione pué
trovare applicazione selo nell’ipotesi di eui aff art. 25 (. 142/907. L'unlizzo di azienda isti-
tuita da altro ente, infatti, “non & infar riconducibile alla previsione defl’art.22, lett. C) L
142/90, che concerne chivramente la gestione di servizi da parte def comuni mediante pro-
pria azienda speciale, bensi a guella della “concessione a terzi” di cui alla precedente let.
C), il cui rilascio é subordinato alf 'esperimento di apposita gara pubblica.”
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La difesa dell’azienda speciale del Comune di Milano, infatti, aveva
assunto che il servizio doveva esser collocato fuort mercato in quanto aftfida-
to secondo il modulo normativo dell’art.24 della 1.142/9(¥; in particolare det-
ta previsione stabilisce che al fine di svolgere in modo coordinato funzioni e
servizi determinati i Comuni possano stipulare tra loro convenzioni’.

Poiché la controinteressata & ente strumentale del Comune di Milano,
la tesi della difesa, inizialmente condivisa dal Tribunale, era che la stessa
andasse assimilata ad una “amministrazione aggiudicatrice”. La questione &
rilevante a partire dal disposto normativo di cui all’art.11 della direttiva 93/
38/CEE®, che esclude dall’operativitd della disciplina dettata dal legislatore
comunitario, appunto negli enti che siano essi stessi amministrazioni
aggiudicatrici sulla base di un diritto esclusivo di cui beneficia in forza di
previsioni di rango primario o secondario che abbiano efficacia ncl Paese
membro.

La natura d’amministrazione aggiudicatrice, I'operativita della gia
citata norma di cui ali*art.24 della 1.142/90, nonché di quella di cui alf’ art.5
del d.P.R.902/86 (che consente a1 comuni di cstendere 1 servizi detl’azienda

%) Sul tema specifico si veda G.Cain, Legislazione sui servizi pubblici, atiivitd
energetichte e ordinamento delle awtanomie locali, in Rassegna giuridica ell 'energio elet-
trica, 1991, p.324 e ss. e, dello stesso autore, Organizzazione dei servizi pubblici locali:
Jigure, regime ¢ caranerisiiche, in Foro amministrativo, 1991, p3168 ¢ ss.

In tema, sia consentito, per brevit, rinviare al mio Le convenziond, in A.MaTTionm
(ed). Le leggi della solidarieta, Milano, 1994 ed alla dotirina ivi citata.

¥ Sull'influenza della disciplina comunitaria si nimvia a M.Ramaton, Cencessioni di
pubblico servizio e diritto comunitario, in Diritto cmministrativo, 1993, p.563, G Racca, {
servizi pubblici nell ‘ordinainento comunitario, ivi, 1994, p.201 e ss.e M, Oran, Gl appal-
ti pubblici,in A Massera {ed), Ordinamento comunitario e pubblica amminisirazione, Bo-
logna, 1994, p.375 e ss.

© Di recente si veda, in tal senso. TAR Lombardia, Bs. 24.12.96, n.1422. In prece-
denza lo stesso Trbunale aveva espresso I avviso cotrano con la decisione T AR, Lombar-
dia, Bs, 14.3.96, n.282.

In precedenza. in senso differente, TAR Lombardia, [, 9.1.94, n..88, annotata da
S.Gotn, Riflessioni int tema di ariivit extraterritoriali defle aziende municipalizzaie, in lf
diritto della Regione, 1994, p.338. Fondamentale, invece, per I'orientamento del divieto di
attivitd extratterritoriale delle aziende, TAR Lombardia, Bs, 28.12.95, n.1356.
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speciale al territerio d”altri enti locali)®, avrebbero giustificato un’esclusio-
ne deil’operativita della regola del mercato nell’individuazione del conces-
sionario del servizio.

Il Tribunale, con la sentenza in questione, ha invece smentito
quest’ impostazione, per un verso ritenendo implicitamente abrogata dalla
1.142/90 1a disposizione di cui all’art.5, per altro, riaffermando il ruolo del
principio di legalitd in tema di organizzazione amministrativa’, ha escluso
che 1’art.24, 1.142/90, possa configurarsi come norma che precostituisce
“un meccanismo extra ordinem, tal da consentire cioé a Comuni e Province
di provvedere alla gestione dei servizi e funzioni in assoluta liberta”, vio-
lando I'elencazione, tipica, delle forme di gestione dettata dall’art. 22 della
medesima legge. La sentenza, quindi, limita ¥ applicazione dell’art.24 af-
Pistituzione dei consorzi di cui all’art.25 della 1.142/90. La regola del mer-
cato avrebbe potuto, quindi, essere disapplicata solo in caso di gestione
diretta, di concessione a terzi, ovvero, ove si fosse inteso dar luogo alla
gestione per mezzo di un’azienda speciale, attraverso la costituzione di
un‘azienda propria o di un consorzio ex art.25 1.142/90.

Anche la deroga a2 mente dell’art.11 della direttiva 93/38/CEE (pe-
raltro ormai recepita con il d.lgs.158/95, che prevede, all’art.2, che la no-
zione di soggetto aggiudicatore vada estesa ai soggetti privati che per ' eser-
cizio delle attivith st avvalgono di diritti speciali o esclusivi, che, dalia stes-
sa disposizione, vengono individuati in quer “diritti costituiti per legge, re-
golamento o in virti di una concessione o altro provvedimento amministra-
ttvo avente |'effetto di riservare” al beneficiario I'esercizio dell’attivita in
questione), non troverebbe applicazione in ragione del fatto che 1'azienda
speciale controinteressata gode di un diritto esclusivo concesso con atto
amministrativo solo nel perimetro del Comune concedente.

" Sulla tassativita dell elencazione di cui all'art.24 1.142/90, apphcazione del princi-
pio di legalita in 1ema di organizzazione dei servizi pubblici, si veda, di recente. in giuri-
sprudenza, Consiglio di Stato, sez. V., 14.11.96, 1374
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La sentenza, affronta, quindi, una serie di questioni che mette conto
di esaminare in questa sede, sia pure nei limiti resi evidenti dalla natura del
presente contributo.

2.2 Questioni di politica del diritto

Innanzitutto, si pone {a questione della deroga dalla regola del mer-
cato a vantaggio degli enti strumentali dettata dalla disciplina comuaitaria
in termini di politica del diritto.

La questione & delicata perché I'amministrazione fornisce servizi che
debbono seguire la formula organizzativa deil’azienda o dell impresa® in
considerazione della loro natura, giacché si tratta di erogare prestazion? e
non di adottare atti amministrativi, compito che pud esser svolto solo nelle
forme organizzative dell’impresa e, ad un tempo, le modalita di erogazione
del servizio, ia politica tariffana, gli scopi da perseguire sono profonda-
mente influenzat: dafl’interesse pubblico ed in particotare dalle scelte poli-
tiche dell’amministrazione.

In altri termini, mentre ’unica formula organizzativa in grado di as-
sicurare I'economicita ed efficacia deli’azione dell’ente nell’ erogazione dei
servizi ¢ data dail’assunzione della modalita operativa dell'impresa (essen-
do la struttura burocratica improntata all'assunzione di atti e non
all’erogazione di beni o servizi}, 1o scopo di quest’azione non & il fine di
lucro, tipico defl impresa, ma quelli che { amministrazione determinera in
base ai programmi politico-amministrativi del Comune, sicché, ad esem-
pio, le estensioni di rete o la politica tariffaria non potranno esser rilasciati

* La miglior dottrina ha chiarito come il modello burocratico sia adarto atla produ-
zione di atti, mentre, per quel ¢che conceme I'erogazione di beni e servizi sia azienda il
modulo organizzativo che occorre porre in essere: sul punto. per tutti, G.PasTorl, Servidi
pubblici nazionali ¢ modelli di gestione fra publico ¢ privato, In Quaderni regionali, 1991,
p.941 e ss. ed in V.CeruLLl [reLLl G.MoreintiLLT (ed), Ente pubblico ed enti pubblici, Toting.
1994,
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a semplici valutazioni d’impresa.

Nello stesso tempo, compenetrata con questa prima tensione tra prin-
cipi contrapposti, s deve rilevare ’altro potenziale conflitto tra la liberta
d’impresa e la garanzia del mercato, da un lato, ed 1 vantaget di cui godono
gli enti strumentali dei Comuni, dall’altro.” Un’assoluta affermazione della
liberta d’impresa e del mercato, infatti, toglierebbe all’ amministrazione la
disponibilita di strumenti di gestione diretta (e per certi versi anche di effi-
cace regolazione - stanti le note difficolta al controllo e regolazione dell’ at-
tivith dei privati che erogano servizi pubblici o di pubblico interesse in as-
senza di ad hoc administrarion dotate di sufficienti strumenti di ispezione ¢
competenze tecniche delle quali i Comuni sono evidentemente sforniti) in
un’area di grande rilievo quale quella dei servizi pubblici. Nel contempo
Pipertrofia degli strumenti di gestione pubblica dei servizi e dell’area a
questi normativamente riservata porterebbe alla sottrazione alla tiberta d’im-
presa di un intero settore. Il conflitto potenziale tra principi costituzionali &
evidente ed altrettanto chiara & la nlevanza della questione in relazione al-
I"influenza che esercita sulla disciplina comunitaria.

Sul punto Ja sentenza pare condivisibile. La conclusione della para-
bola argomentativa del Tar lombardo, infatti, & nel senso che I’amministra-
zione possa concedere diritti esclusivi solo nell’ambito della sua titolarith
e, ciog, all'interno del perimetro del Comune; spetta all’amministrazione
'erogazione dei servizi, che non &, quindi, libera nel mercato. L’ ammini-
strazione pud, quindi, utifizzare enti strumeniali (consorzi, aziende, S.p.A.
a capitale misto} in modo efficace ai quali assegnare direttamente il servi-
zi0; in questi cast I’ amministrazione intende mantenere la gestione del ser-
vizio, ma, correttamente, si avvale di modalita operative che rispondono
allo scopo che ei si prefigge, perseguibile solo ove I'attivita sia svolta in
forma d’impresa, la forma tipica della produzione di beni e servizi, qual & la
fornitura di gas per uso domestico o industriale.

[ . . R R R R .

?Sulla questione, per un inquadramento gencrale, sid consentilo nviare per brevith
al mio, Libertd economiche e lore fiinzione sociale nel disegno della carta costituzionale, in
fustitia., 1989, p. 170 € ss.e dottrina ivi citata.
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In questi cast {'amministrazione, per raggiungere gli scopi che inten-
de raggiungere, puo non solo derogare alla regola del mercato ma anche ad
alcuni fondamentali principi dell’attivita d’impresa; infatti, non pare affat-
to inspiegabile la regola del ripiano di bilancio, perché correttamente, pur
nel rispetto del principio di economicita della gestione, I'amministrazione
potra decidere di mvestire risorse in tal direzione allo scopo di poter poi
imporre all’azienda o al consorzio di erogare i servizi con modalita non
completamente remunerative allo scopo di ottenere alcuni obiettivi sociali
che I'amministrazione si prefigge. Oppure, non diversamente, potra deci-
dere di ottenere il massimo di utilith economica possibile per poter disporre
di risorse da investire direttamente in altre attivita. Ail’'interno di un’azien-
da speciale multiservizi, ad esempic, potra decidere una politica tariffaria
molto competitiva allo scopo di attrarre attivitd produttive da altri comuni
(invitati a collocarsi nel Comune dalla disponibilita di aree e da politiche
tariffarie che rendono i servizi molto poco costosi); al contrario potrebbe
decidere una politica tariffaria molto severa nella sommunistrazione di beni
(come il gas metano) interessanti le imprese, in mode da poter disporre di
risorse finanziarie da spendere poi nel settore dei servizi sociali (assistenza
aghi anziani, asilt nido, ecc.) dove decidera di applicare tariffe inferiori ai
costi di gestione. Si tratta di scelte che riferiscono direttamente all’interesse
pubblico ed alla sua individuazione in sede pelitico-amministrativa'”

Ove, invece, I’amministrazione decida di rilasciare al mercato i} ser-
vizio lo dovra fare convintamente, senza deroghe alla regola della par
conditio tra | concorrenti.

E’, infatti, evidente che se I’azienda speciale di un Comune ambisse
a gestire 1 servizi di un altro {confinante o0 meno che sia) non soltanto s
comporta come un soggetto terzo, privo della natura di persona givridica
che gode di diritti esclusivi o speciali in quel Comune (come argomenta il
TARY), ma, ancor piu, verebbe a perturbare la regola del mercato,

Ik : .
Sulia questione det rappaono tra Comune ed ente strumentale si veda M.CastveLLL

Rapporti tra ente locale ¢ aziendn speciale nella tepge di riforma defle awronomie locali,
in Regione e governo locale. 1990, p.773
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In detti casi, infatti, s1 escluderebbe la regola della concorsualita a
beneficio di un soggetto che non & ente strumentale del Comune che intende
erogare il servizio. Per altro non pare meno rilevante la considerazione che
mentre un Comune potrebbe concedere particolari benefici all’ azienda spe-
ciale che ha costituito in relazione al perseguimento del pubblico interesse,
cid non potrebbe fare per modificare 1’equilibrio concorrenziale in Comuni
diversi. E’ certo, infatti, che ove 1’azienda speciale fosse posta in concorren-
za con imprese private, il Comune che 1'ha costituita potrebbe mettere a
disposizione di questa risorse che la rendcrebbero assai pib competitiva dei
privati nella dinamica concorrenziale {(ad esempio ripianado le perdite con-
seguenti ad un offerta assai considerevole quanto al canone concessorio),

E’ del tutto corretto che 11 Comune (o 1 Comuni consorziati} escluda-
no la regola del mercato nel caso in cul eroghino con enti strumentali servi-
zi ai propri cittadini in considerazione del perseguimento dell’interesse pub-
blico; ¢id, pero, non puo essere nel caso di concessione a terzi, che deve
essere sempre assistita dal concorso delle regole del mercato.

Poiché s’¢ sostenuta ta necessiti della competizione di mercato assi-
curata dalla concorsualita quando I’amministrazione concede 1l diritto a
terzi (sicché sinega ogni validita all’ opinione, pur autorevolmente sostenu-
ta in dottrina e diffusa in giwnsprudenza, che la concessione si attribunta
intuitu personae, talché si potrebbe esciudere la necessita della gara per
individuare 1l concessionario), cio non potra escludersi quando il terzo sia
un ente strumentale di un’altra amministrazione.

La regola corretta in termini di politica del diritto, in altri termini, pare
essere nel senso che, ove I'amministrazione decida di gestire da sé un pubblico
servizio cio dovrd correttamente fare nelle forme organizzative dell’impresa
(azienda o s.p.a. che sia); ove invece intenda avvalersi di soggetti terzi, come
tale, come un terzo, dovra considerare anche I’azienda speciale di un altro
Comune ed applicare, comunque, la regola della competizione di mercato.”

" Quanto alla distribuzione (ra gestione diretta ed asscgnazione alle imprese nella
gestione dei servizi pubblici locali si richiamane i dati forniti da M.CammeLLl, Enti pubblici,
societd e istituzioni: modelli di gestione deif servizi pubblici locali, in V.CeruLL IRELLI € G.
MorsipeLLr (ed.), £nte pubblico ed enti pubblici, Totino, 1994, p. 323-4.
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Anzi, semmat, in questo caso, non solo si imporra la necessita della
gara, ma occorreri evitare che 'equilibrio concorrenziale non sia perturba-
to da particolari condizioni di vantaggio delle quali beneficia if concorrente
pubblico o a partecipazione pubblica.

Una simile impostazione, peraltro, pare coerente con le regole costi-
tuzionali e comunitarie che presidiane il settore."” In particolare rilievo,
infatti, in questa sede, vengono non sclo ghi artt. 41 e 43 Cost., ma anche le
norme di cui agli artt. 222 e 90 del Trattato dell’Unione Europea; quest’ul-
tima norma, in particolare, vieta misure contrarie al Trattato con speciale
riguardo alle norme sulla concorrenza a vantaggio delle imprese pubbliche
o a quelle alle quali le amministrazioni riconoscano dirittt speciali o esclu-
stvi. In tal senso, quindi, pare di doversi condividere ’opinione di chi ha
autorevolmente ritenuto che non possano desumersi limitazioni d’ alcun tipo
all'intervento pubblico “e, quindi, in generale all’esistenza di imprese pub-
bliche, sempre perd che queste agiscano alla pari con le imprese private”."
In altri termini, e dal nostro punto di vista, nessun limite si pone alla crea-
zione di soggetti pubblici di gestione {(aziende o s.p.a.); fuon dell’ambito di
competenza del comune che le istituisce, perd, queste si comportano, in
aderenza alla regola delfa libertd d’impresa e di concorrenza, come una
normale impresa ed operano, quindi, secondo le regole del mercato.

Ulteriore conferma viene dall’ art. 90 del Trattato dell’Unione Eurc-
pea, che consente all’impresa pubblica di derogare alle regole di mercato
laddove queste le impedirebbero di adempiere alla propria missione, il ché
& perfettamente spiegabile quanto all’attivita di questa all’interno del terri-
torio comunale, nel quale beneficia di diritti speciah o esclusivi proprio
perché questo vantaggio & direttamente collegato al perseguimento degli

250l questione, per luttl, sirinvia a D. Soracre C. MarzuoLL Le aziende specia-
i e le istituzioni, in Divitto amministrative, 1996, p. 615 ¢ ss.

1 Cit. D. Sorace e C. MarzuoLl, Le aziende speciali ¢ le istituzioni, cit., p. 622,
Negli stessi ermmini cfr. D.Sorace, Note sui servizi pubblici locall dafla prospettiva defla
{ftbertd di iniziativa economica ¢ non dei privati, in Studi in onore di Ottaviane, Milano,
1993, p.1143 ¢ g5,
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cbiettivi di interesse pubblico che le sono affidati dal Comune che ne di-
spone e I"ha istituita: non si spiegherebbe, invece, in relazione al
perseguimento della sua missione, {'estensione delle deroghe alla competi-
zione di mercato fuon da questi limita. E, per contro, la deroga alle regole di
mercato all’interno del territorio comunale con |"assegnazione diretta al-
I’azienda costituita dall’ente pubblico, costituisce una limitazione alla Ii-
berti d'impresa perfettamente legittima, poiché solo la fnmozione delle ri-
gidita denvanti dalla competizione tra imprese e dalla finalita (il lucro) da
queste perseguite consente il perseguimento di obiettivi che "amministra-
zione locale si sia eventualmente data.™

3.3. L’azienda speciale
3.3.1. Prefili di disciplina

Una conferma di quest’impostazione viene dall’indagine circa 1a di-
sciplina e la natura dell’azienda speciale.'

Stante il veloce susseguirsi delia disciplina in materia occorre rico-
struire 1l quadro normativo, al fine di valutare il concreto contenuto decisiorio
della sentenza in questione.

Come noto I’ azienda spectale trova la sua disciplina nella [.142/90',
ormai integrata da successivi provvedimenti legistativi'”. L’ adozione della
legge di nforma delle autonomie locali ha portato con s$é immediatamente
il problema della vigenza del r.d.2578/25" e del d.P.R. 902/86.

" A. Barpusco. L assunzione dei servizi pubblici e {a scelta tra le forme di gestione
in f servizi pubblici focali, Rimini, 1995.

" G.Careant. Le aziende degli enti locali, Milano. 1992

" In tema R.CavaiLo PerIN, Comuni e province nefla gestone dei servizi pubblici.
Napoli, 1993

' Quali, ad esempto. 1a 1.95/95

"™ Per un confronto tra il disgno del profilo dell’azienda nel rd. 2578/25 ¢ nella
1.142/90 si veda A. Barousco. Servizi locali e tiberta di mercaro,in Rivista italiana di divitio
pubblico comunitario, 1994, p23 e ss.
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It preblema, peraltro, deve ripartirsi diversamente in relazione alle
due diverse fonti normative.

Quanto al d.P.R. 902/86 si deve segnalare un contrasto di giurispru-
denza, giacché si sono registrate decisioni che, considerando vigente la
normativa appena citata, ammetteva il concorso delle sue disposizioni con
quelle dell’art.24 della 1.142/90"; in tal caso non selo si escludeva la vigenza
della regola della concorrenza di mercato per I'individuazione del conces-
sionario ma, ancor piil, riaffermava la vigenza del d.P.R. 902/86.

Sul punto la sentenza in questione modifica il precedente orienta-
mento, ritenendo abrogato implicitamente dalla 1.142/90 [a disciplina in
parola, con il ché confermando i pill recenti orientamenti giurisprudenziali®.

Sul punto, peraltro, la migliore dottrina®', risolvendo i dubbi prece-
dentemente avanzati®, aveva gia notato come, rinviando 1’art.23 1.142/90*
alla legge, si dovesse ritenere esclusa la vigenza del d. PR, 902/86, avendo
questo natura regolamentare. La giunsprudenza, anche con la sentenza in
rassegna, pare essersi assestata sulla pin sbrigativa argomentazione dell’in-
compatibilita della disciplina e della vastit della riforma, anziché porsi i
problema specifico del rango delle disposizioni contenute nel d.PR. 902/86.

Peraltro pare che si debba giungere ad analoghe conclusioni anche
quanto al r.d.2578/25, in considerazione della disciplina radicalmente nuo-
va dettata dalla 1.142/90; neppure potra ritenersi che, anche a presciderme

* In tal senso si rinvia a Consiglio di Stato, sez.V, 3.8.95, n. 1159, Tar Lombardia,
Bs. 14.3.986, n. 282 e Tar Lombardia, Bs, 28.12.95, n.1396

% 8i veda Tar Lombardia, Bs, 24.12.96, 1422, sulla quale si veda FTodarello, Abro-
gazione dellarticolo 5 DPR Y2/86 e riflessi sistematict in fema di gestione dei servizl
pubblici, in corso di pubblicazione su Rivisra amministrarive della Regione Lombardia.

l_l D .Sorace e C.MarzuoLl, Le aziende speciali e le istituziond, cit., p.636

=sul punto s1 veda M.Bassan, Sub art.23, in ViTania ¢ M.Bassani, Le autonomie
focali, Milano, 1990, p.362, che espressamente nota come |'entita del’innovazione norma-
tiva “debba far dubtarc della sopravvivenza anche delle sote norme compatibili delle pre-
cedenti disposizioni™.

' Sul punto G MarchIaNG, L azienda speciale: prime asservazioni sull art. 23 della
1142790, in Diritto dell’ economia, 1991, p.674
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dall’entrata in vigore della 1.95/95, mancando una normativa di rango pri-
mario, si dovesse ricercare nel testo recato dal rd. 2578/25 la disciplina
delle aziende speciali in attesa di una completa revisione legislativa™. La
completa niscrittura del quadro normativo di riferimento operata dal legi-
slatore con la 1.142/90, consente di affermare, senza titubanze eccessive,
I'intervenuta tacita aborgazione del r.d. 2578/25, peralro con il conforto
della giurisprudenza™, L'approvazione della 1. 95/95. dal canto suo, con-
sente di proporre un ulteriore (decisivo) argmento nel senso prospettato in
questa sede. La conclusione raggiunta consente di condividere pienamente
I"insegnamento giurisprudenziale in esame, che giunge alle medesime con-
clusioni per diversa via quanto al d.PR. 902/86; sia pure nel silenzio del
gindice amministrativo in relazione al r.d. 2578/25, ci pare che difficilmen-
te, una volta affermato il valore innovativo della disciplina detiata dal legi-
slatore del 1990 ed adeguatamente rammentata la questione della diversa
natura delle norme quante alla loro efficacia formale, si possa giungere a
conclusioni differenti.

La questione, naturalmente, si mosira rilevante perché ¢ proprio la
disciplina di cui al d.PR. 902/86 a prevedere la possibilita di estendese i
servizi dell’azienda speciale ai comuni che stipulino {a convenzione prevista
nell’art.5 del decreto in parofa. E’, quindi, evidente che 1'abrogazione delia
tualita dell’estensione convenzionale dei servizi posti in essere dali’azienda
municipalizzata di un comune diverso da quello che usufruisce del servizio.

La conclusione raggiunta, peraltro, € coerente con le conclusioni tratte
dall'indagine costituzionalistica e di politica del dintto che s’& troppo suc-
cintamente svolta,

Ad una simile conclusione, tuttavia, non si pud conclusivamente giun-
gere senza accennare ai profili di innovazione portati dalla 1.142/90, anche

o - . . T
{n senso contrario M. Bassani, op.ude crr, e C. TrsSaroL0, Le aziende speciali. in
Regione ¢ governo locale. 1992,
' Si veda Tar Lazio. sez. 1. 3.7.92. n. 1566
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in considerazione delle valutaziont che si sono premesse in termini di poli-
tica del diritto.

3.3.2. Soggettivita e responsabilita

L’affermazione della natura innovativa della disciplina in questione,
nfatti, sol che non si intenda seguire fino in fondo [a linea della teoria delle
norme ¢ della lore gerarchia, in relazione al richiamoe alla legge operato
all’art.23 c.5, richiede di essere, sia pure sommariamente, motivata.

Per aitro verso alcune delle osservazioni che s1 sono proposte sul
fronte dell’equilibric tra iniziativa pubblica e liberta d’impresa richiedono
d’esser verificate alla luce della disciplina positiva.

Lu questione ¢ tutt’altro che irrilevante, in ragione del fatto che pro-
fili d’indubbio rilieve sull’argomentazione svolta (quale quello dell’ auto-
nomia patrimoniale) possono essere compiutamente vatutati solo alla luce
della ricognizione del dato positivo®; per altro verso il livello di autonomia
degli enti strumentali in questione ¢ rilevante allo scopo di valutare even-
tuali profili, quale quello delle eventuali differenze di trattamento giuridico
rispetto alle S.p.A. a capitale misto.

Su questo fronte ha un rilievo evidente quello della personalita giuri-
dica dell’azienda speciale. La 1.142/90% espressamente dispone che le azien-

* V. Parisio, La gestione dei servizi pubblici locali: tradizione e innovazione nel
quadre della collaborazione pubblico privato, in Giustizia civile, 1993, 11, p.941

7 Come a tutti noto la questione della personalith giuridica delle aziende & stat aa
lungo controversa. La dottnina prevaiente era nel senso della mancanza di autonoma perso-
nalitd giuridica in capo all’azienda {in tal senso M.S. Grawning Profili giuridici delfa
murnicipalizeazione, con particolare riferimento alle aglende in Rivista Amministrativa, 1933,
p. 623 e ss., M. Carapea, L'inrervento degli enti locali nell 'economia, Milano, 1966). L'in-
tervento della 1.142/90 ha posto fine alla discussione per via dell’espressa posizione del
legislatore; luttavia, giacché 1l profilo dell’ autonomia confligge potenzialmente con guello
della strumentalita, & dato di rilevare accenti diversi, piil sensibili al primo profilo (cfr D.
Soracee C. MaRZUOLL Le aziende speciali e fe istituzioni, cit) ovvero al secondo {cft. V.
ANGIOLINI, Organizzazione locale per servizi, n G. Bermi (ed), Pubblica amministrazione ¢
modelli privagistici, Bologna, 1993, p.53 ¢ ss).
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de speciali abbiano personalita giuridica che si acquista, a mente della 1.95/
95, con I'iscrizione al registro delte imprese.

Nonostante il dato normativo sia la dottrina che la giurisprudenza
non sembrano aver raggiunto conclusioni pacifiche circa leftettivo grado
d’autonomia quale centro di imputazione di situazioni giundiche, oscillan-
do tra la riporposizione dell'idea dell’azienda quale organo del Comune e
la sottolineatura dell” autonomia dell’ ente strumentale. E appunto il profilo
della strumentalitd che, al di la della giusta sottolineatura dei profili innova-
tivi, merita d’esser attentamente riguardato. Strumentalith ed autonomia,
infatti, nella tradizione del nostro diritto pubblico, sono sempre stati utiliz-
Zatl In senso conrapposto e pongono in rilievo una tensione potenziale tale
da vanificare 1'una delle due locuzioni sol che si focalizzi I"attenzione sul-
[’altra. Peraltro, ad infittire il novero delle incertezze, v’é da notare come la
funzionalizzazione del!’ attivita®™ o la strumentalita dell’ente® sono nozioni
tutt’altro che pacifiche nel nostro ordinamento ed, m particolare, nonostan-
te la previstone di cui al comma 6 dell’art.23 della 1.142/90 (che assegna al
Comune ’onere di conferire il capitale di dotazione, attribuendoghi il pote--
re di determinare finalith ed indirizzi, di approvare gh atti fondamentali,
esercitare la vigilanza, verificare t risultati della gestione e coprire i costi
sociali della gestione), niente affatto pacifica & la valutazione circa lacogenza
o meno degli atti di indirizzo alle imprese pubbliche. ™ E’ ovvio che in que-

¥ Sulla questione della funzionalizzazione dell’ altivita privatistica dell” amministra-
zione i} fondamentale conributo di C. Marzuowl, Principie di legalita e antivita di diritto
privato della pubblica anuninistrazione, Milano, 1982, e, con diversita d accenti, pili recen-
temente M. Ducaro, Aripicitd e funzionalizzazione nell avtivita amministrativa per contrar-
ti, Milano, 1996, E. Brutt LiBeraTt, Consensa ¢ funzione nei contraiti Jdi diritto pubblico tra
amm:‘niggazione e privatt, Milano, 1956.

Cit. V. Otravianog, Ente pubblico economice in Digeste delle discipline

pubblﬁd}s{:‘iche, VI, Torino, 1991

7 Sugli atti di indirizzo, oltre ai fondamentali, M. NiGro, Studio sulla funzione
organizzativa della pubblica amminisirazione, Milano, 1966, 8. D’ ALBERGO, Sistema positi-
ver degli enti pubblict nell’ordingmento italiono, Milano, 1969, e Direttiva, in Enciclopedia
del diritto, X1, p. 603, V. BaceLer, Latrivitd di coordinamento della pubblica amminisira-
zione, Milano, 1957, di recente, G. SquLLo, La direttiva nelf ordinaments anuninistrative,
Milano, 1993
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sta sede non si potra neppre accenare partitamente alle questioni accennate;
tuttavia v’& quanto hasta per cogliere le incertezze della dottrina ¢ le oscil-
laziont delta giurisprudenza; ve n'é d’abbondunza per comprendere come
su alcuni profili non si possa certo giungere a conclusioni univoche.

Del resto, anche sul fronte dei profili di pelitica del diritto non &
facile trovare indicazioni univoche. E’ certo che F accentuazione della natu-
ra solo formale delfa nvendicazione della personalita giuridica dell’azien-
da, quale semplice fuogo d’imputazione di effetti giuridici, rischia di deter-
minare I’occultamento “dei processi decisionali e dei livelli di responsabi-
lita, con la conseguenza ultima di vanificare le possibilita di critica del-
I’opinione pubblica™!'; per altro verso, se solo si pene mente al fatto che [a
gestione dei servizi in economia & categoria residuale, riservata alle attivita
di modeste dimensioni ovvero a quelle che abbianc carattenstiche tali da
sconsigliare la costituzione di un’azienda o di un’istituzione, & evidente che
la medalita ordinana di gestione dei servizi dovrebe essere, appunto, quella
dell’azineda o istituzione; ne consegue che, trattandosi di servizi pubblici,
non ¢ lecito sottovalutare la necessitd di una loro compiuta
funzionalizzazione ali’interesse pubblico ed in particolare a quelle valuta-
zioni di carattere politico amministrativo che, riservate al consiglio comu-
nale (art.32, 1.142/90, “gli indirizzi alle aziende pubbliche™), dovrebbero
individuare la missione dell’ente e le modalita del suo raggiungimento.

Posti cosi 1 termini della questione non ci pare contraddittoria una
lettura non eccessivamente strabica delle norme, o se si vuole, parzialmen-
te conservativa (che non punti, in altri termint ad “accentuare il profilo
dell’ autonoma identita dell’ azienda™ ).

Ne consegue, quindi, che la struttura imprenditoriale dell’azienda ¢
[’oggettiva necessita di non alterare le regole di azione imprenditoriale co-
stituisce I’elemento organizzativo di autonomia; 1'azienda deve essere ge-
stita in termini manageriali e ¢id, oggettivamente, la rende adatta per il
perseguimento di certt fini e non aliri e, per converso, richiede un dato

R T . e
D.Sorace e C.Marzuoli, Le aziende speciali ¢ le istituzion, cit., p.641

12 : - Y TR
D Sorace e C.Maraoli, Le aziende speciali e te istituziond, cit, p.641
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livello di autonomia.

Per altro verso, perd, I'azienda, differenziandosi dalla S.p.A., non ne-
cessariamente persegue il fine di lucro ed, anzi, ¢ funzionalizzata al
perseguimento degli indirizzi operativi assegnatigli dal Consiglio comunale.

Una simile impostazione non & irrilevante sotto il profilo dell’auto-
nomia imprenditoriale (giacché 1’azienda, come Pistituzicne, informa 1 at-
tivita a criteri ch “efficacia, efficienza ed economicitad” ed ha “I’obbligo del
pareggio dei costi e ricavi, compresi i trasferimenti” art. 23, comma 3).

Lo stesso art. 23, infatti, stabilisce che I’ente locale fornisca il capita-
le di dotazione e ripiani i costi sociali, alternando, cosi, lo schema impren-
ditoriale proprio. E’ evidente, in altri termini, che poiché 1’azienda si deve
organizzare secondo il pit rigoroso degli schemi imprenditoriali, ove nelle
scelte d"impresa decida di perseguire fini social 10 determinerebbe costi
aggiuntivi o mancati ricavi che spetterebbero all’ente istituzionale pareg-
giare. Il Comune si vale dell’ oggettiva maggiore efficienza del modulo im-
prenditoriale ma persegue, in tal caso, fim che hanno natura sociale, pareg-
giando i costi di gestione. E’ evidente che questo schema si regge nell’ipo-
tesi in cu1 I'azienda {0 1l consorzio) siano lo strumento operativo dell’ente
locale e non gid assumano anche 1 servizi di un altro Comune. In detta
ultima ipotesi, infatti, I’azienda si troverebbe o dover sostenere 1 costi so-
ciali di un altro Comune ovvero a finanziare quelli del Comune gestore con
gli utilt della gestione del servizio in un altro.

Cid & confermato anche sotto 1l profile della responsabilita
patrimoniale. Infatti, 1a non economicita dell’attivita complessivamente da
svolgere non impedisce che possa avere {a distinzione delle poste imputabili
alla gestione sociale da quelle derivanti dall’attivita imprenditoriale™.

3 Sulla tendenza della legislazione ad addossare all'ente locale i costi sociali si
veda A. Romano, Profili delle Concessione di servizi pubblic, in Diritto amministrative,
1994, p. 477. In tal senso anche la givrisprudenza della Corte Coslituzionale, sulla quale si
veda, C. Bionamy, Gestione di pubblico servizio in forma di impresa e responsabilita del
dipendente, fa Corte Costituzionale cf ripensa, in Glurisprudenza cosiftuzionale, 1992, p.
3141 e, complessivamente, F. TRimarcHl Banrl, La responsabilita del gestore dei servizi
pubblici nella prospettiva delle privatizzazioni in Dirirto Amministrative, 1995, p. 143 e ss.
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Dalle norme sulla responsabiliti patrimoniale si ottiene una doppia
conferma; 1 primo luogo il sistena disegnato dall’art. 23 della 1. 142/90
importa una profonda innovazione rispelto a quanto stabilito dal r.d. 2578/
25, giacché la previsione relativa ai costi sociali non ¢ traducibile sic et
simpliciter ad un ripiano delle perdite, possibile, invece, pervenire ad una
distinzione tra costi sociali aggiuntivi ed attivita d’impresa in sé*'; per altro
verso se ne ha una conferma del fatto che il ripiano delle perdite, pero,
rende I’azienda una forma imprenditoriale spuria, impresa quanto alle mo-
dalita operative ma non quanto alla fissazione degh obiettivi e degli in-
dirizzi che la governano. Ulteriore conferma di quest’equilibrio viene dal
d.1gs. 77/93, che stabilisce 1a legittimita dei debiti fuort bilancio derivante
dalta copertura dei disavanzi delle aziende speciali, ma ¢id nei limiti degli
obblighi derivanti dallo statuto, convenzione o atto costitutivo e nel rispetto
dell’abblige del pareggio di bilancio ed il disavanzo derivi da fatti di ge-
stione. Il riptano viene considerato, infatti, un’eventualiti, nen & automati-
co: deriva, attraverso gli strumenti normativi citati, dai costi sociali che,
espressamente, vengono fatti gravare sull’azienda (“derivi da fauti di ge-
stione’).

Il dato della esclusiva responsabiliti patrimoniale dell’azienda viene
a comprovare le limitazioni all’ attivitd extraterritoriale.

3.3.3. Conclusioni sull’attivita extraterritoriale
Dal quadro succintamente tracciato si ha conferma del fatto che la

norma di cui all’art. 5 del DPR 902/86 deve intendersi implicitamente abro-
gata, in forza della profonda inmovazione normativa; non di meno la norma

* Suj tratti originali dell’azienda, in questo senso, M.S. Granmn, Profili givridic
della municipalizzazione, con particolare riferimento alle aziende in Rivista Amministrati-
va, 1953, p. 623 e ss. e F. Bassy, Natura giuridica dell aziendo municipalizzara, Milano,
1957, A. Barousco, Azienda municipalizzata, n Digesto delle discipline pubblicistiche, IV,
Torne. 1987, p. 137 ¢ s5., & G.Caa, Municipalizzazione dei servizi pubblici, in Enciclope-
dia Ginridica Treccani, XX, Roma. Sull’ implicita abrogarione del r.d. 2578/25, C. TESSAROLO,
Le aziende speciall, in Regione ¢ Governo locale, 1992, p. 103,
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predetta doveva intendersi comunque abrogata m considerazione del suo
rango secondario.

La giurisprudenza, dal canto suo, aveva gii dettato limiti all’ attivita
extraterritoriale delle aziende speciali in forza della sottolineatura della loro
strumentalita.

La natura strumentale dell’azienda & stata considerata limite all’ atti-
vita extraterritoriale di questa * dalla giurisprudenza, in forza del collega-
menio con ’ente di riferimento. La giunsprudenza, ove ha pi ampiamente
argomentato quest’ orientamento™, ha radicato quest’ impostazione nell’equi-
librio tra strumentalita ed autonomia della personalita giuridica; |’azienda,
infatti, ancorché persona giuridica autonoma, non ha visto il venir meno,
guanto al Comune, “del vincolo di strumentalita - ¢ dipendenza rispetto al
medesimo” e questo “sussiste cosi visibilmente che non si pud certo dire
che, allo stato, questa sorta di emancipazione st sia del tutto avverata™’ .
Del resto una totale autonomia dell’ azienda non si spiegherebbe affatto per
I’evidente ragione che 1’azienda & una delie forme di gestione diretta dei
servizi da parte dell’ente locale, che non rilascia il servizio al mercato ma
che 1o eroga secondo modalith organizzative d’impresa poiché questa & la
modalita pid adeguata alla produzione di beni e servizi®*. La stessa giuri-
sprudenza appena citata ha trovato conferma in questo suo argomentare
dalla mancata conversione dei decreti che prevedono 1"attivita
extraterritoriale delle aziende™, ovvero dalla modificazione delle disposi-
zioni in tema di attivita extraterritoriale.

La ragione pid profonda, pero, si nicollega alla questione dell’ auto-
nomia patrimoniale: secondo questa giurisprudenza, infatti, la ragione per

¥ Cfr. Cons. di Stato, sez. V, 1995, n. 1159

““ Cfr. TAR Lombardia, Brescia, 1995, n. 1396

7 .

Cfr. sentenza ult. cit.

* Sui punto, per tutti, G. Pastorl, Pubblica Amministrazione ¢ impresa nel servizi
pubblici, in Scrirti per Mario, Nigre, 11, Milano, 1991, p. 345

* Per queste consideraziont, D. Sorace e C. Marzuowl, Le aziende speciali ¢ le
istituzioni, cit., p.652-3
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la quale si dovrebbe inibire |”attivitd extraterritoriale dalle aziende sarebbe
il possibile profilo di incostituzionalita derivante dall’eliminazione della
regola del mercato a vantaggio di un soggetto terzo che si vale di vantaggi
estranel alla struttura imprenditoriale quale il ripiano del bilancio e di aitri
di tipo fiscale.

Ne deniverebbero profili distorsivi della concorrenza, che deve esse-
re assicurata tra soggetti terzi rispetto all’amministrazione.

Questo spiegherebbe le ragioni del superamento di questo limite nel
caso dell’azienda consortile*”, giacché, in questo caso I’ azienda non sareb-
be un soggetto terzo.

Pilt debole, invece, la considerazione circa la necessitd che “I'ente
locale assuma soltanto servizi pubblict idonei a soddisfare bisogni della
popolazione vivente nel territorio che costituisce ambito territoriale di com-
petenza dell’ente” *' La questione non pare affatto posta nei suoi esatti ter-
mini.

E’ infatti vero che 1'assunzione del servizio in un altro comune po-
trebbe risolversi (ed anzi spesso ha proprio questo scopo) in un’economia
di scala e, quindi, tn un profitto, sicché in nulla si porrebbe il problema
della giustificazione delle spese.

Invero il problema & un altro: una volta condiviso I'orientamento
d’autorevole dottrina®, secondo cut & possibile distinguere tra costi sociali
aggiuntivi e bilancio d’ impresa in senso oggettivo, delle due 'una: o I azien-
da speciale di un Comune interviene in un altro sepportando costi sociali
che non sono propri dell’ ente di nferimento, ovvero st esercita attivita d'im-

* Sulla quale, prima della 1. 142/90, s1 veda F. Bass\, Profili giuridici defl’azienda
consorziale di pubblict servizi, in Rivista Trimestrale di diritto pubblico, 1972, p. 176 ess ¢,
successivamente, V. BaLoing, f consorzi tra enri locafi nefl nmiove ordinamento delle autono-
mie {ocall, in M. CammeLLt (ed.), Le forme associative tra enti focali, Milano, 1992, p. 268
e $5.

“ ¢fr. TAR. Lombardia, Bs, 16.6.95, n.652

° cfr . Sorace e C. MarzuoLt, Le aziende speciall e le (stituzioni, cit, p.644-6 e
dottrina ivi citata
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presa, eliminando cosi la concorrenza senza alcun giustificato motivo: nel-
la prima ipotesi si potra ammettere un simile sperare solo con I'azienda
consortile, sicché 1 costi sociali vengano imputati al Comune cui si riferi-
scono; nella seconda I’ azienda entra in concorrenza con altre imprese, com-
portandosi come queste €, quindi, occorrera I’ esperimento di una gara. Tra-
lasciando, per un istante, la questione relativa al fatto che 1"aztenda possa o
no concorrere con altri in una gara per |’affidamento del servizio, resta il
fatto che ove questa si carichi di costi sociali di ent1 diversi da quello cui &
strumentale ¢id non potra darsi proprio per il vincolo di strumentalita e per
la competenza al riparo dei costi sociali ed ove assuma il servizio per mere
ragioni speculative, comportandost come un qualstasi privato con questi
andra messa in concorrenza.

Non deve essere trascurato il diverso orientamento giurisprudenziale®,
secondo il quale 1'unico limite all’attivita extraterritoriale deriverebbe dal
perseguimento degli interessi della collettivita di riferimento™ talché la na-
tura regolamentare del DPR 902/86 non ostacolerebbe un’interpretazione
che lo adatti alle noviti di legge intervenute, né lo stesso dovrebbe essere
considerato implicitamente abrogato; il territorio come limite fisico, quin-
di, si trasformerebbe nel “vincolo degli interessi da soddisfare®”, sicché
nessun limite si darebbe all’estensione dell’attivita, purché sia nell’interes-
se dei cittadini. 8°¢ detto delle ragioni che, in termini di teoria delle fonti
non fanno propendere per una simile impostazione; tuttavia anche il crite-
rio dell’interesse pare inadeguato: ove si assuma un corretto equilibrio tra
autonomia e strumentalith, non si potrd poi non riconoscere che 1"azienda o
& strumento per il perseguimento, secondo modalita operative imprendito-
riali, di fini pubblici o sociali, ed allora la strumentalitd & evidente e si deve
riferire ad uno o pio Comuni a seconda che sia 0 meno consorziata, oppure
si comporta come un soggetto d'impresa privato ed allora dovra agire in

 In tal senso, di recente, TAR Piemonte, 11, 29.6.95, n. 373, TAR Lazio, II, 21.2.52,
n 442

“ 5i veda TAR Lombardia, I, 29.1.1994, n. 88 ¢ TAR Lazio, 1, 27.12.93, n. 1818,

“ TAR Piemonte, II, 1995, 29.6.95, n, 373
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condizioni di mercato e concorrere con altre in una gara.

Ed in questo caso lo strumento previsto dall’ordinamento non &
’azienda ma la societa per azioni.

Del resto si & ben consapevoli che vi sono servizi di rete per i quali
manca I’economicita della questione ovvero vi sono vincoli strutturali che
invitano o per certi versi impongono una gestione sovraccomunale: in tal
caso, perd, si potrd non solo dar vita ad un’azienda consortile ma, pit anco-
ra, ad una S.p.a. a capitale misto*.

Un’implicita conferma di quanto fin qui sostenuto viene anche dalla
1.127/97, laddove, all’art.17, prevede espressamente la possibilitéd di dar
luogo ad una scissione tra I’azienda ed un suo ramo, che pud venire costitu-
ito autonomamente in 8.p.A. con prevalente capitale pubblico o partecipata
dal soggeto titolare del servizio, laddove questo sia nichiesto dalla natura
del servizio ovverc dall’ambito territoniale in cui questo € chiamato a svi-
lepparsi.

Ne deriva un’ulteriore conferma dell’impostazione fin qui seguita:
ove I'amministrazione intenda svolgere 1l servizio attnbuendolo a terzi do-
vra applicare le regole della concorrenza, che sono derogate nel caso in cut
il Comune (o pit Comuni associati) costituisca un’azienda (o un consor-
zio); non cosi nel caso di attivitd extraterritoriale detle societd dipendenti
dall’ente locale , che dovranno esser considerati terzi rispetto al titolare del
servizio, sicché dovra essere posto in competizione con gli altri operatori
nel mercato.

* Non dimenticando, poi, ¢he per certi servizi, singole fasi o processi produttivi
possono essere appaltati dall’ azienda (o dalle azicnde, ove si trati di pis comuni) ad S.p.a
allc quali le prime partecipano sul punto cir. G. Cata, Le aziende speciali: carattere impren-
ditariale e novita legislative, in I servizi pubbfict locali, Rinmini, 1985
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SOMMARI(O: 1. Premessa. - 2. Le pronunce deila Corte di Giustizia sull’attivith sportiva
precedenti alla sentenza Bosman. - 3. L'incidenza della sentenza Bosman suila 1i-
berta di circolazione del caleiatore. - 4. Su quali presupposti configurare la concor-
renza nel calcio? - 5. La violazione degli aruicoli 85 e 86 del Trattate CE. - 6. |
vantaggl denvanti dall’ applicazione della disciplina della concomenza, come detta-
ta dal Trattato.

1. Premessa

La sentenza Bo._vmanl ha suscitato un grande interesse, non solo in
calciatori ed appassionati di sport, bensi anche tra giuristt ed economisti.

Sotto il profilo giunidico, il caso Bosman deve essere inquadrato nel-
I"ambito del principic della liberta di circolazione delle persone, e pil in
particolare dei lavoratori, secondo gli articoli 48-66 del Trattato CE. La
sentenza risponde infatti a due quesiti: 1)} se la disciplina della liberta ci
circolazione delle persone e della concorrenza, dettata dal Trattato, possa
essere interpretata nel senso che vieta alle societd di calcio di percepire il
pagamente di una somma di denaro affinché un giocatore tesserato possa,
alla scadenza del suo contratto, essere ingaggiato da un’altra societd, 2} se
la stessa disciphina debba essere intesa nel senso di consentire alle Federa-
zioni di applicare quelle norme che limitano la partecipazione alle partite
dei giocaton stranien, cittadint di altri Stati membri.

Una delle spiegazioni di tanto clamore & certamente da individuarsi nel
silenzio della giurisprudenza europea in materia di sport durato vent’anni,
vale a dire dal 1976, quando la Corte di Giustizia delle Comunita Europee si
pronuncid per la prima volta In materia di calcio, in occasione del caso Dond.

'Causa C 415/93, scntenza 15 dicembre 1995, Fore fr., 1V, | e ss.
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La stessa Corte ha, con la sentanza Bosman, ribadito I’incompatibili-
ta con 'articolo 48 del Trattato CE di quei regolamenti, dettati dalle Fede-
razioni calcistiche, che stabiliscono un numero limite di giocatori stranieri
utilizzabili in campo, ma ha aggiunto che pure le norme federali, che subor-
dinano i trasferimenti da una squadra all’altra alla corresponsione di un’in-
dennita, sono contrarie allo stesso principio.

‘Sotto il profilo giuridico 1a sentenza rileva perché chiarificatrice del-
la portata del principio comunitario della liberta di circelazione del calcia-
tore e, pill in generale, del lavoratore.

Il caso Bosman & perd oggetto di attenzione da parte dei giuristi per un
secondo motivo. Lo si ricava dalla domanda dello stesso ricorrente e dalle
conclusioni dell’ Avvocato Generale Lenz, secondo le quali le disposizioni
federali sarebbero contrarie, oltre che al principio di libera circolazione, an-
che alla disciplina della concorrenza dettata dal Trattato agli articoli 85 ed 86.
Nonostante il silenzio dei giudici su questo punto, alcuni suggeriscono infatti
di configurare un mercato calcistico cui applicare detti articoli, cosi da poter
disporre di un ulteriore strumento di garanzia per la liberta di circolazione dei
giocatori oltre a quello offerto dagli articoli 48-86. La disciplina della con-
correnza prevede infatti certi poteri di indagine e di sanzione della Commis-
sione, il cui utilizzo garantirebbe alla stessa sentenza una maggiore incisiviti.

L.a sentenza ha offerto inoltre I’occasione per ritlettere sull’impor-
tanza che calcio e sport rivestono nell’ambito della Comunita, per gli inte-
ressi economici che comportano e per I"attitudine a fomentare gh animi di
innumerevoli appassionati, In tutto cid la ragione di diverse proposte di
interpretazione della normativa comunitarta gia esistente o di dettatura di
una disciplina nuova e specifica dello sport.

Al fine specifico di dimostrare la possibitita di estendere al settore
del calcio, e dello sport in genere, la tutela garantista degli articoli 85 ed 86
del Trattato & dedicato questo scritto.

2. Le pronunce della Corte di Giustizia sull’attivita sporti-
va precedenti alla sentenza Bosman

La prima occasione per la Corte di Giustizia delle Comunita Europee
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di pronunciarsi in tema di sport & offerta dalla causa 36/74%. Di fronte alla
clausola del regolamento della Union Cycliste Internationale, che dispone
che §"allenatore abbia la stessa cittadinanza del ciclista, gli allenatori Koch
e Walrave prospettano al giudice nazionale la tesi per cui la clausola sareb-
be in contraddizione con i principi comunitari in tema di libera circolazio-
ne. Con la sentenza del 12 dicembre 1974 la Corte precisa che “Iattivita
sportiva & disciplinata dal diritto comunitario solo in quanto configurabile
come attivitd economica ai sensi dell’articolo 2 del Trattato”, che quando
consiste in una prestazione, di lavoro subordinato o di servizi, retribuita ¢
soggetta agli articoli 48 ¢ 59 del Trattato. Aggiunge che il divieto di discri-
minazione, sancito dagli articoli 7 {oggi 6), 48 e 59, nguarda non solo gli
atti della pubblica autorita, ma qualsiasi norma diretta a disciplinare collet-
tivamente il lavore subordinato e la prestazione di servizi e che tale princi-
pio & inderogabile rispetto a qualsiasi rapporte it quale, sia per il luogo in
cui sorge sta per quello in cui spiega i1 suoi effetti, possa riconoscersi con-
nesso al territorio della Comunitd. La Corte conclude affermando che dal
principio derivano diritti soggettivi che il singolo pud far valere davanti al
giudice nazionale.

La sentenza si caratterizza per una certa equivocita. Pur sancendo
I’applicabilita del principio di non discriminazione sulla base della cittadi-
nanza, la Corte sottolinea che questo non concerne la composizione delle
squadre sportive, essendo questa comptuta sulla base di criteri meramente
tecnici e sportivi e ne trae la conclusione che la prestazione sportiva non
rappresenta un’ attivita economica. Da cid la conseguenza che I"attivith spor-
tiva sarebbe sottratta al diritto comunitario.

In questo modo la Corte riconosce la preminenza dell’ ordinamento spor-
tivo su quello comunitario, ammeitte che in caso di contrasto con gli articoli del
Trattato prevalgano le disposizioni statutarie delle federazioni sportive.

Le incertezze lasciate dalla sentenza Walrave c. Koch vengono poco

2 Causa 36/74.BN.O. Walrave, L.LN. Koch ¢, Association union cycliste
internationale, Koninklijhe Nederlandsche Wielren Unie, Federacion Hspaiole Cicli-
smo, 12 dicembre 1974, GUCE, 5 apnle 1975
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tempo dopo eliminate dalla stessa Corte.

L’ occasione viene offerta dalla controversia nata tra il presidente della
societa di calcio Rovigo, Mantero e I’incaricato di compiere sondaggi al-
I’estero al fine di reclutare un giocatore, Doni. Quest’ultimo, avendo soste-
nuto delle spese ed avendo ricevuto delle offerte, reclamava il rimborso
delle spese. Mantero si rifiutava di pagare opponendo le disposizioni della
Federazione Italiana che non permettevano la partecipazione di giocatori
stranieri al campionato italiano, mentre Dona dal canto suo, si richiamava
agli articoli 7, 48 e 59 del Trattato CE.

Il giudice di Rovigo poneva a quel punto alla Corte di Giustizia quat-
tro quesiti: 1) se gli articoli 7, 48 e 59 conferiscanc ai cittadini degli Stati
membri il diritto di prestare la loro attivita, subordinata od autonoma, ovun-
que nella Comunita; 2) se i calciatori professionisti abbiano lo stesso dirit-
to; 3) se, ove tale dirttto sussista, sia effettivo anche in presenza di norme,
emanate da un ente nazionale competente a disciplinare il gioco del calcio
all’interno dello Stato membro, che subordinano la partecipazione dei cal-
ciatori alle gare a requisiti di tesseramento o di cittadinanza; 4} e se tale
diritto possa essere fatto valere direttamente davanti al giudice nazionale.

La soluzione & indicata dalla Corte” in due punti: 1) la disciplina o
prassi nazionale, anche se disposta da un’organizzazione sportiva, che ri-
serva ai soli cittadini dello Stato membro il diritto di partecipare ad incontri
di calcio & incompatibile con gli articoli 7, 48-51 e 59-66. La stessa prassi
o disciplina pud tuttavia applicarsi quando la preclusione degli stranieri a
certi incontri sia dovuta a motivi non economici, bensi attinenti al carattere
ed alla fisionomia particolare degli incontri ed aventi natura esclusivamen-
te sportiva; 2) hanno efficacia immediata e conferiscono diritti soggettivi
ai singoli I’articolo 48 da un lato e 59 e 60 dall’altro, nei limiti in cui questi
due ultimi prescrivono il divieto di discriminazioni nei confronti del
prestatore per la sua nazicnalith o perché risiede in uno Stato diverso da
quello in cui la prestazione ¢ fornita.

Ricordando che 1a sentenza precedente ha riconosciuto I’ applicabilita

3 Causa 13/76, G. Dond c. M. Maniero, 14 luglio 1976, GUCE, 6 ottobre 1976.
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dei principi del Trattato anche nel settore dello sport purché nell’attivita
sportiva sia configurabile il carattere economice ai sensi dell’articolo 2 del
Trattato, si nota che la novita apportata dalla sentenza Dona-Mantero con-
siste nel dare per certa tale applicabilitd, essendo di natura economica I’ at-
Hvita esercitata dai calciatori che svolgono un lavoro suboerdinato od effet-
tuano una prestazione di servizi retribuita.

Vengono dunque meno le incertezze lasciate dalla sentenza Welrave-
Koch, non vi & piu alcun dubbio sull”applicabilita del dintto comunttario
nel settore del calcio, dato che gli scopi economici prevalgono su quelli
agonistici. Conseguentemente tutti i calciatori cittadini di uno Stato mem-
bro hanno il diritto di svelgere 1" attivita sportiva in qualunque Stato della
Comunita. La Corte tuttavia ammette un’eccezione al principio di non di-
scriminazione riconoscendo la legittimita delle consuetudini o discipline
che escludono i giocatori stranieri dalle formazioni nazionali, quando i motivi
non siano di carattere economico ma attengano alla specificita dello sport o
dell'incontro. Nel caso delle squadre nazionali dunque il requisito della
cittadinanza ¢ provvisoriamente legittimo, non & discriminatorio quando
rappresenta |’ elemento qualificante della squadra stessa.

Nella sentenza Dond-Mantere 1a Corte, pur riconoscendone il carat-
tere di attivith economica, non ha pero trascurato le particolarita dello sport,
ammeltendo persino la possibilita di derogare al diritto comunitario.

Nonostante il passo in avanti mosso con la sentenza, numerose sono
le critiche. Muovendo delle obteziom al silenzio della Corte circa gli speci-
fici incontri in cui & ammissibile 'esclusione di giocatori stranieri, ci si
domanda ad esempio se la deroga al principio di non discriminazione valga
solo per le gare tra squadre nazionali od anche per incontri diversi. Inoltre
1 motivi di tale eccezione, nerenti alla peculiarita del calcio e del tipo di
incontro, sono convincenti, ma difficile & giustificarli. Guardando alla re-
alta infatti non si pud escludere che, anche nel caso di partite tra formazioni
rappresentative di nazioni, I'attivita dei calciatori & di carattere economi-
co , lo confermano le elevate retribuzioni dei caleiaton ed 1l ritorno pubbli-

$oar e e \ o

Simili obiczioni sono mosse dall’ Avvocato Generale Lenz nelle sue conclusioni
circa il caso Bosman, riportate da J. L. DUPONT, Le droit communautaire et fa situation du
sportif professionel avant 'arrét “"Bosman”, i Revue du marché unigue européen, 1996, 83,



294 Julka Lanfranco Tronchin

citario per gli sponsor.

Inoltre viene da alcuni’ contestata I'immediatezza con cui la Corte
ha riconosciuto nell’ attivitd sportiva il carattere economico ed il
riconducimento all’articolo 2 del Trattato. Pur ricevendo i calciatori in tutti
ghi Stati un compenso, non tutte le societa sportive hanno scopo di lucro, ad
esempio in Italia vi & un espresso divieto di legge. Sarebbe dunque stato
pit corretto concludere che lo sport possa avere il carattere economico.

Si aggiunge un’ulteriore critica se si sottolinea il silenzio della Corte
circa la qualificazione giuridica del rapporto di lavoro del calciatore. Come
si evince dalla sentanza Dond-Mantero, gli articoli 48 e 59 sono indubbia-
mente applicabili entrambi nel settore dello sport, ma gli effetti che ne deri-
vano sono diversi. 1 diritti e gli obblighi che nascono da un rapporto di
lavoro subordinato non sono gli stessi di quelli derivanti da un rapporto di
lavoro autonomo, da simili diversita deriva una disparita di trattamento,
seppure limitata al solo settore del calcio. Prima di riferirsi alla liberta di
circolazione del calciatore la Corte avrebbe dovuto occuparsi di alcuni aspetti
dell’esercizio dell’attivita Sportivaﬁ.

Altre critiche vengono ancora avanzate , quale guella relativa all’ec-
cezione al princtpio di non discriminazione’. Secondo un’ottica diversa da
quella della Corte, la richiesta del requisito della cittadinanza tra le condi-
zioni dell’ingaggio e la formazione di squadre su base meramente naziona-
le non possono ricondursi a quei motivi di carattere tecnico e sportivo che
legittimano I’esclusione dello straniero, in quanto sono espressione delle
scelte dei centri di potere del settore calcistico.

Secondo altre opinioni le squadre sarebbera i “bastioni del naziona-
lismo™, il eui eriterio di composizione viola le norme comunitarie,

Secondo altri infine, a tutela dei diritti fondamentali riconosciuti dal

*In questo senso A. D'HARMANT FRANCOIS, La libera circolazione nel calcio
pmfeuwmmm alcune riflessiond, in Rivista di diritto sportive, 1987, 628.
A D'HARMANT FRANCOIS, op. ult. cit., 619, 3 ss,
" La critica & niportata da G. VIDIRI, La libera circolazione def lavoratori nei paesi
della CEE ed il blocco “calcistico” delle frontiere, in Glurisprudenza italiana, 1988, 66 ¢ ss.
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Trattato, la Corte deve sempre garantire la prevalenza del diritto comunita-
rio su quello degli Statt membri, cosi come su qualsiasi disciplina dettata da
un ente autonomo diverso dalla Stato®.

Ove si voglia accettare la posizione della Corte di Giustizia, secondo
la quale il calcio rientra nell’ambito di applicazionc del diritto CE quando
siano presenti i caratteri dell’attivita economica e si tralascino le critiche
che le sono mosse contro, si dovra prendere atto deil’eseguibilita del prin-
cipio della liberta di circolazione per persone, servizi e beni e dell’ obbligo
per le federazioni e le societa calcistiche di rispettarlo.

3. L’incidenza della sentenza Bosman sulla liberta di circo-
lazione dei calciatori

Nel 1993 fa Corte di Giustizia ha la possibilita di pronunciarsi nuo-
vamente in materia di calcio professiomistico.

L’ occasione le viene offerta dalla vicenda di un calciatore belga, Jean
Marc Bosman®. Tesserato presso I"Union royale belge des sociétés de
football association (URBSFA), gioca per la squadra del Liegi fino al 1988,
quando, in prossimita della scadenza del suo contratto, Ja societa gli propo-
ne un nuovo contratto, ma con una riduzione della sua retribuzione pari al
minimo previsto dalla Federazione,

Avendo il giocatore rifiutato I’offerta, viene iscritto nell’elenco dei
giocatori cedibili. Bosman accetta allora la proposta della squadra francese
Dunquerke. Le trattative tra le due societd vengono infatti condotte nel
rispetto del regolamento UEFA del 1990 e, secondo la disciplina dei trasfe-
rimenti in esso contenuta, il calciatore al termine del contratto che 1o lega

8 G. VIDIRI La libera circolazione dei lavoratori nei paesi della CEE ed if blocco
Yealeistico” delle frontiere, cit., 66 e ss.
Causa C 415/93, Union royale des sociéids de foorball association, Roval club
lidgeois et Union des assoctations européenes de football ¢. Bosman, 15 dicembre 1995, in
foro fr, 1V, 1-31.
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ad una societd pud stipularne uno nuovo con un’altra societd. Quella ce-
dente ne deve dare immediata notizia alla Federazione nazionale affinché
rilasci il certificato di svincolo; quella acquirente & invece tenuta a corri-
spondere alla societa di provenienza un’indenniti che si dice di preparazio-
ne ed ha la funzione di coprire le spese di preparazione sostenute dalla
societi cedente se il calciatore & ceduto per a prima volta nella sua carriera,
o che si chiama di promozione se versata per qualsiasi cessione successiva
e con la funzione di retribuire la societa di provenienza per aver aiutato il
giocatore a raggiungere certl livelli tecnici.

Temendo I’insolvibilita della societd acquirente, il Liegi non avanza la
richiesta del suddetto certificato, rendendo cosi inefficaci gli accordi; so-
spende inoltre Bosman, impedendogli di giocare per I'intera stagione. Nel
1990 ha quindi inzio la lunga vicenda processuale, finché tre anni dopo viene
adita la Corte di Giustizia su due questioni: 1) se gli articoli 48,85 ed 86 del
Trattato di Roma vadano interpretati nel senso che vietano ad una societd
calcistica di pretendere e percepire il pagamento di una somma di denaro
affinche un giocatore tesserato presso la stessa, dopo la scadenza del contrat-
to, possa essere ingaggiato da un’altra societd; 2) se le stesse norme debbano
essere interpretate nel senso di consentire alle federazioni, nazionali ed inter-
nazionali, di applicare quelle norme dei loro regolamenti che limitano la par-
tecipazione dei giocaton, cittadini di altri Stati membri, agh incontri.

La Corte si pronuncia sul primo quesito tenendo ferma la giurispru-
denza degi anni “70 relativa allo sport e confermando le conclusione del-
I’Avvocato Generale Lenz. Nella sentenza Donda la Corte aveva stabilito
che I”attivith del calciatore ha carattere economico e come tale & soggetta al
diritto comunitario. Seguendo la giurisprudenza, Lenz e la Corte ne
desumono che, nella misura in cui Iattivith del giocatore consiste in un
lavoro subordinato od in una prestazione di servizi retribuita, saranno
applicabili tanto gli articoli 48-51, che dettano il regime del lavoro subordi-
nato, quanto gli articoli 59-66, inerenti alla libera prestazione di servizi'® .

Ritenendo 1a Corte estensibile al settore del calcio 1l regime della

10 Punto 73 della sentenza.
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circolazione dei lavoratori dettato dal legislatore comunitaric, inevitabile &
la conclusione che il sistema dei trasferimenti lo violi. Infatti il subordinare
il trasferimento di un giocatore al pagamento di un’indennita da parte della
societd acquirente significa limitarne il diritto di circolazione, visto che
trasferimento & vietato se la somma pattuita non & versata. In particolare &
posto nel nulla quello scopo perseguito dafla Comunita di riconoscere la
liberta di ctreolare a chi non occupi gid un impiego, ma lo stia cercando’

Non ¢ di ostacelo a questa conclusione il fatto che il limite alla hber-
ta di circolazione di Bosman sta posto dal Paese di provenienza, precisando
[a Corte I'irrilevanza del Paese che st oppone al trasferimento, sia esso quello
di destinazione o guello di provenienza ~.

Nel pronunciarsi sull’ammissibilith del sistema dei trasferimenti a
norma del diritto CE, i giudici della Comunita si sono anche riferiti alla
precedente sentenza Keck ¢ Mithouard 314 I quell’occasione avevano
affermato che le disposizioni nazionali che limitino o vietino certe modalita
di vendita sone applicabili a condizioni che valgano per tutti gli operaton
economici interessati e che incidano in egnal misura sullo scambio di pro-
dotti sia nazionali che provenienti da altri Stati membri. Tale precisazione
potrebbe valere anche nel case Bosman, dato che le disposiziont sui trasfe-
rimenti valgono tanto nel caso di accordi tra societa della stessa federazio-
ne nazionale, quanto in quello di accordi tra socield appartenenti a diverse
federazioni nazionali. Tuttavia non si pud tralasciare che questa disciplina
limita la liberta di circolazione dei calciatori, persino quando il contratto
che li lega ad una societa & scaduto.

Per quanto riguarda il secondo quesito, quello relativo alla legittimi-
ta della limitazione alla partecipazione a certi incontri det giocatort stranie-
ri, la nisposta della Corte & inevitabile.

Hy principio di libera circolazione & cosi interpretato dalla Corte di Giustizia neila
catsa 292};‘89, The Queen c. Antoniessen, fFore ltaliano, 1V, 1991, 218,
” La precisazione ¢ conterniuta niel punto 97 della sentenza,
* punto 103.
* Cause riunite C267 268/91, GUCE, 13 novembre 1991.
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La questlone & originata dall’accordo, raggiunto da Commissione e
UEFA net 1991 che stabilisce la possibilita per le societa di tesserare un
numero illimitato cli giocatori cittadini di altri Stati membrt, ma di schierar-
ne nella squadra solo tre pit due cosidetti assimilati.

La Corte dedica a questo riguardo poche parole per sanc:lre I'incom-
patibilita della cosidetta regola del tee pilt due con il Trattato CE'®. Sitratta
specificatamente di una discriminazione basata sulla nazionalita ed irrile-
vante & la particolarita che all'ingaggic dei giocatori provenienti da altri
Stati membn non sia fissato un limite. Essendo la partecipazione alle par-
tite |'aspetto essenziale dellattivita del calciatore, & sufficiente questa limi-
tazione della partecipazione degli stranieri agli inconiri per poter ravvisare
la violazione del principio della libera circolazione. Esistendo un limite
nell’utilizzazione dei giocaton non cittadini, & evidente che ne sono limita-
te anche le possibilitd d’ingaggio.

Alla luce di queste valutazioni la Corte di Giustizia conclude che:

1) “I’articolo 48 osta all"applicazione di norme emanate da federa-
zioni sportive in forza delle quali un calciatore, cittadino di uno Stato mem-
bro, alla scadenza del contratto che lo vincola ad una societd pud essere
ingaggiato da societa di altro Stato membro solo se questa ha versato alla
societa di provenienza un’indennita di trasferimento, formazione e prormo-
zione™;

2) a norma dello stesso articolo & inammissibile che le societa
calcistiche possano schierare solo un numero limitato di calciatori cittadini
di altrt Stati membri.

La sentenza Bosman ha attirato " attenzione di numerosi economisti
e giuristi. Varie sono le valutazioni sul significato, I'incidenza, gli effetti
che essa produce sul calcio, o pill in generale sullo sport, sul piano dell’eco-
nomia e sul piano giuridico.

(ia nel corso della causa I'UEFA ha cercato di opporsi alla domanda

" Di questo accordo ¢i da notizia G. BERNINI, Lo sport ed il diritto comunitario
dopo Maasrtichr: profili generali, in Rivista di divisto sportivo, 1993, 663,
La sentenza tratta della violazione delle norme sulla cittadinanza ai punti 119,120,
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di Bosman circa I’applicabilita all’ attivita calcistica degli articoli del Trat-
tato CE, sottolineando che le istituzioni comunitarie hanno, fino ad allora,
rispettato ”autonomia dell’ ordinamento sportive ed aggiungendo che una
pronuncia della Corte di Giustizia, a quel punto, comporterebbe la necessa-
ria riorganizzazione del gioco del calcio. Essa ha suggerito dunque ai giu-
dici europei di attenersi ad una certa elasticith tenendo presente la specifici-
ta di quel settore.

Se da un lato la Corte esclude di farsi condizionare dalle conseguen-
ze pratiche, che la sentenza potrebbe produrre sull’organmizzazione del cal-
cio, essendo che, secondo la giurisprudenza comunitaria, una sentenza deve
essere pronunciata previa preventiva valutazione delle sue possibili inct-
denze, ma soprattutto rispettando 1’ “obiettivita del diritto” e non permet-
tendo che probabili ripercussiont ne compromettano I’ applicazione 7 dal-
tro canto la stessa autoritd giudiziaria rifiuta che lo sport sia sottratto alla
disciplina comunitaria

A questo riguarde ¢’¢ chi, appigliandosi alla specificita del settore,
auspica una riforma del Trattato al fine di dedicare allo sport uno spazio
autonome. Tuttavia ci sono molteplici ragioni che rendono 1'auspicio illu-
sorio. Si osserval , ad esempio, che la sentenza & fondata su uno dei pila-
stri dell’Unione Europea, ossia la libera circolazione; se quindi anche fosse
delineabile una certa specificita del calcio ed uno status del calciatore euro-
peo, improbabile & invece I"esenzione dagli articoli 48, 85 ed 86. Nel corso
di un’intervista Van Miert, membro della Commissione europea e respon-
sabile della concorrenza, alla domanda se lo sport possa essere isolato dal
Trattato in considerazione della sua specificiti, risponde che se una simile
eccezione & ammissibile per il calcio, allora deve esserlo anche per ogni

1 Le obiezioni dell’ UEFA ¢ la risposta della Corte sono riportate nella sentenza ai
punti 7]]% 7.

M. CLARICH, La sentenza Bosman: verso il tramonto degli ordinamenti giuridi-
ci sportivi?, Rivista di diritte pubblico comunitarip, 1996, 616, spiega che |’ autonomia del-
I’ordinamento sportivo non pud significare totzle impermeabilita rispetto all'ordinamento
generale.

1% A. SESSA, Il sole-24 ore, venerdi 23 gennaio 1996,
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altro sport; la persistenza di discriminazioni sulla base della nazionalita
sono d’altro canto uno dei maggiori ostacoli all’attvazione di una cittadi-
nanza europea.

A queste osservazioni c¢’& chi risponde aggiungendo che anche vo-
lendo sottrarre il calcio alla portata del Trattato, si dovrebbe risolvere un
quesito: fino a che punto si pud limitare I'estensione di uno dei principi
fondamentali delia Comunita, ciog la libera circolazione dei lavoratori?

L'unica via per ammettere una sottrazione del calcio all’articolo 48
sarebbe quella di ravvisare dei motivi di ordine pubblico a norma dello
stesso articolo terzo comma, oppure, sulla base di quanto disposto nella
sentenza Dona-Mantero, quello di ravvisare dei motivi di carattere non eco-
nomico inerenti esclusivamente il calcio™

La portata della sentenza ¢ dectsamente ampia. E’ innanzitutto da
molti sostenuto che la condanna della clausola di nazionalita e del sistema
di trasferimenti, se anche pronunciata in riferimento al settore specifico del
calcio, € estensibile a tutti gli altri s,port21

La sentenza Bosman & applicabile alle attivita sportive anche se sono
disciplinate da regolamenti privati. Gia in occasione delle cause Walrave e
Dona la Corte aveva precisato che 1 principi del Trattato prevalgono non
solo sulle disposizioni legislative, regolamentart ed amministrative, ma anche
su quelle dettate da associazioni private, quali le federazioni o le societa
sportive. Tale estensione alle regolamentaziom private € spiegata nella stessa
sentenza: |’ abolizione delle frontiere non sarebbe completamente realizzabile
se nell’esercizio delt’ autonomia giuridica le associazioni potessero porre
ostacoli alla liberta di circolazione.

2 D. O’KEEFE ¢ P OSBORNE, L'affaire Bosman: un arrét important pour le bon
fomrmnnemen.’ du Marché unique européer, Revue du marché unigue européen, 1996,41.

! Sono di questa avviso M. THILL L arrét “Bosman” et ses implications pour la
libre circulation des sportifs 8 Uintérieur de I Union enropéenne dans des contextes factuels
différents de ceux de Uaffaire “Bosman", Revue de marché unigue européen, 1996; ¢ N.
PARISIS EM. F SALAS, Le sport individuel au regard de Uarrét “Bosman": les ordonnances
“Deliége"”, Revie du marché unique européen, 1996,135,
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L’ applicabilita del principio & evidente alla luce dell’ articolo 48 e del
regolamento 1612/68, che dispone espressamente la nullita delle clausole
dei contratti collettivi od individuali di lavoro nella misura in cui prevedo-
no condizioni discriminatorie nei confronti di lavoratori cittadini di altri
Stati membri. Lo stesso non si pud dire circa I’articolo 59 del Trattato CE,
non essendo state emanate disposizioni simili relativamente alla libera pre-
stazione di servizi,

Tuttavia considerande che le attivitd disciplinate dall’articolo 59 non
s1 distinguono da quelle disciplinate dall’articolo 48, se non per la circo-
stanza che sono svolte al di fuori di un contratto di lavoro subordinato, si
pud concludere che non vi & alcun dubbio sull’estensibilita del principio
anche alla prestazione di serivizi

L'importanza della sentenza Bosman aumenta se si osserva che [a sua
portata non & limitata al settore del calcio, ma incide perfino sul disegno
dellintegrazione europea. Essa offre {"occasione per riaffermare un princi-
pio fondamentale: quello in virth del guale I'individuo prevale sulle esigenze
economiche. Le vicende giudizianie di Bosman sono durate cinque anni e la
difficolta per il singolo di far valere i suoi diritti era tale che si sarebbe potuto
affermare che I’articolo 48 prevedeva solo una hberta formale e che le proba-
bilita di riuscire dipendevano solo dalle disponibilita finanziane dell’indivi-
duo. TI successo di Bosman ha contraddetto una simile apparf:,nza23

Secondo alcuni autori si deve parlare di un’unita essenziale delle li-
bertd fondamemntali: esisterebbe infatti un legame piuttosto stretto tra le li-
berta di cui agli articoli 48,52 e 59 del Trattato.

Un aspetto che rende la sentenza meritevole di attenzione & la preci-

2 Sull’applicabilita della sentenza alla normativa privata si pronuncia M. THILL,
L arrér "Bosman" et ses implications pour la tibre circulation des sportifs o Uintérieur de
'Union ewropéen dans des contextes factuels différents de cuex de ['affaire "Bosman”,
Revue du marché unique européen. 1996, 114

= Sull’ampio significato delia sentenza s1 esprime f. L. DUPONT, Le droit
communautaire el la sitwation du sportif professionel avanr arrét “Bosman™, Revie du
marché unigue europden, 1996 91.
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sazione del significato dell’articolo 48. Corne sostenuio nel primo capito-
lo, vari autori ritengono che la norma garantisca una paritd di trattamento
unicamente formale, in quanto sarebbe assicurata solo sul piano della na-
zionalitd e non anche di qualsiasi altra discriminazione. La Corte hainvece
accolto la tesi dell’ Avvocato Lenz, secondo il quale I'articolo non vieta
solo le discriminazioni basate sulla cittadinanza, bensi qualsiasi restrizione
della liberta di circolazione. L'importanza della sentenza deriva dunque
anche dall’aver ampliato la portata dell’articolo 48 del Trattato CE: essa
conferma che il divieto contenuto nelle disposizioni relative alla liberta di
circolazione delle persone, oltrepassa la discriminazione, per coptire tutte
le restrizioni al diritto del cittadino europeo di accedere liberamente all’im-
piego in un altro Stato della Comunita”

In questo modo la Corte sembra essersi adeguata al disegno della
Comuniti Europea introdotto con I"articolo 8, ossia quello d’istituire uno
statuto politico e non pin lirnitato ai soli diritti economici e sociali, comune
a tutti i cittading europei.

Un’ulteriore ragione d’interesse per la sentanza dertva dal fatto che
essa tocca i rapporti tra I'ordinamento giuridico sportivo, quello giuridico
nazionale e quello giuridico comunitario. In particolare essa ha permesso
alle istituzioni europee di far propri compiti che gli organi nazionali dei
singoli Stati non sono pil in grado di eseguire isolatamente. Un giudice
nazionale avrebbe infatti sicuramente potuto incidere poco o niente sulla
sttuazione del calcio, dati 1 poteri piuttosto ampi dell’ ordinamento sportivo.
Lasciando invece voce all’autoritd giudiziana comunitaria si sono potute
recuperare quelle liberta che gli ordinamenti nazionali avevano lasciato alla
disciplina delle organizzazioni sportive ™.

il pih ampio significato dell’articolo 48 & affermato da D. O'KEEFE e P
OSBORNE, L'affuire Bosman: un arrét impartant pour le bon fonctionnement du Marché
unique européen, it 30, J L. DUPONT, Le droir communawiaire et la situation du sportif
professionel avant larrét “Bosman”, cit, 87, K. VANDAMME, La Communauté enropéenne
et te sportif professionel, Revue du marché commun, 1996, 353 e ss.

In queste senso P DEMARET, Introduction. Quelgques observations sur la
signification de I'arrét “Bosman”, cit., 15.
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Prima della sentanza Bosman la Corte si era gii pronunciata in tema
di sport nelle sentenze Walrave e Dona. In quell’epoca tuttavie non era
ancora stato compreso il potenziale commerciale dello sport e del calcio in
particolar modo. La Corte nel 1996 ne ha evidenziato la funzione anche
commerciale derivante dall’enorme importanza finanziaria delle partite di
calcio e dalla vendita dei diritti televisivi. Per questa ragione la pronuncia
della Corte ha suscitato pure I'interesse degli economisti

Infine bisogna notare il vigore con cui la Corte si & pronunciata sulla
liberta di circolazione dei lavoratori, prendendo una posizione piu decisa di
quella che aveva assunto con il caso Dona. Se fino ad ora lo sport era stato
considerato una guestione marginale, su cui largo margine era lasciato ai
giudici nazionali e sportivi, ora, data in particolare I’importanza economica
dello sport e soprattutto del calcio, la Corte di Giustizia si & fatta pin decisa.

Rimane tuttavia da osservare un aspetto negativo: la sentenza Bosman
non & applicabile nelle situazioni meramente inteme. Tra le statuizioni del-
la Corte vi & in particolare il divieto delle indennita,che vale sclo per i tra-
sferimentt tra socteta di diversi Stati membri e non anche per quelli all’in-
terno di un unico Stato. Questa himitata portata della disposizione & dovuta
alla scelta dei giudici di pronunciarsi solo in base all’articolo 48, che puo
esser applicato soto a situazioni transfrontaliere. Ritenendo infatti 1a disci-
plina dettata dalle federazioni contraria all’articolo appena menzionato, i
giudici non hanno creduto necessario pronunciarsi anche sull’applicabilita
degli articolt 85 ed 86, relativi alla libera concorrenza. Il motivo della scel-
ta sembra essere |'opportunita di non avventurarsi sul terreno ptil ampio
detla concorrenza, di valutare con calma gli effetti della sentenza sullo sport
e di attendere i risultati tra Commissione e UEFA%. Questo significache la

®g, KESENNE, per esempio si dedica ad un'analisi dell'incidenza della sentenza
Bosman sull’economia delle spont, in L'affaire Bosman et { économie du sport professionel
par équiﬁe, Revue du marché unigque européen, 1996, 93 ¢ ss.
Le ragioni della Cortc sono spiegate da P DEMARET, Intrduction. Quelques
observation sur la significarion de I'arrér “Bosman ", cit, 14-15.
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sentenza non fonda alcun diritto per quegli sportivi che esercitano la loro
attivitd all’interno dello Stato membro di cu sono cittadini; mentre sari
sicuramente efficace nel caso di un lavoratore cittadino di un altro Stato
membro, che in un Paese della CE desideri cambiare squadra, poiché il
diritto alla liberta di circolazione non si esaurisce con 1l primo impiego nel
Paese di destinazioneZ®,

4. Su quali presupposti configurare la concorrenza nel cal-
cio?

L’ ambito di applicazione della disciplina della concorrenza ¢ alquanto
ampio, riguarda infatii tutte le attivita economicamente rilevanti, tutte le
imprese, siano esse industriali, commerciali o di prestazioni di servizi,

L articolo 85 del Trattato CE vieta tutti gli accordi tra imprese, le
decisioni di associazioni di imprese e le pratiche concordate che abbiano
per scopo o comunque per effetto “di impedire, restringere o falsare il gio-
co della concorrenza all’interno del mercato comune™. L articolo 86 vieta
nvece lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante da parte di una
o pit imprese nell’ambito del mercato comune o di una sua parte sostanzia-
le.

Al fine di accertare se si possa parlare di concorrenza nell’ ambito del
mercato calcistico occorre innanzitutto precisare il significato che il termi-
ne impresa ha nell’ordinamento delle Comunita Europee.

Originariamente dottrina e giurisprudenza comunitarie propendeva-
nO per una nozione in senso soggettivo, ritenendo che I'impresa coincides-
se con la persona fisica o giuridica che svolge I’ attivith economica. Succes-
sivamente & invece prevalsa I'interpretazione secondo la quale la nozione

28 Autore di questa precisazione & M. THILL, L'arrét “Bosman" et ses implications
pour la libre circulation des sportifs & Uintérieur de I'Union européenne dans des conrextes
Sactuels différents de ceaux de 'affaire “Bosman”, cit., 99-102.
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va ricostruita in termini meramente oggettivi, va identificata con lo svolgi-
mento di un’attiviti economica autonoma a prescindere dalla forma giuri-
dica®. Nella disciplina comunitaria si nota |’ identificazione della nozione
giuridica con quella economica: impresa & quell’unitd economica , quella
struttura, con organizzazione permanente e non temporanea, destinata alla
produzione di nuova ricchezza. Irrilevante & 1’aspetto organizzativo, I'im-
presa si configura ogniqualvolta un soggetto, persona fisica o giuridica che
sia, compia un atto di disposizione della propria sfera giuridica producendo
effetti economici. La Commissione, confermando questo orientamento, ha
evidenziato che impresa & anche 1’artista che faccia un uso commerciale
delle proprie prestazioni, anche se solo occasionalmente>"

Considerando che gli articoli 85 e 86 del Trattato sono stati dettati
con riguardo ai comportamenti di imprese lesivi dell’equiibrio del gioco
della concorrenza, presupposto necessario per laloro applicazione & il com-
pimento di atti economicamente rilevanti (idonei ad incidere su tale equili-
brio) da parte di una o pil persone fisiche o giuridiche™ .

Attivitd economicamente rilevante & 51curamente guella calcistica:
gia nel 1976, in occasione della causa Dona—Mantero , la Corte di Giusti-
zia dichiar® 1] carattere economico dell’atttvita del ualcmtorc allorche sta
svolta in regime di lavoro subordinate o di prestazione di servizi remunerata.

L’attivita economicamente rilevante & configurabile nel calcio dati i
guadagni che lo caratterizzano. Essa non € solo quella compiuta dai calcia-
tori, benst anche quella svolta datle Federazioni calcistiche, le quali, oltre
che coordinare le competizioni tra le squadre affiliate, operano anche come

% La Corte di Giustizia ha ad esempio disposto che non ha alcuna rilevanza il cam-
biamento di forma giuridica neile cause riunite 29-30/83, Cram e Rheinzink c. Commissio-
rne, 28 n}{aﬂrzo 1984, GUCE, 8 maggio 1984,

Rai/Unitel, GUCE, 1978, L.157/39.

*"1I concetto di impresa & con precisione approfondito da G. GUIZZE, H concerto di
impresa tra dirftto comunitario, lepge antitrust e codice civile, Rivisia di diritto commercia-
le, parte [, 1993, 281 e ss.

2 Causa 13176, GUCE, 6 ottobre 1976.
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prestatrici di servizi di spettacolo e pubblicita in vista di un profitto econo-
mico, e dalle societi: quale ad esempio la vendita dei biglietti d’ingresso
alle partite, ’affitto di spazi pubblicitari, la vendita di gadgets, di diritti di
trasmissione televisiva degli incontri, di spazi pubblicitari sufle divise®”.

Quantoe ai mercati in cui pud ravvisarsi una violazione della discipli-
na della concorrenza, essi possono essere diversi a seconda della situazione
particolare34. La violazione degli articoli 85 e 86 puo avvenire nel mercato
delle nsorse di approvvigionamento, considerando come tali i calciatori o 1
servizi da loro prestati, oppure nel mercate dei servizi di spettacolo e di
pubblicita, in tal caso le imprese sportive sono in concorrenza non solo tra
loro stesse, bensi anche con quelle che praticano altri sports e con qualsiasi
impresa di spettacolo o di prestazioni pubblicitarie.

D’altro canto I’ipotesi della configurabilita della concorrenza nel-
I’ambito del calcio non si differenzia di molto da quella dell’ applicabilita
della discipiina della concorrenza alle professioni liberali. Va infatti for-
mulandosi, nell’ orientamento dottrinale comunitario™, la convinzione che
anche Dattivita del libero professionista abbia i caratteri dell’impresa, al
pari di ogni attivititd di prestazione di servizi. Infatti seguendo I’orienta-
mento della Corte di Giustizia36, I"impresa, ai sensi dell’articolo 85 del
Trattato, deve essere intesa come un’ entiti economica consistente in un’or-
ganizzazione unitaria di elementi personali, materiali ed immateriali perse-

3 Sul carattere economico dell’attivita sportiva si veda G. CAMPOGRANDE, Les
régles de concurrance et les entreprises sportives professionnelles aprés 'arriét “Bosman”,
Revue du marché unique eurapéen, 1996, 49.

* Particolare attenzione ai mercati in cui pud ravvisarsi Ja concorenza per le impre-
se calcistiche & dedicata da G. CAMPOGRANDE, Les végles de concurrence et les entreprises
sportives professionnelles aprés Uarrét "Bosman”, cit., 50, e da A. PAPPALARDO e N.
PARISIS Le droit de la concurrence et te sporr professionnel par équipe, Revue du marché
teniquee %L%ropéen, 1996, 62-64.

" Cosi C. D). EHLERMANN, Concurrence et professions libérales: antagonisme de
comparibifité?, Revue du marché commun, 1993, 136 ¢ ss.

Sentenza del Tribunale di primo grado, Shelf ¢. Commissione, C T-11/89, 10 mar-
zo 92,
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guenti, in maniera durevole, un risultato economico determinato; sicché un
tale concetto include senz’altro anche la hibera professione che, esercitata
in maniera indipendente, consiste in un’attivita economica permanente, 0ssia
nella prestazione di servizi dietro retribuzione, cui senz'altro sono riferibili
gli articolr 85 ed 86 del Trattato CE.

In particolar modo & da considerare contraria al principie di libera
concorrenza la fissazione di prezzi e tariffe da parte di ordini ed organizza-
ziont professionali, nonché la condizione dell affiliazione agli ordint profes-
sionali per 1’esercizio della professione, cosi come lo sono le clausole di
indennita che condizionano i trasferimenti dei calciaton, la clausola di nazio-
naliti e la condizione dell’affiliazione alla federazione calcistica nazionale.

5. La violazione degli articoli 85 e 86 del Trattato CE

Avendo accertato I’esistenza dei presuppost detla concorrenza, pos-
siamo concludere che nel settore del calcio pud riscontrarsi la violazione
della relativa normativa comunitaria.

In particolare riteniamo violato I’art.85, primo comma, lettera ¢, il
quale vieta gli accordi e le decisioni delle associazioni d’impresa che ab-
biano per oggetto o per effetto “di ripartire i mercati o le fonti di approvvi-
gionamento”. Tali s1 possono considerare 1 regolamenti dettati dalle Fede-
razioni calcistiche, poiché configurano deglt accordi orizzontali (essendo
conclusi tra coloro che possiamo intendere come 1 datori di lavoro, e quindi
produttori nel mercato del lavoro o ingaggto), che escludono o limitano
I"ingaggio dei calciatori straniert o ne prevedono al massimo un numero

*7 Prima della pronuncia della Corte di Giustizia sul caso Bosman vigeva infatti la
regola, secondo 1a quale al fini delle coppe europee potevanc essere lesserali un numero
illimitato di stranieri, ma potendone utilizzare non pii di tre per competizione, statuita dal
Gentlemen's Agreement conclusosi tra UEFA e Commissione. Obbedendo ad essa le socicta,
potendo vtilizzare solo un numero esiguo di siranieri, ne ingaggiano conseguentemente un
numero limitato, cosi garantendo una ripartizione delle “fonti di approvvigionamento™.
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limitat037, realizzando di fatto una ripartizione dei mercati nazionali ed
incidendo sulla libertd degli scambi tra societd.

Tale censura frova fondamento sull’onentamento giurisprudenziale
formatosi in tema di divieto di ripartizione dei mercati. Intendendo infatti le
Federazioni e le societa calcistiche come produttori che operano nel mercato
del lavoro, sara loro facilmente estensibile il divieto pronunciato dalla Corte
di Giustizia®® nei confronti di produttori operanti allo stesso livello di produ-
zione ed avente per oggetto appunto intese orizzontali con cut gli stessi,anche
senza redigere un vero e proprio piano di coordinamento delle loro attivita,
collaborano al fine di incidere sul normale gioco della concorrenza.

Gia I’ Avvocato Generale Lenz, nel corso della causa Bosman, aveva
evidenziato che le Federazioni calcistiche possono intendersi come asso-
ciazioni di imprese o imprese esse stesse e che quindi i regolamenti federali
sarebbero degli accordi tra imprese o decisioni di associazioni di imprese.
Concludeva osservando che la clausola di nazionalita, che prevede
P utilizzabilitd di un numero limitato di cittadini stranieri sia pure di nazio-
nalith di Stati della Comunita, influisce negativamente sulla concorrenza
tra le societd nell’ ambito del mercato dell’ingaggio dei giocatori; cosi come
il sistema dei trasferimenti, che subordina il trasferimento di un calciatore
da una societd ad un’altra al pagamento di un’indennita di cessione anche
quando il contratto sia scaduto, si sostituisce alla regola della domanda e
dell’offerta, tendendo in tal modo a mantenere invariata la situazione
competitiva esistente ed impedendo ai calciatori di trasferirsi presso societa
che offrono loro migliori condizioni.

In particolare 'indennita che condiziona il trasferimento pud
ricondursi alle intese finalizzate a regolare i prezzi o altre condizioni di

38 Cause riunite da 40 a 48, da 54 a 56, 111, 113, e 114/73, Suiker Unic c. Commis-
sione, 16 dicembre 1975, RACCOLTA, 1975.

% Infatti 1a Corte si Gistizia, nella causa 48/69, ICI, 14 luglio1972,RACCOLTA,
sotiolinea che simili intese permettono “agli interessati di trovare I'equilibrio dei prezzi ad
un livello diverso da quello che si sarebbe determinato in regime di concorrenza,nonché di
cnstallizzare le posizioni acquisite a detnmento dell’effettiva liberta di circolazione delle
merci nel mercato comune”.
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vendita e senz’altro condannate dalta giuriSprudenza39.

Influisce suila libera concorrenza anche il vincolo che lega il gioca-
tore alla societa, obbligandolo a rispettare le norme deil’ ordinamento spor-
tivo e a ricorrere unicamente atla givrisdizione arbitrale. Esso configura un
patto di non concorrenza , mentre la cessione del calciatore rappresenta
una rinuncia al patto stessc da parte della societa cedente dietro un
cormspettivo.

Aldila delle violaziont della normativa dettata dal Trattato Ce, prese
in considerazione dai giudici europei nella causa Bosman, altri possono
essere gli accordi che incidono negativamente sul mercato delle fonti di
approvvigionamento, quali regole di durata del contratto dei giocatori, re-
gole d’indennita per la rottura dello stesso.

Quanto all’ articolo 86, I’ Avvocato Generale Lenz aveva evidenziato
fa detenzione di una posizione dominante da parte delle societa calcistiche,
essendo queste legate da stretti legami economici tali da consentire loro di
detenere posizioni dominanti. Contrariamente perd® all’ Avvocato Generale,
secondo il quale non ne sarebbe ravvisabile un abuso, crediamo che anche
I'articolo 86 sia violato, consistendo 1’abuso nell’ atteggiamento delle so-
cietd, che, in quanto datrici di lavoro e detenendo la posizione dominante,
impoggono al calciatori, lavoratort aubordinati o prestatori di servizi che
siano , condizioni gravi ed onerose

“p BARILE, La Corte di Giustizia defle Comunitgd Evropee e { calciatori profes-
sionist, Giurisprudenza italiana, 1977, 1412

*! Incerto ¢ ancora nell’ordinamento curcpeo sc il calciatore debba qualificarsi come
lavoratore subordinato o autonomo. La Corle ha avuto sia nella causa Dond-Mantero che
nel caso Bosman Iopportunitd di riselvere il dubbio. Nella prima era inlalti stala posta la
questione dell’applicabilita degli arte. 7, 48 e 59 del Trattato, nel secondo quello
deil'applicabilita degli artt. 48,85 e 86, in entrambe quindi ben veniva evidenriata |'incer-
tezza sulla qualilicazione giuridica del giocatore. In entrambe le oceastoni i giudict curopei
hanno pgg:’ferito tacere rimettendo il problema alte autoritd giudiziarie nazionali.

” Sulla posizione deminante si veda D. Q'KEEFE ¢ P OSBORNE, L'affaire Bosman:

un areét important pour le bon fonctionnement du Marché unigue européen, Revue du marché
unigue européen, 1996, 43,
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6.1 vantaggi derivanti dall’applicazione della disciplina della
concorrenza come dettata dal Trattato

La Commissione ha progressivamente ampliato la sfera di applica-
zione delle regole della concorrenza, estendendole ai pin disparati settori
dei servizi.

-La politica della libera concorrenza gioca oggi un ruolo fondamenta-
le nello sviluppo armonico delle attivitia economiche nella CE ed in particolar
modo nella realizzazione del mercato interno. L’ applicabilita di detta nor-
mativa a tutti i settori dell’economia, senza ignorare la specificita di alcu-
no, stimola la competitivitd internazionale delle imprese europee & soprat-
tutto la fiducia nell’ Europa.

Inoltre la ragione principale che ci ha indotti a ricercare i fondamenti
dell’ applicazione della disciplina della concorrenza nel settore del calcio
sta nell’esigenza di ricercare validi strumenti per garantire la liberta di cir-
colazione dei calciatori, dato lo scarso successo della sentenza Bosman.

Quest’ultima avrebbe certamente avuto maggiore incisivitd ove la
Corte avesse riconosciuto il carattere plurioffensivo delle regote federali
incriminate. Se fossero stati dichiarati violati gli articoli 85 e 86 del Trattato
CE, oltre all’articolo 48, certamente societd e Federazioni calcistiche avreb-
bero ora meno scampo dall’osservanza della sentenza. La Commissione
potrebbe infatti intervenire anche di propria iniziativa affinche la stessa sia
rispettata, cosi come auspicato dal Parlamento europeo gia con la risoluzio-
ne del 1989. Non vi sarebbero pilt le attuali numerose perplessita circa il
divieto delle indennita di cessione, potendo la Commissione intervenire
con i poteri di controllo, indagine e sanzione di cui all’articolo 87 e al rego-
lamento n.17 del 1962,

Applicandosi la disciplina di cui agli articoli 35 e 86 si supererebbe-
ro i limiti di una sentenza pronunciata sulla sola base del principio di libera
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circolazione delle persone. Contro Ia Corte, secondo la quale le competi-
zioni tra squadre rappresentative det loro Stati non sono soggette alla ga-
ranzia di cui all’articolo 48, si sosterra ’inammissibiliti di simile eccezio-
ne: configurando la clausola di naztonalitd un accordo o una decisone che
altera il gioco della concorrenza, essa € nulla di pieno diritto ex articolo 85,
a prescindere dal carattere nazionale o internazionale delle Federazioni che
organizzano gli incontri.

Riconoscendo il carattere plurioffensivo delle norme calcistiche con-
siderate si supererebbe un ulteriore limite della sentenza Bosman, quello
della sva efficacia nei soli casi di trasferimenti di giocator tra Stati diversi
dell’Unione, quande la clausola di nazionalita ed 1l sistema dei trasferimen-
ti trovano invece applicazione anche all’interno dei singoli Stati membri*’
Situazione questa che se esclusa dall’ambito di applicazione dell’articolo
48, rientra invece in quello dell’ aricolo 85",

A questo riguardo & infatti da rilevare che se negli anni '60 I"articolo 85
si riteneva applicabile solo se il pregiudizio del commercio derivante dalle
intese si produceva sui mercati di almeno due diversi Stati membri, secondo
I"attuale orientamento prevalente [a norma in questione & violata anche quan-
do I"accordo isola il mercato del solo Stato membro su cui I'accordo 0pera46

** Delio stesso parere & S, WEATHERILL, After Keck: some thoughts on how to
clarify the clarification, in Common market law rewiew, 1996, 905,
Le ragioni dell’applicazione della disciplina della concorrenza sono difese da G.
CAMPQOGRANDE, Les régles de concurrence et fes entreprises sportives professionneltles, cit, 50
In questo senso causa 8/72, Cementieri c. Copvnissione, 17 ottobre 1972, Raceol-
ra; causa T-66/89, Publisher Associarion ¢. Commissione, 9 luglio 1992, Raccofra, 1992:
“Un accordo, una decisione di impresa o una pratica concordaia affinché possano pregiu-
dicare it commercio tra ghi Stati mentbri ai sensi dell’ art. 85 par I del Trattato, devane, sulla
base di un insteme di elemend di diritto o di futto, potere esercitare, con un grado di proba-
bilitd sufficiente, uninfluenza diretia o indirerta, attuale o potenziale, sugli scambi com-
merciali tra gli Stati membri in un modo tale d 'arrecare pregiudizio olla realizzazione degli
obiertivi di un mercato unico tra gli Stari. Anche un comportamento anticoncorrenziale
fimitato al rerritorio di un solo State & suscettibile di avere ripercussions sugli scambi com-
merctali e sully concorrenza nel mercato comune”.
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Lo scarso successo della sentenza Bosman ci dimostra la necessita di
un’inversione di tendenza da parte deila Corte di Giustizia, la necessita di
un’applicazione integrata delle norme relative alla circolazione delle per-
sone e di quelle relative alla libera concorrenza, per lo meno in quei casi in
cui sono coinvolti beni, servizi e persone.

Il nostro fervore nell’esporre questa tesi si giustifica per la convin-
zione che il calcio, sport europeo per eccellenza, al pan di ogni altro sport
in generale, & un importante strumento di realizzazione di quell’integrazio-
ne europea che sembra essere solo agl albori. La Comunita dovrebbe ap-
profittare proprio di un simile mezzo per realizzare il progetto di cui agli
artt, 8-8E, relativi alla cittadinanza europea. Intervenendo nel calcio con
provvedimenti normativi e giurisprudenziali potrebbe avvicinare maggior-
mente a sé i cittadini degli Stati membri, potrebbe tentare anche questa via
per rafforzare i sentimenti di coesione, di identificazione con i cittadini
dell’Unione europea.
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1. Corboli Bussi e lo Statuto pontificio

11 14 marzo 1848, Pio EX promulgava lo Statuto fondamentale per i
governo temporale degli Stati della Chiesa. Salito al trono appena due anni
prima, il 16 giugno 1846, aveva subito intrapreso tutta una serie di riforme
“liberali” all’interno del regno ma, mai, avrebbe pensato di giungere alla
concesstone di un governo rappresentativo nel suo Stato, Spinto perd dal-
I"incalzare degli eventi, di quel turbine che fu il 1848, anche il papa Pio
nomind una commissione col compito di preparare la carta statutaria .

Questa venne ad affrontare tutta una serie di problematiche per po-
ter concedere anche nello Stato pontificio 1a costituzione, data la sua parti-
colare natura, e posto di rilievo nell’elaborazione della carta e nella risolu-
zione di quelle difticili questioni che essa comportava, legate alla presenza
di un sovrano re e sacerdote al contempo, ebbe mons. Giovanni Corboli
Bussi. R

Nato ad Urbino il 24 settembre 18137, da Curzio Corboli Acquilini,
patrizio di Urbino e Senigal]ia", & da Costanza Sommi Picenardi, in una
nobile famiglia di tendenze moderate, Giovanni “era cresciuto in unt am-
biente profondamente cattolico ma aperto, anche perilegami con gli Sﬁlopis
che permettevano di conoscere 1 nuovi fermenti diffusi in Piemonte” . Di-
venuto sacerdote nel 1840, le sue abilissime doti di “giovane dolce e misti-

' Questa costituzione & definita dal Wollemborg come “la pill interessante ed ongi-
nale fra le carte costituzionali del nostro quarantotto” [L. WolLEMBORG, “Lo Statuto pontifi-
cio nel quadro costituzionale del 1848", in Rassegna stovica del Risorgimento, 1935, p.
529]. Per analoghe considerazioni, vedi pure: N. CoORTESE, Le costituziont ifaliane del 1848-
‘49, Napoli, 1945,

Ulteriori cenni biografici - ancorché succinti - alla voce: “Corboli Bussi Giovanni”™
it G.M. CLaum, L. Catrl, {a cura di), Dizionario Storico-Biografico dei marchigiani, Ancona-
Bologna, 1992, tomo [, p. 197.

Ricordiamo che questa era pure la cittd natale di Pio [X, al secolo Giovanm Maria
Mastai dei conti Ferretti.

ia. MagTiNA, “Corboli Bussi™ in Dizionario Biografico degli Italiani, Roma,
1983, vol. 28, p. 775.
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co, sacerdote pio, candidissimo; acceso di cristiana carita; mente elettissimg,
sottile, erudita™”, gli avevano aperto le strade ad una folgorante carriera’,
Gia nel 1843 era Consuliore della Congregazione degli aftari ecclesiastici
straordinari e, nel 1845, sotto Gregorio XVI, era nominato segretarto del
Sacro Collegio, ufficio che gli comportt di presenziare al Conclave che, il
16 giugno 1846, portava sul trono di Pietro il Cardinal Giovanni Maria
Mastai Ferretti, col nome di Pio IX,

L’avvento di questi alla Sede apostolica, fu per Corboli Bussi una
svolta decisiva. Il monsignore, “di idee riformatrici ed [...) angfico di alcuni
tra i pilt influenti dirigenti del movimento liberale moderata™’, seppe con-
quistare immediatamente 1’amicizia e la stima del nuovo pontefice, dive-
nendo “non tanto I’esecutore pill fedele delle direttive del papa, quanto il
consigliere piu ascc:}ltato”8 “grazie alla lucidita con cui [...] coglieva rapi-
damente 1 punti essenziali dei pili complesst problemi, rla‘;sumendoll senza
difficoltd in chian rapporti stesi di getto con una limpida ca[hgrafla [e]la
straordinaria capacita di portare a termine una mole notevole di lavoro,
nonostante la malferma salute; la sinceritd e 1l disinteresse” , uniti ad una

A Marino, L'opinione religiosa e conservatrice in ftalia daf 1830 al 1850
ricercata nelle corrispondenze e confidenze di monsignor Giovanni Corboli Bussi, Torine,
1910, p. XXIIL

Lin dettagliato clenca degli incarichi ricoperti da Corboli Bussi nel corso della sua
attivita, e in A. Manno, op. cit., p. VIIL

o 7 G. CanptL oro, Storia dell'ltalia Moderna, Milano, 1994, vol. 11, p. 429,

G Martina, Corboli... , op. cit., p. 775.

% A testimonianza di questa abilith di Corboli Bussi, si pud vedere: P. Pikrt, “Rappor-
ti di Mons. Corboli Bussi dal quartiere generale di Carlo Alberto (Aprile 1848)”, in Rivista
di Storia della Chiesa in ftalia, 1950, pp. 399-412.

%A proposito di queste doti del Corboli, sembra significative un passo di una sua
lettera spedita da Roma al conte Girolamo Palma di Urbino il 23 luglio det 1846: “Non perd
il lamento {della mole di lavoro che sono chiamato a svolgere]; anzi ringrazio [ddio che per
sua misericordia non isdegni la meschinissima opera mia; € parendomi di non servire né per
ambizione né per bisogno, forma la mia felicita 1a coscienza di servire con amore™ |Corboli
Bussi al conte Girolamo Palma di Urbino, lettera presente presso la Biblioteca Centrale
Universitaria di Urbing, Fondo del Comune, busta 106, (vedi anche: L. MoRaNTL, a cura i,
fnventari dei manoscritti defle Biblioteche d’fralia, Firenze, 1954, vol. LXXX, p. 160)).
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autentica pieta e ad uno Z?JO illuminato™ .

A ragione di ¢id *, troviamo questo prelato, nella Commissione
consultiva di governo 7, “a cui nei primi giorni di regno Pio IX affidd prov-
visoriamente fo studio dei problemi politici pilt urgenti” , 1o vediamo sten-
dere I’<<Editto del perdono>> con cui Pio IX concedeva I'amnistia il 16
Jugho del 1846, la bozza del decreto sulla stampa del 14 marzo 1847, lo
incontriamo ne&oziatore con Toscana e Piemonte, per la realizzazione della
Lega doganale ™, dopo i fatti di Ferrara dell’estate 1847, e in tanti altri atti
della curia romana. Certo, perd, che uno dei pitt difficili compiti che ebbe,
nella primavera del 1848, fu quello di partecipare alla redazione dello Sta-
tuto pontificio.

La sua particolare abilith di fine diplomatico ed accorto politico, gli
aveva ben mostrato che in quella primavera quarantottesca, “gli eventi ve-
ramente precipitafvanol, e guai a coloro che, per imprevvidenza o per sini-
stre tnienzioni, anziché seguitare spontanei il corso degh eventi, si lasciano
da quelli trascinare™ ', come scriveva appunto in quei giorni il fanese Filip-
po Luigi Polidor, assertore della concessione della Carta statutaria nello
Stato papale.

"' 6. Marmina, Corbeli... , op. cit., p. 774.

12 Serive il Candeloro, in ordine al legame tra il Corboli e Pio [X: “Egli [ciog Corboli
Bussi] esercité grande influenza su Pio IX nei primi due anni di pontificato” [G. CANDELORO,
op. cit., vol. II, p. 429].

1 La Commissione. formata in attesa di nominare il segretanio di Stato, era compo-
sta dai cardinali Lambruschini, Beretti, Gizzi e Amat, “cioé due reazionar e due moderali,
da monsignor Marini governatore di Roma, anch’esso in fama di reazionario, ¢ da monsignor
Giovanni Corboli Bussi, che ne fu segretario™ [G. CaNDELCRG, op. cit., vol. 1, p. 428].

" G. CanpELORO, op. cit., vol. [I, p. 428,

13 Importante contributo per I'approfondimento di questa vicenda, & quello di P
Pirei, “La poiitica unitaria di Pio 1X dalla Lega doganale alla lega politica”, in Rivisia df
Storia della Chiesa in halia, 1948, pp. 183-196. Qui, Ira alro, " Autore ricorda come Pio
IX e Mons. Corboli Bussi, si adoperarono “per trovare una soluzione alla questione italiana
nell’ambito della legittimitd™ [P. Pirg1, La pelitica... | op. ¢iL, p. 183).

® FL. Povioory, Sulla necessita di uno Statuto rappresentativo negli Stati
pontifict, Firenze, 1848, p. 3.
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Il Corboli Busst, a letto ammalato, venne ad inviare il suo voto per
iscritto alla commissione  incaricata dal Papa di redigere la carta. Cio, &
per noi di grande rilievo, perché permette di conoscere I'opinione che a
rignardo aveva il brillante prelato della curia.

2. L’an dello Statuto

A proposito, possiamo innanzitutto parlare di una idea pubblica e di
una idea privata che il Corboli aveva a riguardo della opportunita e della
liceita che, nello Stato ecclesiastico, venisse concessa una costituzione.

Quando parliamo di “idea pubblica”, ci riferiamo a quella che egli
espresse “pubblicamente” ai cardinali della commissione, per iscritto. Ti
pensiero del monsignore era estremamente chiaro; egli affermava che, a
suo giudizio, “non fosse impossibile di conciliare, con opportune condizio-
ni e garanzie, il regime costituzionale coll’indipendenza del capo della Chie-
sa, [...] [e continuava ritenendo] “superfluo I’esaminare, oggi, se il regime
costituzionale sia, politicamente, opportunc a procurare la felicita vera dei
popoli nostri”™ . Poi, nel suo discorso, il Corboli esponeva il parere circa
quella che, a suo giudizio, sarebbe stata la miglior forma di governo per lo
Stato, e scriveva che “perocché, fino a questi ultimi giorni, 1o aveel sempre
creduto che la forma di governo pit conveniente alla felicita degli Stati
d’Italia fosse la Monarchia pura, temperata da una rappresentanza naziona-
le puramente consultiva, e deliberativa solamente it quanto alle imposte,
che era la forma cui la §. di N.S. aveva nmnovata, in Italia, il primo esem-
piol . [...] Ma poiché il Re di Napoli, per non voler dare, a tempo, le mode-

" 11 Corboli Busst, venne a mandare sempre per iscritto i suoi voti, suggerimenti ed
obbiezioni alla commissione in cui Pio IX 1o aveva lortemente voluto; sono riportati in A.
Mawnno, op. cit., p. 189 e ss. .

¥ A. Manno, op. cit., p. 192,

% Corboli qui allude alla Consulta di Stato pontificia, insediatasi a Roma sul
finire del 1847.
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rate concessioni, & stato trascinato alle immoderate, e poiché 1’esempio di
quel regno ha acceso tutta Italia d’una febbre alla quale, né la Toscana, n& il
Piemonte han potuto resistere; mi sembra ormai certo che lo Stato della
Chiesa non potrebbe, in altro modo, resistere, fuorche chiamando gli aiuti
stranieri. E questo rimedio mi pare, a sopportarsi, pit duro del male. |...}
Posto adunque a questa scelta mi pare che N.S. scegliendo la costituzione e
dividendo, per cosi dire, Ja sovranita coi sudditi, non solamente non fard
contro i giuramenti che ha prestati, ma anzi li adempira nel miglior modo
che ora si possa; giacché i suoi giuramenti lo ebbligano a nen alienare ii
territorio della Chiesa, e a mantenere la spiritvale indipendenza e S.5. fara
in modo che i popoli della Chiesa non volgano gh occhi ed il cuore ad altro
padrone, né un-%ﬂprotezione straniera, pel Principato, divenga una servitu
pel sacerdozio”

Dunque, da parte del Corboli, st riteneva necessario concedere la
costituzione. Egli affermava, innanzitutto, che cio nonr contrastava con l'in-
dipendenza di cui doveva godere 1l Pontefice, né veniva a porsi in contrasto
con il giuramento che Pio IX aveva fatto ai cardinali - come ogni papa - di
mantenere intatto per i posteri cid che egli aveva ricevuto; si rendeva perd
ben conto, il prelato, che, ad un tale voto favorevole, aveva influito in ma-
niera determinante la posizione assunta dagli altri principi Italiani. A suo
dire, infatti, la miglior soluzione, sarebbe stata per il momento quella di una
monarchia consultiva, (opinione che, del resto, lo stesso Minghetti aveva),
ma che, poiche Ferdinando IJ per troppo volere, aveva perso tutto, e gli altri
monarchi lo avevano segujto costretti dal moto popofare, anche Pio 1X, non
poteva fare diversamente™ , con cid senza violare 1 suoi impegni e le sue
prerogative canoniche. Se st avesse voluto resistere, I’unico mezzo sarebbe

20 A, Manno, op. cit., p. 193. [l voto fu dato dal Corboli il 15 febbraio 1848,
'Scrive a proposito il Martina: “Se il Corboli Bussi riteneva preferibile un regime
monarchico temperato da una consulta con poteri deliberativi sulle questiom finanziarie,
giudicava i romani ancora immaturi per 1 autogoverno, e prevedeva che neil'eflervescenza
del momento ghi estremisti avrebbero avuto facilmente il sopravvento nel Parlamento, in
pratica concludeva n senso opposto” [G. MarTina, Pio... , op. it p. 2111
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stato il ricorrere all’ Austria, ma la medicina, ci dice il Corboli Bussi, sareb-
be stata peggiore della malattia, e si che, questa volta, Pio IX avrebbe avuto
una limitazione nella sua attivita spirituale, che, il monsignore, chiama “sa-
cerdotale”, dovendosi tenere alle direttive di Vienna.

Ma, a fianco di tale sua “idea pubblica”, a favore del fatto che Pio
IX conceda lo statuto, ne troviamo pure una “privata”. Privgra, nel senso
che venne inviata confidenzialmente, in una lettera personale ™, a Federico
Sclopisza. In tale corrispondenza, non che il Corboli Bussi venga a esterna-
re una posizione sostanzialmente differente da quella espressa alla com-
missione, solo che, qui, egli viene meglio ad inquadrare e ad esaminare le
conseguenze che, inevitabilmente, la decisione dei vari sovrani di concede-
re lo statuto verra a comportare. Il disegno che egli traccia & di una lungimi-
ranza ¢ limpidezza estrema. Ancora una volta, egli ritiene che non sia il
momento di disputare sulla intrinseca bonta dei sistemi costituzionali, dato
che il popolo ora questi vuole, e non starebbe a sentire ragiont, ma di una
cosa si dice sicuro: “Io credo - scrive il Corboli - certa ad ogni modo una
cosa: cioe che, per godere utilmente di questa forma di governo {costituzio-
nale], bisogna ai popoli un amor vero e una cognizione vera della cosa
pubblica, nsomma una educazione politica, la quale non si fa in un giomo,
né mi par che si trovi per ora in nessuno dei popoli nostri™**. Evidente,
dunque, che gia il Corboli comprendeva come solo un alto livello di “edu-
cazione politica” potesse permettere a questo regime costituzionale - in via
di istituzione - di sopravvivere, e si rendeva altrettanto conto di come, 1’ Ita-
lia di allora, ne fosse pressoche priva. Ma oltre, vanno le sue considerazio-
ni. Rimarca come questa corsa agli statuti, sard deleteria per la penisola
tutta; se Carlo Alberto e Leopoldo 11, possono infatti concedere tali carte, e
anche Pio IX & legittimato a tale concessione, non puo perd, certo, fare

221 a letrera & datata 2 marzo 1848; trascorsero, quindi, circa quindici giomi di nfles-
siong, risigctlo il voto alla commissione, prima che tali idce venissero espresse all'amico.
* Questi era il marito di [sabella Avogadro, la quale era nipole della madre di Corboli
Bussi.
2 AL Manno, op. cil., p. 204
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altrettanto l'AustriaZS, ed il Lombardo veneto sara in rivolta sintantoché
non otterrd. “Dunque - afferma il Corboli - a me pare impossibile che si
mantenga [’ Austria] un anno in Lombardia senza guerra. E mi pare impos-
sibile che non involva tutti ghi Statt italiani”. Comunque, con chiara logica
da politico, Corboli, anche in vista di una probabile guerra, quale conse-
guenza degli statuti, non cambia opinione circa il fatto che pure il papa
conceda tale sistema rappresentativo: “La riveluzione - egli sentenzia al-
I’amico - [...] € meglio averla domani che averla oggi: dunque non v’¢ altro
rimedio che dare nobilmente una parte della sovranita per salvare 1’altra
parte e la sovraniti con essa” ® La logica che il prelato segue nella sua
lettera, & di una ferrea impostazione. Comprende che non & il tempo di
disquisizioni accademiche circa la bonta intrinseca dei regimi costituziona-
li, incombendo ora la rivoluzione e mancando il tempo e la quiete per la
dissertazione; vede la guerra come conseguenza di tali concessioni da parte
dei re itahiani, ma non vede soluzione diversa per Pio IX che, al momento,
concedere lo Statuto, e attendere poi I'evolversi della situazione.

3. Il guomeodo dello Statuto

Discusso sull’ar della carta, una delte prime questioni sul quomaodo
che il prelato ebbe a riferire alla commissione, fu quella sul numero e sulla
compostzione delle camere, che il nuovo Statuto avrebbe dovuto contem-
plare.

Su questo importante argomento, il Corboli Bussi, per ben due vol-

%% “Ma dare una costituzione, - scriveva appunto il Corboli - mi par I’ Austria appun-
o 'unica potenza che non possa. Darla a tuto I’ lmpero con un solo parlamento non pud:
perché né Lombardia, né Boemia, né Ungheria né Gallizia la soffricebbero cosi. Darla a
ciascuna di queste parti con parlamenti separali non pud senza distruggere 'lmpero. [...]
Avremo dungue [a costituzione pid ¢ mene in totta ltalia. Poi avremo la goerra”™ [A. Manno,
op. cit.,Php, 204-205].

AL Manwo, op. cit., p. 205,
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te venne a trattare nei suot voti che, ammalato, inviava sempre per iscritto
alla commissione cardinalizia che stava preparando fo Statuto. E’ altamente
significativa, la tesi che il Corboli sostiene, perché mostra come, all’internc
della commissione stessa, vi fu una evoluzione di pensiero, da una linea
tendenzialngente favorevole alle argomentaziont affermate nei suoi scritti
dal Ventura ', (cicé favorevole ad un sistema bicamerale in cui la Camera
Alta fosse compeosta da soli cardinali), ad un’altra decisamente avversa che,
alla fine, prevarra.

Nel primo voto, egli viene ad affermare che, fra la rappresentanza
nazionale ed il Sovrano, & d’uopo che vi sia un potere intermedio, “corri-
spondente alla Camera A]tja degli Stati costituzionali, il quale sarebbe, na-
turalmente, il Concistoro™ . Anzi, aggiunge il Corboli, il Concistoro pud
veramente essere considerato una Camera Alta, quanzcgo quella dei Part in
Francia & solo una “imitazione languida e imperfetta™ " di quella inglese. Il
Corboli, come un po’ tutti i giuristi del tempo, vedeva infatti nel modello
inglese I’ideale del sistema rappresentativo. In Inghilterra, infatti, a diffe-
renza di quanto accadeva oltralpe, “le due camere sono una in realta, perche,
essendo Vinteresse della grande proprieta agricola e I'interesse industriale,
idue gran perni su cui st aggira tutta Ia macchina di quel Governo; la Came-
ra Alta rappresenta il primo, la Camera Bassa 1l secondo e cosi ambedue
concorrono all’equilibrio politico dello Stato™ ™. Allora, la stessa cosa, ag-
giunge il monsignore, € presente nelio Stato pontificio, in cui due sono i
grandi interessi in gioco, quello ecclesiastico e quello materiale del paese,
per cui “il Concistoro rappresenterebbe il primo, la riunione dei Deputati
laici rappresenterebbe il secondo e I'unione dei due corpi ne costituirebbe
I’equilibrio™

7 Ci si riferisce all’opuscolo pubblicato a Roma il 25 febbraio 1848 dal titolo "So-
pra una camera dei pari nello Stato pontificio”, redatto appunto dal Ventura, celebre frate
teatino, nativo di Palermo, ¢ considerato uno degli oratori pit abili dei suoi tempi,

% A& Manno, op. cit., p. 190,

29 A Manno, op. cit,, p. 194},

0 A Manno, op. cit., p. 190

A Manng, op. cit., p. 191,



Lo Statuto puntificio del 1848: il contributo.... 323

Se questa era la prima idea che it Corboli thzlssi indirizzo alla com-
missione, egh poi venne a cambiarla. 1] dibattito™™ che era sorto intorno
all’opuscolo del Ventura, aveva probabilmente messo in evidenza i limiti
che una tale soluzione comportava, per cui, I'idea, “la cambiarono tutti i
membri delia Commissione™ . Spiega il Corboli che egh, sostenendo il
Concistoro come camera del Parl, si basava su due capisaldi, e ciog che le
sedute fossero segrete, e che non vi fosse alcuna partecipazione di laici in
quella camera. Solo che, tali due pilastri, non potevano essere mantenuti, il
“primo perché alieno affatto dalle pratiche di ogni governo costituziona-
le”" ", in cui le sedute dei parlamenti sono usualmente pubbliche, il secondo
perché nello Stato esiste una Nobilta ed aristocrazia ereditaria, insieme a
molti uomini illustri senza censo, ed & necessaric che, eletti dal sovrano,
vengano a far parte del parlamento. Quindi al Corboli preme precisare che,
non per questo, egli concorda col Ventura, per cui se una camera non & di
cardinali, non ha senso crearne un’altra oltre quella dei deputati; ugualmen-
te, la camera elettiva e quella nominata dal Sovrano, incamano due interes-
si distinti ed opposti, rappresentando *1’interesse monarchico [I'una] in
equilibrio con I'interesse democratico [I’altra]” ~. Soluzione, dunque, era
che il S. Collegio dovesse trovarsi sopra alla Camera Alta, quale consiglio
del principe, e “facente una sola persona con Lui™ ° Cisi avviava, dunque,
verso la soluzione tricamerale che avrebbe trovato, poi, corpo nello statuto,
statuendosi due camere tradizionali ed una che, formata di soli cardinali ed
unita al papa, avrebbe goduto del diritto di veto.

2 per questo, vedi la stampa romana di quel perioda, ¢, in particolare: L. Wollemborg,
op. cit., A. Ara, Lo Statuto fondamentale della Chiesa. Contribute ad uno studio delle idee
costituzionall nello Stato pontificio nel periodo delle riforme di Pio IX, Milano, 1966. An-
che di queste opere, ci siamo gicvati nella stesura de: A. BerLuTt, Lo Statute fondamenitale
per il governo temporale degli Stati defla Chiesa. 14 marzo 1848, Tesi di Laurca discussa
alla Facgﬁ)llﬁ di Givrisprudenza, Urbino, A A, 1994-1995, Relatore Prof. Lamberto Pansolii.

AL Manwo, op. cit, p. 191,

A Manno, op. cit, p. 131.

22 AL Manno, op. cit., p. 191,

AL Manwo, op. cit., p. 191.
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4. Un contributo in quattro punti

Numerose altre difficolta relative alla stesura della carta costituzio-
nale ed ai problemi che in essa dovevano essere risolti circa I'organizzazio-
ne dello Stato, erano affrontate dal Corboli Busst, nei suoi voti che inviava
regolarmente aflla Commissione di ecclestastici che Pio X aveva nominato
con l'intento palese, ma mai dichiarato, di redigere il testo dello Statuto.
“Or mi sembra - scriveva con la solita precisione ed immediatezza it Corboli
Bussi - che le difficoltd possano ridursi a quatiro capi: 1° Se lo Stato ponti-
ficio dovesse ricevere le sue sanzioni legislative dalla rappresentanza na-
zionale, piuttosto che dall’autorita sovrana, petrebbe il Capo della Chiesa
essere costretto a subire, nei suol propri Statt, alcune di quelle leggi
anticanoniche, contro le quali & sovente obbligato a protestare negli Stati
altrui. 2° La rappresentanza nazionale volendost ingenire nelle relazioni
politiche della Santa Sede con gli altri potentati potrebbe anche implicarvi
le relazioni ecclesiastiche e religiose. 3° Le spese che il S. Pontefice deve
sostenere pel Governo della Chiesa Universale, potrebbero non essere dalla
rappresentanza nazionale agevolmente consentite, tanto pill che potrebbe
dirsi, non senza qualche apparenza di ragione che, siccome d’ogni Governo
devono essere fatte le spese dai governati: cosi del Governo della Chiesa
Universale, dovrebbero gravarsi tutte le Chiese dell’orbe cattolico e non
gia t soli sudditi pontifici. 4° Finalmente, trattandosi di una sovraniti elettiva,
per una parte sarebbe difficile che la rappresentanza nazionale fosse per
contentarsi di assistere all’elezione del Sovrano seniza punto ingerirvisi; per
[’altra il sostituire all’elemento laicale una ingerenza nella elezione del Capo
della Chtesa, [...] sarehbe contrano alla legge di un Concilio generale’ 7._

11 Corboli si riferisce al decimoquarto concilio lionese che, in data 1° novembre
1274, ~promulgs trentun canoni fra 1 quali I Ubi pericudm. per rendere pil sollecita L'ele-
zione pontilicia: a tale costituzione nsale istituzione del conclave™ |M. Niccoll, Encicio-
pedia fraliona. vol. XXI, voce "Lione”, p. 229].
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quale fu quello di Lione™", Esposte le quattro principali difficolta che al
Corboli sembravano minare la realizzazione dello Statuto, il prelato si di-
lungava subito nei suoi voti a prospettare quelle che, a suo giudizio, erano
le vie da percorrere per evitare di cadere in tali posizioni inconciliabili con
la natura dello Stato pontificio.

4.1 La tutela della superiorita delle leggi canoniche sulle civili: le
materie miste

Seguendo ’esposizione del Corboli, egli riteneva, innanzitutto, che
il primo problema relativo all’eventuale accettazione da parte del Papa di
leggi anticanoniche, sarebbe stato risolto con la semplice statuizione che al
solo sovrano spettasse la sanzione deile leggi. La soluzione che il Corboli
adottava, era wtt’altro che pacifica; la Costituzione di Cadice del 1812,
aveva nfatti stabilito che, dopo tre rifiuti di sanzione da parte del re, una
legge approvata dal parlamento sarebbe ugualmente entrata in vigere. E, in
Ttalia, gli echi di questa costituzione erano witt’altro che dimenticati, se &
vero che, a Bologna. alcuni chiedevano ™, proprio sull’esempio di tale car-
ta, I'elezione indiretta der deputati, attraverso 1 consigli municipali. La so-
luzione del Corboli, nentrava invece nella linea pil moderata che la costi-
tuzione francese del ‘30, ed anche quella pit demaocratica del Belgio del
1831. avevano consacrato; anche gli altri sovrani italiani, del resto, aveva-
no lasciato a sé la sanzione delle leggi. Il Corboli, perd, si rendeva conto di
un pernicolo sito in questa situazione: se il sovrano avesse ripetutamente
rifiutato di sanzionare una legge approvata dal parlamento, esso avrebbe
mevitabtlmente perso il favore popolare, e si sarebbe creato un pesante scon-

* A, Manna, op. cit., p. 190.

11 sistema di elezione a suftragio universale per via indiretta, richiamava in parte
falegislazione allora vigente nello Stato per le cariche provinciali. 11 forte richiamo al muni-
cipio, poi, i spiega con il fatto che Bologna. da sempre. non si erd mal sentita integrata
totalinente nello Staw pontiticio. quaie punta estrema verso nord. a fidosso di Toscana e del
Regno Lombarde Veneto.
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tro fra potere legislativo e potere esecutivo. Vi era, poi, 1l rischio che, la
pressione popolare e 1a stampa, che il Corboli ben vedeva influenzare facil-
mente Pio IX, avrebbero potuto anche portare il pontefice a sanzionare del-
le leggi da lui non volute € contrarie ai Sacri canoni. Allora, dovendosi
evitare che “il papa sia costretio a subire nel proprio dominio alcun4a(1 di
quelle leggi contro le quali ha I’obbligo di protestare negli Stati altrui™ il
Corboli suggeriva di precludere atle Camere |a possibilita di trattare le ma-
terie su cut sarebbe potuto sorgere conflitto con la religione. Pertanto, veni-
va riproposta la tradizionale distinzione delle materie legislative in tempo-
rali, miste ed ecclesiastiche. Quindi, raccomandava il monsignore, di affer-
mare come 1 Consigli avessero potute deliberare su tutte le questioni, in
linea di principio €, anziché scrivere le sole materie in cui essi avrebbero
aviuto competenza, elencare le materie su cut il parlamento non avrebbe
potuto deliberare, ricomprendendovi fra queste le materie miste ed eccle-
siastiche, poiché, scriveva il Corboli alla commissione, “stimerei di miglio-
re effetto e pii sicuro ad un tempo 1'annoverare le categorie degli affan
misti, che debbono rimanere eccettuati dalla facolta legislativa dei consigli,
che enumerare gli oggetti di questa autorith medesima” L Inoltre, aggtunge-
va il prelato, anche gli affari ecclesiastici sarebbero stati ovviamente esclusi
dalle competenze del parlamento e, in tema di affari misti tolti alla cono-
scenza del parlamento, “I'iniziativa (secondo il linguaggio costituzionale)
[...] sia riservata esclusivamente al Sovrano™ . L’abile diplomatico, dun-
que, che veniva ad escludere al parlamento la trattazione di due categorie di
malere, intmva perd le polemiche che sarebbero sorte nel momento in cui,
concretamente, si sarebbe posta la questione di quali fossero le materie
miste, e percid, al fine di evitarla una volta per tutte, suggeriva di elencare le
materie miste nella carta, sembrandogli che “potessero annoverarsi e I'im-
munita personale del clero e quella della Chiesa, 1a proprietd ecclesiastica,
I'istruzione pubblica, la stampa la moralita pubblica e la legislazione matri-

ey Manwa, op. cit., p. 171.
41 A Manno, op. cit., p. 199,
A Manno, op. cit., p. 199,
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moniale. Ovvero, pill chiaramente e con minor pericolo di qualche omissio-
ne, potrebbe spiegarsi che sono affari ecclesiastici: 'immunita personale
del clero e I'immunita locale, la proprieta ecclesiastica, 'istruzione pubbli-
ca, in quanto ha relazione con la religione e la morale, o con I'insegnamento
clericale nei Seminan, ie leggi riguardanti la moralita pubblica e la censura
religiosa della stampa, le leggi matnmomnialh. Intorno alla quale ultima cosa
non sarebbe forse inopportuno di spiegare, fin d’ora, che qualunque giudi-
zio di tribunali civili sopra gli effetti civili del matrimonio o degli sponsali
non potra mai fondarsi sopra altra base che sul giudicato ecclesiastico™

Piuttosto lungo 1’elenco che 1l Corboli Bussi metieva di quelle che,
a suo giudizio, erano le materie miste, ma cid si spiegava con il fatto che
I'ecclesiastico si rendeva conto della difficolta che, 1a divisione fra potere
temporale e spirituale avrebbe creato, e che s1 sarebbe al massimo evidenziata
proprio in queste materie miste. E, a Roma, dove sino ad allora il sacerdote
era stato anche sovrano, le materie miste erano pit abbondanti che altrove.
“Qui, - evidenzia il Wellemborg - il terreno piu delicato, qui il punto di piu
sottile difficoltd, in quanto si trattava di realizzare nello spirito e nel testo
dello statuto questo rour de force giuridico-politico: distinguere nella per-
sona del sovrano il Pontefice ed il Principe, delimitare le due sfere
d attribuzioni™, Dunque lodevole il tentativo operato dal Corboli, di veni-
re a stendere una elencazione, ma certamente criticabili, da parte dei libera-
1, le sue prese di posizione. Parlare d immumita del clero, quando la rivolu-
zione francese aveva affermato |'uguaglianza, che te carte costituzionali
volevano proprio consacrare, era certo segno ostile a1 desiden dei temp.
Ciod, dunque, “autorizzera le vivaci critiche di un Farini, di un Gabussi, di
un La Farina: ma, dal punto di vista della Corte Romana, come restringere
ancora quelio che gid doveva apparire un programma minime, senza toglie-
re ogni carattere ecclesiastico allo Stato della Chiesa?” 7,

A Masno, op. cit. p. 199
:J' L. WOLLEMBORG, op. cit.. p. 568.

L. WolLLRMBORG, 0p. ¢iL.. p. 569.
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4.2 Liberta della Santa Sede nelle relazioni internazionali

1l principale problema che mons. Corboli Bussi poneva, perche fos-
se possibile anche nello Stato pontificio “accostarsi al regime costituziona-
le, salva la coscienza dell’ Augusto capo della chiesa” , relativo alle mate-
rie miste, non era perd il solo, Altro ostacolo che a cid intravedeva, era la
possibile ingerenza che le Camere avrebbero potuto attuare nelle relazioni
internazionali della Santa Sede. Insomma, la questione era, ancora una vol-
ta, di dover limitare I'ingerenza che il parlamentc avrebbe potuto avere in
materie religiose, considerate questa volta, perd, da un’angolatura
sovranazionale, ciog dei rapporti del capo della cattolicita con gli aliri mo-
narchi, in questioni religiose.

La soluzione che it Corboli prospetta, & alquanto lineare. “Sarebbe
assolutamente indispensabile - egli scrive - un articolo [dello statuto] pel
quale si dichiarasse incostituzionale ogni allusione che la rappresentanza
nazionale, o alcuno dei suoi membni, facesse alle relazioni del capo della
Chiesa cogli Statt della Cnstiamta, pigliandone occasione da quelle rela-
zioni commerciali o politiche in cui pud consistere 1’interesse materiale
dello Stato”m. Sostanziatmente d’accordo, su una tale soluzione del pro-
blema, si poneva pure la stampa. La Bilancia, nell’articolo del 3 marzo ‘48,
scriveva mnfatti a riguardo: “Si distingueranno rigorosamente le relaziom
che sono fra il Somme Pontefice e 1 Governi e nazioni estere riguardanti gli
interessi della religione, e le relazioni puramente e semplicemente interma-
zionali. Solo queste ultime entrerebbero nella gestione ministeriale. In caso
d’interferenza il Ministero potrebbe soltanto prender impegno ad referen-
dum; e in caso estremo il parlamento potrebbe richieder la nomina di un
commissario, il quale, salva sempre la questione religiosa, trattasse della
questione internazionale” . Soluzione non facile da attuare, quella qui pro-

WA ManNg, op. cit, p. 190
A, Marnog, op. cit., p. 191,
*® La Bilancia. 3 marzo 1848, cit. in L WOLLEMBORG., op. cit., p. 570.
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posta, in concreto, essendo praticamente tutt’ abtro che semplice distinguere
le relaziont internazionali rout court, da quelle implicanii questiont religio-
se. Il Contemporaneo del 17 febbraio ‘48, si soffermava, invece, nell’illu-
strare i vantaggi che la stessa popolazione dello Stato avrebbe avuto da una
tale separazione e non ingerenza negl affari internazionali della Santa Sede.
Il pericolo, scriveva I’ Agostini, era quello che gli abitanti degli Stati eccle-
siastici avrebbero potuto subire delte rappresaglie da parte degli altri sovra-
ni, per certe prese di posizione della Santa Sede, per cui era ampiamente
preferibile rtmanere estranei, come Stato temtoriale, da tali questioni.

4.3 Le spese del papa per la cura delle anime nell’Orbe cattolico

1l terza problema che il Corboli adduceva, era di natura economica.
Egli sapeva che, da sempre, erano stati 1 sudditi del papa a farsi carico, con
le imposte, delle spese che la Chiesa sosteneva per la sua missione univer-
sale, per il mantenimento della corte, dei nunzi e delle rappresentanze di-
plomatiche all’estero, per 1 conclavi, e sapeva pur bene come, da ¢id, le
casse dello Stato fossero state abbondantemente dissanguate . Charo, dun-
que, che un parlamento nazionale, avrebbe poi incontrate molte difficolta
nell’approvare un bilancio in cui, 1 propri elettori, avrebbero dovuto versa-
re somme che non tomavano ad immediato e diretto lore vantaggio astra-
verso opere e servizi all’interno dello stesso Stato. Per questo, il prelato
riteneva di risolvere la questione prevedendo che fosse gid in sede statutaria
contemplaia questa spesa come approvata gia per ogni anno, cosi che le

* Al proposita, il Candeloro scrive: “E’ necessario a questo punto ricordare che lo
Stato pontificio ¢ra essenzialmente uno strumento, o un punto d'appoggio politico-territo-
nale per la Chiesa cattolica e che pertanto gli interessi generali, dei quali 1 gruppi dominanti
delia Corte di Roma avevano il compito di preoccuparst, erano in primo luogo quelli della
Chiesa e solo sebordinatamente quelli dello Stato. Alle esigenze della politica generale del
Papato in Europa, fu quindi subordinata la politica finanziana della Corte romana™ [G.
CaNDELORO, op. cit., vol. I, p. 132].
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{Camere non aviebbero poiuto fare obbieziore. E, per minimizzare tale uscita,
seriveva: “Seimbra che il solo titolo deila Lizia Civile (sebbene quesio titolo
dovicbhe cambiarsi come poco convenienie alla dignita del capo della Chie-
sa} potrebbe bastare ad assicurare quet merzo milione di scudi a et in faito
st riduce fuito ciy che cestano allo 5taio, la dotazione dei 58, Palazzi
Apostolict, il mantenimento del 5. Collegic e le Congregazion: ecclesiasii-
che & le spese delia Diplomazia all’estere’ 0 ba, I'acutezza del Corbeli,
andava ben olive la prospetiata sofuziore. Fendendosi ben conte di come
izla sua provosta avrebbe inevitabilmenic inconirato il malumore detle classi
libeiale = boyghese, 1 prelato, m una soria di do wi des, ritenne necessario
chs “il Clern dello Stato pontificio [fosse] chiamato a contribuire alle pub-
Hichie gravezze”ﬁl rinunciando alle immuniza reali i cui, sino a quel mo-
meilo, aveya ampiamenic goduio. A motivo di tale ninuacia, il Corboli chic-
deva proprio che nello Statuio fosse messo “guale ragtone canomica del-
Pimplicita rinuncia” che “siccome il Pontefice deve, colle rendite delio Stato,
sostenere le spese del Governo della Chiesa Universaie; cos, in viadi com-
pento, sotiopone fe propretd ecclc_%iastici}e aile medesime gravezze cui
sarano soggette le proprieta civili™ . Il preiato, ben due volie, era ritorna-
to sulla necessitd di dare una spiegazione canontco-ecclesiastica alfa pro-
pesta di sotioporre le innumerevoli proprieta ecclewit%tuche al comune regi-
ine fiscale. Probabilmente, questo pensiero assillante ™ del “motivare” po-
teva spiegarsi col {aito che, 1 popolo, magna voce, chiedeva una tale tassa-
ziong, ¢ non volendo far sembrare che ragioni di opportunitd’ contingente
avessero spinto i papa a tale deliberazione, il Corboli iniendeva spiegarlac
farla apparire come contropariita per il sesientamento della Chiesa Univer-

4 Manno. op. it p. 151.
o bdaxno, op. cit., p. 195,
'%/\ Manno, op. ¢it., p. 198,
Lo gi ritrova tanio nel volo rugsegnato alia commissione il 17 febbraio, guanto in
quetlo del | marzo 1843,

“ 1 Araritience che le ragioni di opportuniia, furono guelle che determinarono a ale
concessione, e non (Ao motivi di eguaclianza; ofv. A Ara, op. it

LA
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sate, che il bilancio statale avrebbe annualmentc sopportato. Anche in que-
sto caso, pero, la soluzione adottata in concreto dalla curia, fu un abilissimo
compromesso fra necessita reale e principio. Infatti, si stabili che, allorche
il pontefice dava la sua sanzione, come per tutte le leggi, anche a quelle
relative ai tributi, egli si obbligava, ogni volta, ad accompagnarle con una
speciale deroga, giusta la quale anche 1 beni ecclesiasticy, altrimenti immu-
ni, sarebbero stati tassati. Dunque, di diritto, i beni ecclesiastici continua-
vano a rimanere coperti da immunita reale, di fatto, anche essi erano assog-
gettati ai pagamenti. Una tal soluzione, si spiegava anche con le necessita
di politica internazionale della Santa Sede; negli altri Stati, it clero stava
duramente lottando per mantenere I'immunita dal pagamento di tributi, e
dungue Roma non poteva attuate nel suo Stato cio ch% altrove, contestava,
per cui questo escamotage accontentava tuite Je parti . La delicatezza e la
prudenza con cui ci si mosse in ordine alta questione dei tribuii, & indice
dell’importanza che, ad essa, veniva attribuita. 1 liberali, infatti, sapeyano
che “la chiarezza [dei bilanci] € a base di ogni sistema democratico™ -, 1l
popolo chiedeva il controllo delle spese, tanto che questo era stato uno dei
primi argomenti affrontato dalla Consulta creata da Pio IX con 1a relazio-
ne” di mons. Morichini: non ci si poteva dunque assolutamente permetiere
di compiere errori, concedendo troppo o tropo poco. In un caso, sarebbe
stato impossibile tornare tndietro, nefl’altro, con la forza si sarebbe ottenu-
10 guanto non spontaneamente CONCESsso.

> Ades., anche i religiosi, prima che lo Statuto apparisse, scrissero al card. Antonelli
dt voler, spontaneamente, pagare 1 tributi, olfrendo “a Sua Santith una sponlanea e generosa
offerta di voler contribuire con le loro facolth alle suindicatc urgenze, che tanto interessar
debbono ogni citading per il bene dello Stato” [A. Ara, op. cit., p. 180, in notal.

A, Lopovuis, “Il parlamentine liberale delia consulta di Stato pontificio {1847)" in
Rassegna storica def Risorgimento, 19531, p. 328 11 Ledolini scrive anche: “E’ da riconosce-
1e, f...] che la chiarezza e I'onesti del bilancio € la prima rivclazione di un ordine liberale”
[A. Loboura, op. cit., p. 329].

*" Larelazione & riportata da L.C. Farini, Lo Stato Romano dal 1815 al 1850 secon-
do Luigi Carlo Farini, Fitenze, 1853, vol. 1. Alcuni commenti in A, LopoLin, op. cit. .
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affermazione, e nel secondo, in particolare, si accennava all’idea che se in
qualunque istante il sovrano pud sciogliere ta camera, non sara cosa strana
che, quell’istante, venga previsto anche dallc statuto in relazione alla morte
del papa-re. Ma, il Corboli, non si riteneva soddisfatte da questa sua sola
proposizione, e da un abbozzo di statuto che gli era giunto, in cui si preve-
deva che, comunque, il ministero in carica avrebbe continuato, durante la
sede vacante, ad operare, egli, commentava che, nell’interregno, la sovra-
nita spettava ai cardinali”, per cui il Governo avrebbe dovuto ottenere la
fiducia di questi. Pertanto, proprio per lasciare ai porporati liberta di Go-
verng, “mt sembra contrario ai diritti del Sacro Collegio - scrive il monsi-
gnore - il dichiarasi che, nel tempo di Sede vacante i ministri continuano,
senz’altro, le loro funzioni [...]. Le Costituzioni Apostoliche sopra la Sede
vacante danno al S. Collegio 1l diritto di confermare Ministri, di dar loro
per Capo e Presidente il Segretario del S. Collegio [...] e di ricever il giura-
mento di fedeltd come lo ricevono i nuovi Sovrani”

5. Il contributo di Corboli Bussi nella redazione del testo
dello Statuto

5.1 11 proemio

Esaminata I'impostazione globale della questione, con cui il Corboli
Bussi veniva ad esprimere i principi fondamentali che, a suo dire, doveva-
no assolutamente essere inseriti nel testo statutario, stante la natura propria
ed intrinseca dello Stato pontificio, soffermiamoci ora sulla Cana che il 14
marzo 1848, nel suo secondo anno di pontificato, Pio IX concesse allo Sta-

®! Giova ricordare come il Corboli fosse stato Segretario del Conclave che elesse
Pio X, e che, pertanto, era perfettamenie a conoscenza di quali fossero le prerogative spet-
tanii al Sacro Collegio durante I'interregno.

52 A. Manno, op. ¢it, 196.
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to, al fine di evidenziare quali degli apporti esternati dal prelato alla Com-
missione cardinalizia, vennero effettivamente inseriti nel testo della legge
fondamentale.

Intanto & d’uopo considerare immediala:%ente il proemio, % “molto
pit ampio di quelli delle altre carte octroyees™ . Esso era opera del solo
Corboli Bussi, ed era stato giudicato p&sitivamente da Pio IX il quale “dis-
se ad un certo punto valere un Peri” . In questa introduzione, il prelato
veniva chiaramente a ricollegare le antiche istituzioni della Chiesa con questa
nuova concessione, al fine di evitare che apparisse una innovazione rivolu-
zionaria, e per garantirne nel futuro una interpretazione ortodossa, legata
allo spirito conservatore della Curia romana, “come gia avevan(gﬁfatto Luigi
XV nel 1814 ed un mese prima, [...] Leopoldo IT di Toscana™ . Si inizia-
va, allora, con # dire che, neil due anni trascorsi, “nelle istituzioni di cui
finora dotammo i Nostri sudditi fu nostra intenzione di riprodurre alcune
istituzioni antiche te quali furcno lungamente lo specchio della sapienza
degli augusti nostri Predecessont, e poi col volgere dei tempi volevansi adat-
tare alle mutate condizioni per rappresentare quel maestoso edifizio che
eranc state da principio”. Dunque, chiaramente il papa, cosi scrivendo
“riannoda[va)] 1'opera sua a quella dei suoi antecessori, le cui istituzioni
volevano essere adattate ai tempi e alle mutate situazioni”®’. Quindi, spie-
gava il Corboli, sempre parlando a nome del papa, che “per questa via pro-

%3 Per il testo del procmio e dello Statuto, vedi: A. ACQUARONE, Le costituzioni
italiane, Milano, 1958.
84 N. Coress, op. cit., p. LXXVI,
(?S A, Manng, op. cit., p. 207.
N, CORTESE, 0p. cit., p. LXXVL
D. ZsNicHELLI, “Lo Staluto tondamentale pel Governo temporale degli Stati
della Chiesa™ in Rivisia storica def Risergimento ftafiano, 1895, p. 83,
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cedendo, eravamo venuti a stabilirc una Rappresentanza consultiva™ di tutte
fe Provincie {...], e aspettavamo che la bonti dei risultamenti avesse lodato
I’esperimento che primi Not facevamo in [taha”. Con tali parole, si rimarcava
I’idea che, la monarchia consultiva, sarebbe stata ta miglior forma di gover-
no per lo Stato, e “sembrava volersi dire che questo primato doveva com-
pensare il ritardo rella C%E}lcessione dello statuto e Pattesa <<de’
risultamenti>> giustificarlo” . A questo punto, 1l papa spiegava le motiva-
zioni che lo avevano portato alla sua scelta di concedere la forma rappre-
sentativa pure nel suo Stato, “quasi gettando la responsabilita delle even-
tuali conseguenze sugli altri sovrani italiani e sulla scarsa maturita politica
del Paese™ ~, e scriveva: “Poiche i nostri vicini hanne giudicato maturi i
loro popoli a ricevere il benefizio di una rappresentanza non meramente
consultiva, ma deliberativa, Noi1 non vogliamo fare minore stima dei popoli
Nostn, né fidar meno della loro gratitudine”. “Come s1 vede, il papa con-
fessava che ["'unico motivo pel quale dava istituzioni libere ai suoi sudditi
consisteva nel fatto che i sovrani italiani le avevano prima elargite; e con
questa confessione ci pare togliesse ali’ atto sue quel caratiere di spontanei-
ta” , che tanto egli come la cuna, avevano cercato di ostentare in questa

6% i allude alla Consuita di Stato, concessa da Pio [X nell’autunno dell’ anno prece-
dente. La Consuila, se si pensa alla situazione di soli due anni addietro col papato conserva-
tore di Gregorio XVI, era una concessione estremamente generosa, ma ben appunta 1l
Ghisalberti quando conclude che la Consulta di Stato “guando nasce & giit vecchia, giasupe-
rata dagh eventi: la si annuncia senza avere idea di quelle che si fard, oscillando tra un
Consiglio di Stato alla francese e una specie di supremo organe dello Stato, al di sopra di
tutti gli isuiut amministrativi, Accolta da speranze eccessive, allarmera sin dal suo inizio il
Governo, tanto che il Papa, pur amando ¢ apprezzando moiti tra i consulton, dilfidera del-
I"istituto e finird con I abbandonarlo, come apparith chiare il giomo in cui, proclamato lo
Statuto, non st trasformerd la consulta in Consiglio di Stato, ma si creerd un organo del tutio
nuove” [AM. GHISALBLERTL Nuove Foerche sugll inizi del porrificato di Pio IX e sulfa Con-
sulta di Staro, Roma, 1939, p. 59].

N Coriesk, op. cit., p. LXXVI.

N. Costese. op. ¢l p. LXXVL

'p, ZANICHELLL, op. Cit., p. 84,
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concessione, mantenendo segreti tutti i lavori, ¢ facendoli svolgere da una
commissione formata da soli ecclesiastici. Perdipill, aggiungeva che i nuo-
vi ordinamenti istituzionali, dovevano essere ricollegati a quelli deli’epoca
comunale, poiche “ebbero in antico 1 nostri Comuni 1l privilegio di gover-
narsi ciascuno con leggi scelte da loro medesimi sotto la sanzione sovrana.
Ora non consentono certamente le condizioni della nueva civiltd, che si
rinnovi sotto le medesime forme pel quale la differenza delle leggi e delle
consuetudini separava soventi I'un comune dal consorzio dell’ aliro. Ma noi
intendiam di affidare questa prerogativa a due constgli di probi e prudenti
cittadini nell’uno da Noi nominati, nell’altro deputati da ogni parte dello
Stato [...]: 1 quali rappresentino gh interessi particolari di ciascun luogo dei
nostri dominii e saviamente gli contemperino con queli’altro interesse gran-
dissimo d'ogni Comune e d'ogni Provincia che & I’interesse gencrale dello
Stato™. Con tali affermazioni ~, si veniva chiaramente a sancire come i de-
putati non sarebbero stati i rappresentanti della na:«'.ionen, bensi i rappre-
sentanti del collegio elettorale che i aveva eletti. “Ed & curioso a questo
proposito notare come [in] [...] quesia disposizione lo Statuto toscano asso-
migliasse al romano, forse perché in ambedue la tendenza a considerare lo
Stato come una specie di aggregato di Municipi o di gruppi sociah [...| era
spiccatissima in Toscana per le fradizioni storiche, nello Stato pontificio

T o , . . . . .
Qui si potrebbe contestare 'esattezza stortca dell’asserzione intormo alla piena

automomia legislativa del comuni component 1o Stato pontificio, la quale non ¢ mai esistita,
almeno dopo che esso assunse la forma di vero e proprio principato” [D. ZanCHELLL, op. cit.,
p- 83]. 8i & ntenuwto di dire che 1o Stato pontificio modemno, si possa far nascerc con Fopera
del card. Albornoz, e le sue Costituzioni egidiane promulgate a Fano nel 1357, e rimaste in
vigore §ino al 1816, In tal senso, vedi pure la voce “Albomox™ ne ' Enciclopedia iraliana,
vol. I, ¢he nporta una tesi analoga.

11 Corboli non fu questa volta ascoltato dalla commissione, a cul aveva scritio;
“Noterei [._.] in primo luogo, che 1 deputati del consiglio elettivo rappresentino la Nazione
in complesso e non le provincie ove furono eleta, come & detto nell’are. 50 della costituzione
di Napoh” [A. Manxo, op. cit., p. 196], per cul nel proemio dovette espotre la tesi da lui non
condivisa.
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per paura di dare una troppo grande importanza al popolo”u. A dar tono
all’atto, non mancava poi una solenne conclustone: “Siccome poi nel no-
stro principato non pud essere disgiunto dall’ interesse temporale dell’inter-
na prosperita I’altro pia grave della politica indipendenza dello Stato della
Chiesa, pel guale stette altresi I'indipendenza di questa parte d’Italia, cosi
non solamente niserviamo a Noi e ai successori Nostri la suprema sanzione
e la promulgazione di tutte le leggi che saranno dai predetti consigli deter-
minate, e il pieno esercizio dell’ Autorith Sovrana nelle parti di cui al pre-
sente atto nen & disposto; ma intendiamo altresi di mantener intera I autori-
td Nostra nelle cose che sono naturalmente congiunte colla religione e la
morale cattolica. E 10 dobbiamo per sicurezza a tutta la cristianitd che
nelle Stato della Chiesa, in questa nuova forma costituito, nessuna diminu-
zione patiscano le libertd e i dinitti della Chiesa medesima e della Santa
Sede, né veruno esempio sta mai per violare la santith di questa religione
che noi abbiamo I'obbligo e 1a missione di predicare a tutto I’ universo come
unico simbolo d’alleanza di Dio cogli uomini, come unico pegno di quella
benedizione celeste per cui vivono gli Stati e finiscono le Nazioni”. Dun-
que, estremamente chiara era fa riserva al suo potere, che, in questo termine
di proemio, Pio IX si faceva, facendo dipendere da lui solo la sanzione,
dunque F'accettazione, di ogni legge, che te Camere avessero votato, cid a
tutela dell”indipendenza dello Stato e della Santa Religione. A proposito lo
Zanichelli commenta: “Qui, come ognun vede, appare il preconcetto di
mantenere incolumi non solo i diritti veri della Chiesa e della religione, ma
anche molie di quelle usurpazioni sui diritti incontroversi dello Stato che
gualunque riforma, per quanto timida e remissiva, doveva intaccare. Perche
<<I'indipendenza dello Stato delfa Chiesa, la conservazione della liberta e
dei dintti della Chiesa e della Santa Sede>> di cui qui si parla, esigevano la
supremazia dei chierici sui laici nella societa, I’ asservimento del potere tem-
porale allo spirituale” ”. Insomma, in tutta questa seconda parte del proe-

D, ZanchriL, op. cit., p. 85,
> D. ZANICHELLI, op. cil., p. 86.
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mio, “si vogliono chiaramente mettere in luce gli elementi che impedisco-
no una completa assimilazione dello Stato papale agli altri Stati costituzio-
nali”

5.2 I singoli articoli

Passando ora al testo statutario 1l primo articolo non aveva visto ac-
colte le istanze del Corboli, 1l quale avrebbe voluto imziare con I'afferma-
zione che “lareligione Cattolica, Apostolica e Romana [&] I"unica religione
dello Stato, nessun altro culto vi pud essere ammesso, salvo le eccezioni
sino ad ora tollerate” . Un articoto per cerli verst simile, del resto, era stato
inserito pure nello statuto carloalbertino, proprio &l principic detla Carta,
ma qui, nello Stato delfa Chiesa, non solo sembrava ovvio quanto si sareb-
be voluto esplicitamente esternare, ma soprattutto, anche per non sottoline-
are troppo la ecclesialita dello Stalo , da certi gruppi contestata, s% referi
iniziare con una disposizione simile a quella che lo Statuto toscano ™ pone-
va all’art. 1, rifacendosi, ciog, alla maniera seguita da uno Stato verso cui
I'intellighentia ltberale romana mostrava simpatie.

Anche I’art. 4, non vedeva accolta I’opinione espressa dal Corboli.
Con il vietare in maniera assoluta la costituzione di tribunali speciali, ci si
discostava dal voto del prelato, il quale aveva proposto, invece, [a possibi-
lita che 1 tribunali speciali potessero essere costituiti; egli riteneva che “vi
possono essere dei casi nei quali 1 Tnbunal ordinan non bastine alla repres-

A Ara, op. cit., p. 202,
A, Maxng, op. cit., p. 194

® 11 richiamo alla confessionalita dello Stato, sara fatto indirettamente allart. 2.
che recitava: “[...] la professione della Religione Cattolica, [...] [2] condizione necessaria pel
godimento dei diritti politict nello Stato™.

7 Lo Staturo toscano. iniziava nel Titolo preliminare col dire: “'Sono costituiti ¢
dichiarati istituziont della Toscana un Senato ed un Consiglio generale”, e similmente, 1o
Statato pontificio: “lI 5. Collegio dei cardinaii, elettori del Sommo Pontelice, & scnato inse-
parabile del medesimo™.
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sione di una qualita di delitti che in qualche parte dello Stato si rendano
straordinariamente frequenti e mettano in pericolo la tranquilliti pubblica”™
Comunque, afferma amaramente il Demarco, si “lasciava sussistere [nella
Carta] tutti i tribunali ordinari, e percio anche il sant’Uffizio™ ', per cui,
almeno nello “spirito” il Corboli era stato ascoltato. In ogni caso, al fine di
comprendere pienamente I'idea del sistema giudiziario presente nell’ urbinate,
non si possono tralasciare altre due considerazioni; la prima che, si chiedeva
si, dal prelato alla commissione, la possibilita di istituzione di tribunali spe-
ciali, ma era pur vero che cid non era lasciato all’ arbitrio del potere esecuti-
vo, bensi “mi parrebbe potersi aggiungere - evidenziava subito 1l Corboli
nel suo parere espresso il 13 marzo - C8h26 i Tribunali straordinari non saranno
istituiti se non in forza di una legge™ , col consenso, dunque, anche della
Camera elettiva. E’ evidente poi I'intenzione di porre sotto controllo il pote-
re esecutivo - e passiamo cosi alla seconda considerazione - attuando cosi
una tripartizione classica dei poteri dello Stato; ¢id si evince pure dal fatto,
che fu lo stesso monsignore a far aggiungere nello Statuto come “sebbene
ogni giustizia emani dal sovrano ed € in suo nome amministrata, 1’ordine
giudiziario, nondimeno, & indipendente nell”applicazione delle leggi ai casi
speciali’ ", disposizione questa pedissequamente introdotia dalla Commis-
sione all’art, terzo della Carta nelle Disposizioni Generali.

Pienamente accolto, invece, I’invito del Corboli diretto a garantire la
liberta personale, fortemente sentita dal prelato che, non per nuila, era stato
I’ Autore " dt quell’ Editto del perdono, con cui papa Mastai aveva aperto il
suo pontificato nel 1846. L'art. 6, infatti, statuiva che I’arrestato in flagranza

Y Manno, op. cit., p. 198,
81 D Demarco, Pie X ¢ la rivoluzione romana del 1845, Modena, 1947, p. 50,
824 Manwg, op. cit., p. 198.
q'A Manwo, op. cit., p. 200.
3% Qul fatto che il testo dell’ Amnistia concessa da Pio 1X fu elaborato dal Corboli
Bussi, per tutti vedi; P. Pirr1, “L’amnistia di Pie IX nei documenti ufficiali”, in Rivista di
Storia della Chiesa in ftalia, 1954, p. 221, che afferma cowme *‘il celebre Editto [fosse] dovu-
to all’abile penna di Corboli Bussi™.
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dovesse essere consegnato all’autoritd competente entro 24 ore, andando,
dunque, addirittura oltre a quanto vergato dal monsignore, che cosi si espri-
meva: “Considerando esser cosa di stretta giustizia che nessun inguisito, mentre
pud essere innocente, subisca una pena gravissima qual &, in ogni modo, la
privazione detla liberta [...], umilmente proporrei che ogni mquisito dove%s%e
nel termine di tre giorni o esser dimesso, o veder imziato il suo processo™
Il capoverso dell’art. 8, vedeva ugualmente inserita nella Carta, la
tesi del Corboli, gia pit sopra esamiinata, secondo la quale, pur lasciando
mtatto il principio dell’ immunita reale ecclesiastica, per le ragioni suesposte,
il papa sanzionando le leggi sui tributi sanciva una speciale deroga, cosi
che, in teoria, st aveva immunitd ma - grazie al sottile escamotage 1deato
dat Corboli Bussi -, in concreto, soggezione al regime tributario ordinario.
Un successo della linea esternata da Corboli, era pure il contenuto
dell’art. 11, che aboliva la censura politica preventiva. La ratio addotta dal
monsignore a tale soppressione, era inoppugnabile; scriveva infatti egli che,
qualora la stampa, su cose politiche, “rimarra soggetta a leggi preventive, la
revisione sara un continuo soggetto di molestia pel Governo; perche, o le
Potenze"" straniere o i Cattolici dei vari Paesi, imputeranno al Governo le
ignoranze e le negligenze che neirevisori, meglio scelti, I'esperienza ha gia
dimostrato essere inevitabili, [senza contare, poi che] [...] non sarebbe dif-
fictle 1] citare esempi di libri pubblicati in Roma, con approvazione eccle-
siastica, che hanno poi mentato una condanna [...] e se questi esempi si
sono disgraziatamente veduti in tempi in cui poco si stampava e in cui, per
conseguenza, era piil facile che la diligenza dei revisori non fosse ingannata
€ sorpresa; molto pit frequenti possono 1@merst, in un Lenipo in cui tanto si
stampa e con tanta [retta, |...| [badando bene che, a tali consigh, si era giun-
ti} non per adulare alle tendenze liberali del secolo, ma per la dignita della
Chiesa” . Come commenta il Levefre, infatti, “di fronte ad un cosi deciso

A, Manwo, op. cit., p. 197,
Si pensi alle lumentele pit volte presentate dall”ambasciatore austriaco a Roma,
Conte di Lutzow, in ordine a quanto appariva sui giornali, demgratorio per i e peril Paese
che rappresentava. Per questo, vedl A, Ara, op. Cif. .
54 Manna, op. ¢it, p. 197,
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e crescente sviluppo dell’attivita giomalistica, 1l regime legale Vigente88
nei primi mesi de! ‘48 doveva {...] apparire del tutto anacronistico e inade-
guato. Tanto valeva accedcere al principto della stampa sciolta da ogni vin-
colo di censura, e solo sottoposta ad una legge repressiva, che si limitasse,
ctog, a stabilire i limiti e 1 divieti che la stampa avrebbe dovuto rispettare
spontaneamente, e la cuégnon osservanza sarebbe stala successivamente
punita a norma di legge”

“Richia[merei] |’ attenzione sopra i pubblici spetiacoli, la moralita
dei guali & contemplata anche dalla Costituzione di Napoli nello stesso arti-
colo che tratta della stampa’™ . Cosi si spiegava il Corboli per chiedere fa
censura per gli spettacoli teatrali, che sara sanzionata dallo Statuto pontifi-
cio all’art. 12, ed una tale richiesta, anche in uno spirito moderato ed aper-
to, “innovatore” come il Corboli Buss: non deve meravighare. Del resto,
anche il Regno delle due Sicilie, aveva introdotto una tale disposizione su-
gli spettacoli, al fine di evitagr? “sconvenienze” pure nei confronti del sovra-
no, oltre che della religione” . Dunque, con una tale norma, si garantiva la
tutela della morale pubblica che la religione cattolica professa,

Chiusa la parte sulie Disposizione Generali, nel titolo “Dell’ Alto

88 All’ascesa al trono di Pio IX, la legistazione sulla stampa presente nello Stato
pontificio, era quella emanata nel 1825 dal cardinale Zurla, Vicario generale di Roma, con
unt suo editto. Data " anacronisticitd nenché complessith e severitd di queste disposizioni,
prevedenti ben sei sucenssivi controlli per ogni scritto che dovesse essere pubblicato, Pio
IX. - gid daanni favorevole alla concessione di una moderata liberta di stampa - promulgd il
15 marzo 1847 Pedito sulia stampa, anch’esso - pare - opera di mons. Corboli Busst, e con
il quale s1 “poncva lo Stato pontificio all’avanguardia vispetto agli altri Stati italiam™ [G.
MarTiva, Pie..., op. cit., p. 123].

R. Leverre, “Le rilorme di Pio LX e la liberth di stampa™, in Srudi romant,
1955, p. 683,

9 A Manvo. op. cit.. p. 195, -

71 Lart 30 della Costiluzione napoletana recitava infatti: “(...] A garantire
preventivamente la moralith de’ pubblici spettacoli, verrd emanata una legge apposita™. Si
deve evidenziare, poi, che nel scntimento dell’epoca una tale disposizione non faceva patti-
colare scalpore, rientrando picnamentc nel concetto di une Stato che doveva garantire la
moralitd propria della vita collettiva.
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Consiglic e del Consiglio dei Deputati” era il diciasscttesimo articole ad
essere nuovamente forgiato sulla scorta del parere scritto dal Corboli B".‘;%Si°
assertore che le sedute di un parlamento avvenissero pubblicamente ™ e
che, comunque, una legge avesse regolato (o per la pubblicita o per la se-
gretezza) la materia. Si prevedeva, infatt, all’art. 17 la pubblicita delle se-
dute. “Mi sembrerebbe opportuno - vergava il prelato - di non lasciare inde-
terminato ¢ ad arbiteto dei futuri consigli un punto gravissimo quale & quel-
lo che le votazioni siamo secrete o palesi. [...] E la storia di quanta &, recen-
temente, accaduto nella compilazione del Regolamento per la Consulta di
Stato, pud mostrare in qual sense la questione sarebbe riseluta se 1l Gover-
no, invece di preoccuparla nello Statuto fondamentale, la riservasse ai Con-
sigli” . Il riferimento del Corboli era evidentemente rivolto a quelle vivaci
discusstoni” che, appena nell’autunno precedente, avevano infiammato 1" au-
la dell’ organo consuliivo, dividendo nettamente gli schteramenti, cosa che,
giustamente, sembrava piu che mai opportuno evitare al Corbolt, in un’ora
tanto difficile per lo Stato papale, risolvendo, alla radice, la tanto dibattuta
questione: pubblicita, consona ad un sistema elettivo.

Particolarmente significativo, ancorché non totalmente accolto, F'in-
tervento che Corboli Bussi fece circa la composizione delle due camere,
I’ Alto Censiglio e la Camera dei deputati. Circa il primo consesso, il Corbolt
chiedeva che, fra gli ele gibili, non si “dove[sse] omettere [la categoria]
[...] dea Cardinali Statisti™™. T¥ico statisti perché, per quanto mi sembra di

2 Cfr: A. MaNNo, op. cit., p. 131,
33 Al M,\NN_O, op..cil,. [ 195._ _ _

Solo a pnima vista la questone poteva essere considerata meramente tecnica; “la
pubblicita rendeva it nuovo organo [la Consulta, cio2], un piccolo parlamento; la segretezza
lo faceva omanere, come era nei propositi del Pontefice, it consiglio del Principe™ {A. ARa,
op. cit,,&. 67].

“ H terming “statista” deve tendersi come “nativo dello Stato pentificio” [cfr.: G.
MarTiNA, Pio... , op. cit.]. 81 dteneva, infaiti, che 1 cardinali nativi dello Stato romano, la
maggioranza allora nel Sacro collegio, fosscro 1 soli a poter trattare di dinttto la materia del
governo temporale, riguardando la loro stessa terra d'origine, guando invece, 1 membri pro-
venienti da altri Stati, avrebbero potuto disinteressarsi della sorte dello Stato temporale. Gue-
sta discussione sulla presenza di cardinali stranieri nel Sacro collegio, era stata molto dibat-
tuta durante 1 lavon preparatori della Statuto pontificio, da parte degli ambient: moderati.
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ricordare, anche nell’antico Concistoro, solamente gli Statisti trattavano gli
aftari dello Stato™". Probabilmente, qui it Corboli traeva spunto da quella
sua primiera risoluzione, che solo t cardinali avessero composto lge;fcamcra
Alta, poi abbandonata coll'evolversi del tempo ¢ lc critiche sorte” ', ed ora
motivata con una ragione particolarmente pratica: “Credo poi necessario
che qualche Cardinale sieda nell’ Alto Consiglio - spiegava il prelato - se
altro non fosse per poter opportunamente rappresentare, in concistoro, le
discussioni occorse nel corpo legislativo”™ . Ovvio riferimento, quest’ uli-
mo, al fatto che 11 Sacro Collegio avrebbe costituito il senato inseparabile
del sovrano, e che avrebbe deliberato in segreto. Ma, la proposta, fu respin-
ta, forse per timore di creare quell’assemblea “mista™ dai pil osteggiata e
malvista. Accolta, invece, la proposta per cui la camera dei deputati doves-
se essere composta nel numero, “sulla base approssimativa di un deputato
per ogni trentamila anime™ ", anziché quarantamtla, come originariamente

% A Manxo, op. cit., pp. 195-196.
7 Decisamente contrari alta soluzione che avrebbe voluto il Sacro collegio guale

Camera Allta, sono fra gli alic Peliegrino Rossi e Marco Minghetli, L' ambasciatore france-
se, nei suot dispacci al Guizot, ritiene che, cosi facendo, il Collegio cardinalizio si trasfor-
merebbe in un corpo politico, con Lulte le conseguenze nefaste che, data la sua peculiare
natura, ne conseguirebbe. Cosi, ad es., il papa. per superare lc obbiezioni della Camera Alta,
potrebbe nominare nuovi cardinali a lui favorevoli - un po’ sul sistema delle <<infomate>>
che sara vtilizzato nel Regno d'Italia - onde ottenere la maggioranza nelle votazioni, ma
questi eminentissimi, poi, sarebbero anche partecipi della elezione de! nuovo Ponlefice, ¢,
essi stessi, potrebbero essere eletti al soglio di Pietro: come si potrebbe. allora, in tale occa-
sione, prescindere da correnti politiche nell eleggere il successore di Pietro, 1l rappresentan-
te di Crnisto in terra? Anche il Minghetti, parla decisamente contro una rale soluzione. “lo mi
sforzai di mostrare - scriveva appunto il Minghett - che il Collegio dei Cardinali, avendo
un’autoritd ecclesiastica dinimpefto a tutto il mondo cattolico, sarebbe nmpicciolito nell an-
gusta cerchia degli affan politict di un piccolo Stato; che la sua composizione, essendo
cosmopolita non ne avrebbe la competenza; che il dibattito politico avrebbe menomato la
dignith e Possequio verso 1 Cardinali [...]; che, insomma, tanto pit 1a Religione si sarebbe
elevara negli animi, guanto meno i suol ministri entrassero nelle vicende politiche™ | M.
MinGueTTi, [ mief Fieordi, pp. 330-331].

K a Manwg, op. cit., p. 196.

* Statuto Pontificio, art. 22.
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previsto, Il Corboli, aveva proposto tale abbassamento, “giacche, quanto
meno € numeroso un Corpo legislativo, tanto pill facilmente puo essere do-
minato dalle passiont. Inoltre, quanto pil grandi sono le distanze da cui gli
elettori debbono concorrere, tanto meno pronti saranno ad andare alle ele-
zioni i tranquilli cittadint, che non si muovono per passiont politiche, e per-
¢i6 tanto maggiore sard il pericolo che le elezioni siano dominate da uno
spirtto di fazione™ . E” evidente che, in tali considerazioni, Corboli prende
le mosse da quello che & un suo basilare convincimento gia evidenziato, e
cioe che la gran parte della popolazione dello Stato, non abbia ancora la
maturita politica per comprendere il valore del voto, e per cui & mal disposta
ad abbandonare 1 propn affan, per esprimere nell’vrna linteresse collettivo,
Da aggiungere, poi, che qui, la paura mostrata dall’urbinate, pit che motiva-
ta dal uno spirito conservatore, come alcuni potrebbero addurre, sembra 1n-
vece alimentata dall’animo estremamente moderato del Corboli, il quale vuole
evitare che, le fazioni estreme, possano conquistare il predominio: i mode-
rati' I, devono continuare a condurre tl gioco politico-riformatore italiano.

Richiamandosi forse alla costituzione napoletana, era stato sempre
Corboli Bussi a far aggiungere al trentesimo articolo dello Statuto fonda-
mentale pontificio, che i deputati, sebbene fosse garantita la loro inviolabilita
per lc opinioni ¢ i voti proferiti durante 1] mandato nell’esercizio delle loro
attribuzioni, ed il relativo divieto di incarcerazione, potevano comunque
essere arrestaii in caso di delitto flagrante

0 A Manng, op. cit., p. 196,
"1 ) moderati prendevano a modello delle Toro rivendicazioni politiche il sistema
maderali p Tt o p

costituzionale inglese o la carta elargita da Luigi XVIII al suo ritorno in Francia, Per essi la
pantecipazione al Governo doveva limitarsi ai soli ceti abbienti (gli unici, a loto giudizio, capa-
ci per cultura e tradizioni famigliari di ricoprive pubblici uffici ¢ salvaguardare 'ordine socia-
le) anche se a tuttl 1 cittadini doveva essere riconosciuta U'uguaglianza civile™ [A. DESIDERL,
Storia e storiografia, Messina-Firenze, 1987, vol. 11, p. 336]. Fondamentale, poi, & evidenziare
che, per 1 moderati, 1l metodo con cui attuare queste innovazioni, era quello riformatore &
legalitario, con trattative o, comunque, guerra regolare, € non segreta congiura € rivolta,

W2epove si proibisce I'arresio dei membti dei due Consigli, mi parrebbe necessa-
nio, secondo |'esempio di varie costituzioni, di eccettuare il caso di Magrante delitto™ {A.
Manno, op. cit., p. 198].
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Anche nell art. 33, la Jinea del Corbaoli era accolta; 1l monsignore
aveva sostenuto che, dopo aver reso genericamente competenti i consighi su
tutte le materie, si sarebbe statuito su quali avevano delle limitazioni, anzi-
ché dare la competenza solo su materie tassativamente elencate, onde non
vincolare eccessivamente gli orgami legislativi. Ed infatti, I’art. 33 previde
che “tutte le leggi in materie civili, amministrative, e governative, sono
proposte, discusse e votate nei due Consigli, comprese le imposizion: di
tributi e declaratorie che abbiano forza di legge”. E, in ordine alla discus-
sione, era stato semipre il Busst, a v%%ere che all’art. 35, fosse indicat%:come
nell’art. 56 delo Statuto toscano —, che le proposte dei Ministri]m sono
discusse prima di quelle che provengono dai Consigli legislativi”

Nel dispositivo dell’art. 36, che era la chiave di volta dell’intero
Statuto, in cui si tentava di tracciare la sottile linea di divisione fra “potere
spirituale” ¢ “potere temporale”, elencando le materie in cui i Consigli non
potevana legiferare, non era stata accelta la geniale formulazione esposta

03 . . . . .
¥ 1 6 Statuto toscano, recitava: “Le proposte del governo saranno prima di ogni

alira discusse e votate dall’ assemblea”, senza espressamente prevedere I'imziativa legislati-
va da parte delle camere.

E’ ecvidente, con tale disposizione, il volere creare una linea preferenziale per
I’approvazione dei provvedimenti impost dal ministero, e cid anche al fine di garantire
quella maggiore rapidita che, specie in determinati affan, attivitd govemativa abbisogna,
2ia appesantita, nello Statuto pontificio, dalla presenza di tre organi collegiali (Alto Consi-
glio, Consiglio dei Depulati, Senato/Collegio Cardinalizio) che dovevano approvare ogni
proposizione. Non per nolla, numerose critiche al sistema <<tnicamerale>> che si era andato
creando, erano state portate da pitt parti; Sterbini, dalle pagine romane del Contemporaneo
del 2 marzo 1848, iniziava con il dire che, uno dei principali difetti di tuiti i sistemi parla-
mentari, & la lentezza con cui vengono prese le decisioni. Si consideri, poi, sottolinea lo
Sterbini, che nello Stato della Chiesa la lentezza nel procedere ad ogni decisione & cronica
e a tutti ben nota. Dunque,questi due atti uniti portercbbero a far si che it parlamento romano
vedrebbe il difetto della lentezza del suo operare ingigantitsi. Il creare, continua poi [’ Auto-
re, tre camere, provocherchbe anche la necessita che tre consessl diano un parere favorevo-
le, prima che il sovrano sanzioni una legge. Orbene, cosa accadrebbe se il papa non volesse
dare questa sanzione dopo che tre assemblee abbiano approvato il testo legislative? La po-
polarita - cosi cara a Pio [X - andrebbe a scemare, ed il papa si melterebbe solo contro tutti.

103 4. Manng, op. cit., p. 196.
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dal Corboli. Con essa si chiedeva di elencare espressamente le materie mi-
ste, senza rifarsi ad una generica affermazione. Questa, invece, fu la linea
della Commissione, forse per non volersi ora “impegolare” in questa chi-
rurgica divisione , ovvero perchg, segretamente, £ssa sapeva in cuor suo
che - se del caso - “un’interpretazione rigorosa della disposizione {come da
essa formulata] avrebbe veramente ridotto al nulla la competenza assem-
bleare” ', e lasciato dunque mano libera al governo ecclesiastico.

Il Corboli, si era gia espresso, affinché ’assembiea legislativa non
avesse trattato le questioni internazionali riguardanti lareligione, e ’art. 38
dello Statuto nprese tale volonta, non essendo “superfluo 'aggiungere [...]
un articolo nel quale si dichiarasse anticostituzionale qualunque allusione
che 1 medesimi Consigli, o un membro di essi, facessero alle re!aziolr{gi8 reli-
giose del Capo della Chiesa con le Potenze o Nazioni Cristiane” . Da
evidenziare, perd che, almeno espressamente, non era prevista né la nullita
i un eventuale atto in tal senso, né una punizione, cosi che, I'articolo, fun-
geva da <<motivazione>> agli occhi del mondo, per il rifiuto della sanzio-
ne da parte del sovrano, {condizione per I'efficacia di ogni disposizione),
oltre che da chiaro monito politico per le due camere.

Al fine di non rallentare troppo I’attivith parlamentare in un sistema
che mostrava in nuce tutti i caratteri per un procedere lento nelle
deliberazioni, il Corboli riusci a far inserire nella Carta, all’ art. 44, che solo
in caso di rigetto da parte di un Consiglio o di rifiuto della sanzione sovra-
na, la proposta non potesse pil essere discussa in quella sessione, ritenendo
“eccessiva la clausola che - scrive appunto il prelato - se wno dei due Con-
sigli modifica |meramente] la proposta votata dall’ altro, questa non si pos-
sa riprodurre nel corso della sessione” . Pertanto, in caso di semplice
madifica, in quella stessa sessione 1'altro Consiglio poteva ridiscutere la
questione.

106 Oltretutto, dai pid ntenuta pressoch impossibile, dato che, nello Stato della
Chiesa, ﬂﬂasi Ognl materia era stata regolata in maniera stretlamente unita alla religione.
A. Ara, op. cit., p. 226.
:gz AL Maxno, op. cit,, p. 195,
AL Maxno, op. ¢it., p. 199
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Anche I’art. 49 era dovuto al Corboli. Infatti, era stato egli ad indi-
viduare il meccanismo per quella che, negli Stati laici, si sarebbe chiamata
“lista civile”. Infatti, la somma di seicentomila scudi all’vopo prevista, quan-
do “la manutenzione della corte di qualsiasi principotto germanico  costa
molto di pit”  , veniva inserita automaticamente in ogni bilancio preven-
tivo dello Stat]c]»,)e si considerava “di pieno dinitto {...] sempre per approvata
e sanzionata” ., Cosi tacendo, s'era superata una di quelle “difficolta” che
a detta del Corboli potevano impedire la concessione di un sistema rappre-
sentativo nello Stato papale.

“Mi parrebbe necessario dire, assolutamente, che il Gran consiglio
elettivo e sciolto, di diritto, al momento stesso della morte del sovrano, e il
successore ne convoca uno dentro un determinato tempo, € che I’ Alto Con-
siglio non puo in alcun modo adunarsi mentre ¢ sciolto il Consiglio elettivo,
come si trova espresso all*art. 41 dello Statuto toscano. N siffatta disposi-
zione sarebbe nuova nei Governi costituzionali, trovandosi anche nella
Costituzione inglese”m. Con queste parole, 11 Corboli <<umiliava>> alla
commissione la soluzione da adottarsi, durante il tempo della Sede vacante.
La preoccupazione che spingeva a tali disposizioni, era evidente: il timore
che durante 1l vuoto al vertice dello Stato pontificio, - in questa che & una
monarchia a carattere elettivo -, la camera, specie quella elettiva, avesse
potuto sovvertire I’ordine statuale. In realtd, pero, il consiglio del Corboli,
venne accolto parzialmente, in quanto si preferi sospendere le sedute di
ambedue i consessi, tanto | Alto consiglio [come proposto dal Corboli] quan-
to la Camera elettiva - che 1l Corbolt avrebbe voluto sciolta - |, creando,

1o Qui it Pelczar, sembra dimenticare le condizioni di grande poverta ed arretratez-

za in cui versavano le popolazioni dello Stato papale, prive di una lorida economia, quando
invece, negli stati che formeranno 1a futura Germania, a situazione finanziaria era assai pii
florida.
Hl .S, PeLczar, Pio (X, Tonino, 1908, p. 353,
~ Statuto pontificio, art. 49,
13 A Manno, op. cit, p. 196.
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comunque, certo non poche difficolta al procedere dei corpi legislativi. La
lunga durata dei conclavi, nonché, molte volte, il rapido succedersi di di-
versi papi, avrebbe paralizzato per lunghi tempi Uattivita dei Consigli.

Era sempre il Corboli, pot, I'ispiratore della successiva norma, Iart.
58, dello Statuto, che recepiva totalmente il voto indirizzato alla commis-
sione cardinalizia. “Mi sembra contrario - scrive 'urbinate - at diritti del S.
Collegio 1l dichiararsi che, nel tempo della Sede vacante, 1 Ministn conti-
nuane, senz’altro le loro funzioni [...]. Le Costituzioni Apostoliche sopra la
Sede vacante danno al S. Collegio il diritto di confermare Ministri, di dar
loro per Capo e Presidente il Segretario del Sacro Collegio, ossia del Con-
claw:‘i e di ricever il giuramento di fedeltad come lo ricevono t nuovi sovra-
ni” . Del resto, Corboli era particolarmente esperto in tale materia, es-
sendo stato egli il Segretario del conclave nell’elezione di Pio 1X, appena
due anni prima.

Mons. Corboli Bussi, aviebbe voluto che Pesistente Consulta, entra-
ta in funzione giust’appena I’ autunno prima, fosse trasformata in quel Con-
siglio di Stato, previsto nella Carta pontificia agli art. 62 e 63. In vero,
anche se vennero accolti 1 suoi voti, che indicavano le funzioni che il nuovo
organismo avrebbe dovuto svolgere, cioé “lo studiare e preparare 1 progetti
di legge che poi il Ministero adotta e propone ai Consigli legislativi, e,
inoltre, riunirsi in lei le funzioni di Gran corte dei Conti per la revisione dei
Consultivi”'' , si preferi non attuare questa <<trasformazione>> e proce-
dere alla creazione di un organo totalmente nuovo. Infatti “vi & una diffe-
renza netta fra la Consulta di Stato ed il consiglic. Se & vero che sono en-
tramtbi organi consultivi, destinati ad aiutare it Governo pontificio nello
svolgimento delle sue funzioni e delle sue attivitd, non si deve dimenticare
che, proprio per il fatto che, con I’emanazione dello Statuto, si era procedu-
to alla creazione di un organo completamente nuovo e pienamente svinco-
lato dalla precedente Consulta, si € qui in presenza di qualche cosa di
istituzionalmente diverso. E anche quelli che come monsignor Corboli Bussi

Y Manno, op. cit., p. 196.

"3 A Mawno, op. cit., p. 195.
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volevano trasformare la Consulta in un vero e proprio Consiglio di Stato,
per utilizzarne e strutture e 1’organizzazione nel quadro del nuove Statuto
fondamentale, si rendevano conto, perd, che bisognava farne qualcosa di
nuovo'’ , segno questo che ne sentivano in pieno la differente funzione

6. Conclusioni

Come nisulta, dunque, in conclusione di questa analisi, peraltro legata
agli interventi pil1 significativi del Corboli nella redazione dello Sratuto fon-
damentale per il Governo temporale degli Stati della Chiesa, il contributo
che il nostro urbinate venne a dare fu significativo e aldila del Proemio, tutio
sua opera, ben 20 proposte di madifica su 37 che eglt propose, furono accol-
te, cosi che sui 69 articoli di cui si compose il testo, oltre 25 furono o in-
fluenzati, o dovuti o comungue emendati da mons. Giovanni Corboli Bussi
che, dunque, sino all’ultimo fu convinto assertore della possibilita che, negli
Stati papali, si potesse realizzare un compiuto sistema rappresentativo. Ne-
gli appunti da lui vergati per la realizzazione delle “Mie memorie” evidenziava
appunto I’opinione del Rosmini che voleva il papa, in “dicembre {1848] e
gennaio 1849 [...7 dispostissimo a conservare [o Statuto”™ ', e cid addinittura
alcuni mesi dopo la fuga da Roma a Gaeta nottetempo.

Il milleottocentoquarantotto italiano ed europeo travolse pero tutto,
e la restaurazione che ne segui, fece dimenticare anche il breve periodo in

116 Gerive ancora it Ghisalberti che, “infatti, aben guardare la Consulia di Stato, ¢i si
rende subito conto che essa non aveva un troppo definilo caratere consultivo: oscillava tra
un Consiglio di Stato di tipo e di modetlo napoleonico ed una specie di istituzione politica,
di supremo organo deHo Stato al di sopra delle istituzioni amministrative” [C. GuISALBERTI,
op. cit., ﬂ'762]' o . . ‘ .

2 C. Guisasrer, 1 Consiglio di Stato di Pio [X7, in Studi Romani, 1934, p. 62,
A Manwo, op. cit., p. 309,
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cui la forma raq)presentativa1l9 di governo era stata realizzata negli Stati
della Chiesa. Del resto, lo stesso Corboli Bussi, messo oramai in disparte
dal nuovo Segretario di Stato, card. Antonelli, fiaccato ncl fisico da una
lunga malattia, amareggiato quanto iselato, non poté nemmeno salutare Pio
IX al suo ritorno a Romia dall’esilio. Si spense, infatti, all’eta di 37 anni i
30 luglio 1850.

19 : SN . . .
U9 sulta impossibilith che una tale forma potesse sopravvivere nello Stato pontifi-

cio, vedi il netto giudizio negativo di D ZanicHELLL, op. cit, .
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