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Soaaaninr 1. Bilied esegetici sull'art, 2031 ee, — 2. Considerasiond slla vipl.
citd del potere di gestione. %, La o miiliti s = la o mtile gestione 5 come
fonti di rappresentansa, — 4., Dubli sulls applieabilich dell'art. 139 e
all'astiviti del gesiore. — 5. La posizione del gesiore nei confromti del rap
ports creato in nome alirsl. = 6. Loohblge di comtinuare Is gestione od il
smi slgnificate el canfrontl degll interessd implicar doll'astivitg di gesticne,
= T | precedenti legislativi dell’ary. 2028 ce. — 8. La gestione come aiti-
vitih di o sestitorlone o, — 9. La responsalilith del gestore. — 10, Esame ose-
getica el eleiie previse mell'arr. 2001 et pecalln ex 'iplgr. — 11. Il com-
tennie mormative dell’sr. 2001 . — 12, Valutedions della saluziones pra:
Epettata sul pians degll interessi, — 13, La rilevamzs dell'utiliter coepéies:,
= . La giustificazione dei c.d. poteri di gestione al di fuori dello schema
della rappresentanza. — 15, Le dimensioni concrete delle funxioni & dei po-
veri del gestore: sostitmeione dell'art. 2031 ce. con Tare. 2080 er. — 16
Consegmenue pratiche di quests soatituzione di sorme, — 17, La diversia
di effensi dells gestione in neme proprio e in nome alirai, — 18, Conclusioni,

1. E convinzione comune della dottring conlemporanes
che nel diritto moderno 1" tile gestione i affari alirui cia fonte
di rappresentanza ('), E pur vero che in tempi non malte lon-

('} Probabilneente, & becito spualificars come coimmuiiis opinle quelln gen.
ila :'hE risnlta secreditatn dalls wnanime trattasione mansabistien, ol indublia-
mente ¢ quests In sitnacione in vul oggh i appars il primelplo riferite mal festo: ofr,
D Rucoreno-Mainor, Fstivesiond &8 diritta privato, Milans Messing 1954, . 470,
niin 3; Missinveo, Manmels di dirites civile » commercizle, Milanos 1954, 101 I.
P 2455: Duwniowo, Sistesn idfiusionals df diriie private, Tering 1949, I, p. J:li.
Tewsvieesss, Iaritusiond i dirive civile, Padova 19T, p. 667 Fh.nm-hmum;
t-rllﬂ-ﬂ:ﬂl generali del wiritto cledls, Mapoli 1954, P 5 Beasea, laiusiond oi II'-I':
filin pricato, Balogna 1956, p. 574 Ma amche a voler negare valore sostanvisle al
rrileris prospettato, sl deve pur sempre Heonsscers che pure sul plans della mera
Matistien defle upkiioni la prevalensas tocea alla tearia che qualifica la gestione
come fante di rappresentsnes: Coctions, Tratrata tewricospratica dellnmminirg-
sone degli offeri alivui, Firenze 1800, p. 155; Avoomi, Lo gesions di afari, To-

ting 1904, p. 200 us.; Paccwioxy, Dolla gesione deghi alfari alfrni, Padova 1935,
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tani sono state avanzate delle riserve sulla esattezza di questa
opinione, ma di solito si ritiene che queste incertezze non ab-
biano ragione di esistere di fronte alla chiara formulazione della
nostrs legge (7). L’argomento testuale sarebbe contenuto nel-
art. 2031 c.e. ove & affrontato il problema della efficacia degli
atti compinti dal gestore : secondo questa norma il dominus deve

P 9% Scarvre-Omiaxps Cascn, Gesione degli affri alirui, in Moo Digesto
Paliamm, p. 243; Dusva, Gesione @i affari wlermi o arti dispositiei, in Riv. Dir.
comm. 1MA, L. p. 280 s Siccose, Lo rappresentonza, Napoli 1933, A L
Bamissi, Teorin gemerale delle obbligasioni, Milana 1944, 11, p- 35d; SraoscEiL-
Setutaus, Sui limiti dei poteri del gestore di affari, in Fora fr. 198, IV, «. [
Camsori-Fimmann, Il negosio glicidics, Napali 1949, p. 6347 Kower, Gestione rop-
Presentrtica e patifica, in Fore T 1950, 1, ¢ %,

A queis formmlasions sderisee anche Baim, Negosio gesrorio noa wtile e
fAegesio roppreseniative senza procwra, Milans 1939, 5. 16, che pur temtn i giee
sificare sl di Tuori dolle regale dells Fappresentanea il comportsmenta del pe
sore alletchd monchd uotilita: v, pla avontl, ol 0. 3 ¢ & Per Popinione che invees
mderiace o posigloni diverse da quells qub Fiferita, ol veda lo noes 8.

191 Cfr. da ulthma Biowoe, Cestione rappresensitiva, ey po 1681 E ehe in
realti il problems sla legato proprio alls particolare formulaeions dell'sri, 2001
.., risulta chisramente ils un confromto con la letieraturs tedosca, wiluppata sabls
Pimperio i norme ehe nan pongehe i rilieve [a contemsplatie domini (prg. 677
B.G.B) ¢ che in generale nan auriluiscons Beppure & questo reqoisitg I sireths
valare farmale dells mostrs legislesione iprg, 18d B.G.H) In qeoita letterniard 61
temtn della spendita del nome altrei & sato vsaminats sopratiuita sotio il profls
dell'alicndta subiettiva dell'aflare: ofr. Iswv, Die Gewhiifisfihrung moch dess  bir-
werlichem Grsetzhuche, Jema 1900, p. &1 se. in particalare . 89, che conslders
In volonth ded gestore equivalento alls alienitd obiciva dell’slMure, rlevands ¢hn
nell'sno o nell'slire enso individusgions 86l slare & pur sempre compluia dal
Restore; Lest, Der Begrifl der muftragloren Geschifusfihrung, Leiprig 199, p, 36,
rhe critien quests impastasione del beiis panendo bn loce chie in il wide sl anises
satie il paradigma dells sbienits subietiive sia la valutseione dell' simus negoria
Ilflll merendi, sia la contemplario domdng : oAl in Manck’s Kommienisr sim
tiirgerlichen Gesetehuch, BerlinLeipuig 1928, p. 1230, cho in sede di valsasione
esplicitaments che s non esiste alemns

ki mome abrwl s, 5t deve inalire ricor
dare come fatia signilizative che la sucreisive lelloraturs jodeses essmibng la (o=

schiftsfihrung ohne Auftrag o un ambite diverso dulls rapproseniansa, nells e
EE ofr. I-tl'l'q ﬂ'.ﬂlr i Mferesis i aler l.:ﬂ“'"'if""‘""“ﬁl} Lk
puig (V9373 po 6 ss.s Deap, Coswhifisbesorgung, Marlarg 103, P 3 o,
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adempiere le obbligazioni che il gestore ha aseunto in nome di
lui ¢ deve tenerlo indenne di quelle assunte in nome proprio,
I espressione adottata dal legislatore ha fatto ritenere ehe il ge-
store possn essere rappresentante diretto oppure rappresentante
indiretto a seconda della diversa forma che la sua attivita in
conerelo rivesle,

In questa sede si vuol riproporre il problema sul piano ese-
petico. Tovers, md un pin attento esame dell*art. 2031 c.e. si
pui dubitare che questa norma abbia realmente il valore defi-
nitive che di solite le si attribuisce. Per aversi rappresentanza
ocenrre non solo che 1Tatto del gestore inecidn sul patrimonio del.
I"amminisirate, ma anche che 'effetto giuridieo di quell’atto
vineoli immediatamente In persona del domints f’]'. i quesio
risultate, indipendentemente dalla sus sostanziale esattezza, non
pud ritenersi raggiunto attraverso una semplice letiura della di-
sposizione legislativa qui considerata,

Si esamini analiticamente, nei suoi vari elementi, 1'espres-
sione adottata dal legislatore: «il dominus deve adempiere le
abbligazioni assunte in nome di lui dal gestore o, In primo luogo
i pud eomineiare a rilevare ehe P'uso del termine « adempiere »
non @ per s decisivo: infatti, nel linguaggio legislativo, =i parla
anche di adempimento da parte del terzo (art. 1180 e.e.) e quindi
dal semplice uso di questo termine non risulta che il dominus
sig veramente soggetto passive del rapporto ereato dal gestore.
Approfondendo questo discorso, & pud dire che adempiere le

(1) Sn guests pusio sl enprinio con miolin chiarciss Lieosnann, Veriremsng
iwid Fremawirkong, in Therings Johrbicher, 1. (193619373, p. 1 s, 0l quale ri-
chjede peE In ruprﬂ'rpl_-hllllll gl FAPPOILOD COR A BOEESIG, B DO gala ron il pa-
irimonie di qoesto soggotis, Sal problems gl esaminato dal L. riterma da uwltima
Mipien-Fagmsras, Die Vertretung beim Rochisgeschdli, Tilhingen 1055, p. 11 =,
ave sl ricalen — sia pure giangends pei o risaltai oltimi diversi — I"srgoments
della impossibilita 43 riduree la rappresentanea ad ssione con efletil ned confrond
dol tersi semta eollocare nel fenonsone delln rappresentanes sniche §l contrains
a favare di terel, Per quanio riguarda ln dobtring lialiana, s puwd dire oo 1 prin-
cipin formulats dal L. # mocessaric [resupposls il quells corrente di pensiera che
distingue la sostiugione dalla rappresentanza; su quests panie v. plis avastl,
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obbligazioni assunte da un altro soggetto in nome altrui non
equivale necessariamente ad adempiere una obbligazione per-
sonale: ad esempio, Iatto con eni il dominus estingue 1"obbli-
gazione cartolare assunta in nome di lui da un terzo privo di
procura speciule non eostituisee adempimento di una obbliga-
gione propria (art. 11 1. camb.). L equivalenza tra le due espres-
sioni — « adempiere Pobbligazione assunta da un terzo in nome
altrui v e wadempiere una obbligazione personale s — sussiste
solo nel caso in cui chi ha speso il nome alirni sia realmente
rappresentante : ma questa @ wng mera ipotesi, non convalidata
direttamente dalla lettern della legge. Né si pud ritenere deci-
sivo per la sussistenza del potere di rappresentanza ’accenno
che la legge fa della eomtemplatio domini: infatti, se anche &
vero che non & possibile rappresentanza senza la spendita del
nome altrui, non & perd vero che ogni volta che vi sia contem-
platio domini vi & anche roppresentanea (‘).

In conclusione, non si pui considerare risolta una questione
dommatica in une norma che abbia mero valore descrittive. Nel-
Part. 2031 e.e. & solamente prevista Uipotesi che il gestore, nello
svolgimento dells sua attiviti, usi il nome del titolare del patri-
monio amministrato: ed anche in questo caso, dice la O,
il dominus non si pud souraree alla normale applicazione della

() S richlama o questo propesito ls dimostrasione data dal Nicowh, L'a-
dempimients doll obbligs alirud, Milano 1936, p. 25 s, seconds eul la spemdita del
Bome aliryl nen comparta di per & Vesercizio dells rappresenienta; il caso esa-
minate, 'sdemploento in nome slirsd o da o lerpn, ora previste nel codice -
vile del 1865 in wn’appusita morma, I'srt. 1236, ripradotta nel neove codice en
aleun accenno alla eantemploilo domind, Convergente allo stesso risulinte & quells
duattring cho distingne diversi significati dells comtemplutio damini: efr, Leoxmnn,
Fertretung ece., el p. 71 ¢ nella leiteratura italians Sareronn-Passansir, Doferime
gemernll oce., iy, p. 250 me., sulle eul tracee s pone — sla pure in mode dubia-
tive — Mussineo, Dottring generale del contratto, Milsna 1952, 5. 149, mota 16
¥i & da aggiongere che quesiulinn prablema ¢ diverss mn confinante can 'al-
ko, relative alle forme che in conerets pud sssumere la comfemplmile domini nella

fappresenianes:. efr. sulla questions Sacon, Jf potere di procedors in ole sirregd-
::ﬂ- Turine 1955, p. 256 od isd 4 nodg 5 informacions salls loiiersinen tinlana «
wern,
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regola @ cnjus commoda efes incommodar, La disposizione di
legge, cioi, stabilisce il risultato ultimo da raggivngere, ma tace
sul meszo teenico attraverse cui si giunge a quel risultato.

2. S5i pud dungue concludere questa prima lettura del-
Iart. 2031 c.e. rilevando che la norma legislativa si limita a
porre il problema, senza tultavia risnlverlo.

E sc questa conclusione & ecorretta, si deve anche ritenere
che la comune alfermazione della dottrina — il gestore & rap-
presentante in senso tecnico allorehe agisce in nome alrui e
mandatario allorché agisce in nome proprio — costituisee solo
ana selugione dottrinale di quel problema, e quindi va assunia
in questa sede come semplice ipotesi di studio, e non eome dato
normativo.

Trovate cosi le ginste dimensioni di quell’affermazione, oe-
COrrE gulmi;n:rrlu a 1.115'1"0 eritico. L'affermazione centrale & costi-
wita dalla duplice rilevanza dell’wtiliter coeptum: da questo
presupposto a volle seaturisee il potere di rappresenianza in
snso stretto e a volie invece un potere diverso. Ma questo prin-
(eipio contrasta con la constatazione che in ogni caso identica ¢
la situazione in eui interviene il gestore, talehé sembra poi difl-
cile smmettere che da questo presupposto seaturisea un effelto
duplice ().

("] Wi & da aggiungere, che, se roslmento il legislatore prévedesso dus [at-
tisprecie asiratie, la realimarionn dolle corrisponsdent fatiispecto conercie da parie
del private pom dovrebbe incontrare diffcebta. Ma si rifletta a quanie afferina, nel-
I"wnica decisione relativa alla contemplotin domini nells geatbons "oflari, la Case.
10 agesto 1949, in Giwr, Campl. Cass. Civ. 1949, UL p. 171: « lintensione di agire
i mome alirud mon oceorre che risolt da dichisragione espressa, ma pud risultare
anche da chreostangs di (st w. A prescindere dalls guesthone se in guesta seniena
si eaprimn la seelta por uno dei lermini prospeitati da SovresePussuson (op,
foe. iile. i} oppure ivi sia riflessa polo Dinceriezza dol proldems segnalain ds
Saccn (op. foc. ult. cid.), si ped rilevare cho spcomla il principio riferite la soolia
ira la gestione in neme proprie ¢ in nome alirai  werrohbe ﬂEM_nt_l"m-
pio tipies della pestiome cho # eoratiorizes proprio per I'alieniid whieiiiva dels
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Non vi & nulla che conforti fquesta interpretazione, La for-
mulazione legislativa dell’art. 203] c.c. autorizza solo a credere
nella possibilith materiale che il gestore agisea in nome altroi
® in nome proprio, ma non nel fatto che agendo in un modo o
nell’aliro egli esereiti un potere diverso. Anzi, il fatto stesso
che in ambedue i casi sorge un obblige in testa all'interessato
o discarico completo del gestare pone la premessa per una va.
lutazione unitaria della spa ativita, siecome esercizio di un potere
umico,

In altre parole, questa ambivalenza dell'istitato contraddice
I"affermazione — sempre ricorrente — della tipicith del potere
di gestione (*). Per coneiliare | due principi oecorrerebbe risol-
veee la stessa alternativa rappresentanza diretts — rappresen-
tanea indiretta in un semplice problema di intestazione dell"atto,
negando alla distingione un contenuto sia pur minimo. Proba-
bilmente, si & confusa "unita del potere di gestione — che & il
problema che qui interessa — con In dupliciti delle sue forme
di esercizio, che & questione diversa e suecessiva. E le dimensioni
dell’equivoco le si poszono cogliere considerande che la rappre-
sentanes diretta ed indiretta son due poteri diversi, ¢ non due
forme di esercizio dello stesso potere (7).

Falfsre, come gimstansenis rilevs Lent, Der Begriff, e ity pe 81, 5 pok dungee
itire che secamills s gurispradenss mon sempre cartispandonn alle dwe fattispecis
astrale due fattispecie conireie: ¢ questo ¢ un alieriore elemento i dulbis,
i*] Su guesto pinio, g CocLsoio, Cancetri fondameniali circa s w negos
Horum. gestio s, in Seritd vard di diritto privato, Torina 1913, 11, p- 37 . M w
Reve non ha perd un sigmificate unlvoco: talorn (nfaiti formulats per dodurne
Uinapplicabilita alla gestione deolls regale dol mandato, & com el 5 vuole estendere
il potere ofi pestione al di W del Bimitl fvsatd mell'ars. 1708 1T e.: slire walis, In-

(F A ipiesin propesite & sfciente ricordare el s msndlatarle senza rap
preseninara nen & Tibero di agire o in Rome altrui v, efr. Geazia, Negozio & ge
wione & procuee, in Sidi i liritta civily rommicreiale, Napoli 1953, p, 71, s
comila il quale I_n tiversa solugiong " cantrasts  tatie il sistemn legiskative 5. La
+ # asolutamente diverss dally possibilita i camprendere
wmbedue | poteri in/ un paradigms unitacio, In e, rapprosentanes in senp lata,
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Ma in realth non si pub neppure parlare di equivoce, E
tatta la storia di un metodo che ginstifiea la formulazione della
gestione rappresentativa nei termini in cui noi la apprendiamo
dalla letteratura contemporanea. | segni di questo metodo sono
noti: stilizzazions formale i aleuni valori normativi, eolloea-
zone topografica di essi nell ambito i un sistema logicamente
peefetto, erengione di schemi fatti watni di parallelismi, simme-
trie ¢ derivazioni sillogistiche. E cosi che =i giunge ad avvicinare
Fenoment diversi nella norione unitaria di rappresentansa, uni-
Formanda il pit possibile la loro fenomenologia : evidentemente
¢ nell"ambito di questi presupposti che la rappresentanza indi.
retta si pone aceanto alla rappresenianza diretta, la legale ae.
canto a quella volontaria, creands in tal modo le premesse per
riproporre tra le figure del procuratore e del gestore lo stesso
rapporto realizzatosi storicamente tra gestore ¢ mandatario ().

(*h Sal rapportd iva gestione & mandais mel monds romans claskes, ofr,
Viassag, Sur Geschichie der Negotiorum pestio, Jena 187%: il mamdaio sveebbe
wvitn origine dalla negotiorum gestio, e non viceversa (p. 63 se.). Ritlene il Bioxm,

| Gestivne rappresemimifea, cit, p. W che la teoria della gestlome come fonte di rap-

jsresemiania sin atsia allormats per ln prime volis dal Wissscwnm, In realti, lissare
Ha daka i nasita delln o gestione roppresentativa = & molis dificile, poichs snche
li mitori che ne fanne menzione soveappsngons alla rppresentsnza fenomeni di-
versi: ad esempio, Zimsensiany, Die Lehrn van der atelivertrerenden Nogotiorim
Gestio, Stramburg 1076, ammette eccorionalments del casi in cul vi & gestione rap-
presentativa senes ratifics, ma parls 3 questo proposite della sobntin (p. 301 s,
ove Veflicacia dell’'sdempimento ha ragioni tuite diverse dalla reppresenianes, Le
prime csservarionl in gquesto seisn In sl trovans gl in Savcsy, Le obMigezioni
(irmil, ala Paccerias, Terime 1025, 11, p. T8, che esclude recisamente che w il tereo
pequisti un ditine di azione indiperdentemente da un rapporte i rappresenianea
roditnits mediante mandato o ratifien o ¢ rimprovers chi ba sostenate quells
teoria (Mt sesanick, Cessio der Forderimgsrechoe, 1836, chaw dal 55 8 aver
pﬂlr.nl]iullu- regole cle appariengone & fenemend diversi - dalls rappreses LEnd.
[Malire came, neppore Wispscngm, Diciite delle Pondeige (irsd, da Faons ¢ Beyss,
Torina 19043, T, 1, p. 292 sembra amiettere ks posibilith di una rappresentanea
indipendomicmente dall'atte i ratificad talehe & pld probabile che da guesto ma
tore sia derivain, alite ehe la teorla della pestione came fomle di mppresentanes,
anehie guells diverss formalasione ehe connette afln uiile gedione Cobibliga 88 s
Mifica: per suecessive odesioni o questa linea 88 pensicis efr. Narmiwn, Lo dwtiring
generale dells procurs, Lo roppresenianza, Milane 1908 po 119 s od opgd Brm,
Teorin generale del negosin giuridico. Torine 1955, p. 536,
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Ma & da tempo che la letteratura giuridica si & propoesta il
compito di ridimensionare su un piane streltamente normative
i risultati di quel metode (). Ed & in continuita con fquesto sforeas
comune ¢he in questa sede i tenta di ritrovare i lineamenti
tipici della gestione nei solj liemiti in cui ativita del gestore s
ginstifica, indipendentemente da ogni collegamento sistematien,

3. Prima di continuare questo diseorso, occorre precisare,
sin pure in modo approssimativo, il suo scopo. Qui non si intends
negare che il gestore possa agire in nome dell’interessato: &
festo un dato di fatto che art, 2031 c.0, non permette i
metlere in diseussione. [] problema che si viol segnalare & un
altro: & teatta i vedere se il gestore assuma la veste giuridica
di rappresentante allorchs pone in essere quel compartamento.,

Il prablema proposto non v confuso con un alten, wito di-
verso: chiedersi se il gestore assuma ln qualita di rappresen-
tunte allorchi agisee in nome altrug non significa anche doman-
dursi se chinngue spenda il nome altroi assume |y qualita di
gestore per il solo fatlo che Iattivita da lui svolta sia da ponsi-
derarsi utile, La differenza tra i due quesiti pud essere puntna.
lizzata in questi termini: nel primo easo si dizsente della appli-
carione delle regole della rappresentanza all'attivith svolta dal
gestore, mentre nel seeondo easo » in questione estensione dells
regole della gestione all'attivith del rappresentante. Son doe
problemi distinti, I'uno nota eome « ulile gestione rappresenta.
tiva », I'altra qui denominate come wutile rappresentanza ».

Va subito detto ehe 1art, 2031 c.c. legittima solo il primo
problema, ¢ non il secondo ed infatti si osservi che In applicn-

gione di quella porma presuppome gii risolta attribuzione della
qualita i gestore,

e

(*h L ipnidenss infati & wivamens e
the sari Mittsssivamente rivhisnsa nell'esamie dells sin
FRtandy eoniplessive, s vella 1l vivaee Patarama el fel
whope pruspes Santono. Pissuneirl, Datirine genevali eve,,

iballn wighiore  iborbrims,
gnle gquestioni, Per wna
fenomens dolla il it .
elis po 24 s,
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Daltro eanta, ge & facilmente credibile che 1a « utile gestio.
ne w sia fonte di rappresentinza, non altrettanto convineente ap-
pare invece I'afermazione che la sola o ntilita » sia fonte dello
stesso elletto : anzi si pud dire che, se il prime principio & rigoro-
samente vers, non lo pud essere anche il secondo, che del primo
¢ una ingiustificata generalizzazione.

A voler aecogliere la soluzione contraria, oceorrerehbe gitin-
gere al risultato che la differenza tea attivitg di gestione e Vat-
tivitie di rappresentanea sia da porsi eselusivamente nej presup-
posti che qualilicano il comportamento di colui che agisee in
nome altrui. In tal modo, perd, si viene necessariamente g ne-
gare opni rilevanza all'animas negotin aliena gerendi, requisito
che si pone all’interno, e non all’esterne dell’attivith dj ge-
stione : e non vi & chi non veda che questa conclusione si pone in
radicale contrasto non solo con la dottring vnanime ma con tulta
la storia del nostro istituto ('),

Pud darsi che vi siano dei easi in cui sussiste estrema la
difficoltis di individuare questo animus ("'). Ma questi casi pon-

1" I osole autore che — o quel che islis — shis megala Daidmns come
Fequisiio della gestione & Coutionn, Comennti fondamentali ece.. i1, p. 33T ove M
nrgamentd in tal senso in base al rilleve cle vi & gestlone snche quandn alewne
meatisce un alfars con la pretoss di teserls come propric. Ma il rilieve on & af-
fatio sicmrs: comtru Lasy, Der Bearifl, cit., p- 123 ms. In reahid, a voler csaminars
affermaxione del Coourone o of trove @i fronte sd una aliernsilva: o & allode al-
Vamimis deproedandi, ol allurs si Pt areetiore e wadizionale solagione che in
quiesle s ritiens eoclosa ls gestione {efr, fuesio punte Paccrries, Delfa ge
stiome, cli., p. M5) eppore si (s rifpriments al essa fo cul il grstare ahbiz un inge-
resss propric 8 gestive "affare sliemo, ma allors won vi & aleonas taginne per rite-
nere ineussistente, Uanimus allens segotic geremdi: in quests semsn gid sl espri-
meva Womsowem, [Neitte delle Pandette, cit., 11, 2, p. 2770, Anche la pgiurispre.
denza sembra d'accordo con be considerazionl svebie: v, App. Genova 10 aprile
1554, in Foro Podane 1955, 1, ¢, 76 a Il panticolare ehis 0] grslare ahhla agibn nel-
Pinteresse proprio nen ¢ di osiacola al rappario di wills gestione, se UaMare era,
slmens  prevalentemente, alicne w. Per 1o mocessid dell’onious, come  requisitg
della gestlome, ofr, anche App, Asmara 10 marza 1M7, in Fore [ Rop., v, o Ge-
stiope di afferd » n. 2.

("} All'ineericees sulln vera nozione ol enlmps megotio oliena gerendl sl
gpghungs spessa ln difficabhia che s manifest] i maods esteriorns & rlln'n-nmfl.'lilu.
DQuesta & forse lo diflicolth che he mosso ups parie dells dopring phy antica ad
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gono un problema hen diverso da quello qui esaminato, poichi
in essi il dubbio ha per oggetto i limiti dells distinzione tea
gestione e rappresentanza, e non esistenza stessa della distin-
gione. In realti per affermare la distinzione in parola, sarchbe
sufficiente individuare sia pure un solo caso in cui colui che
spende il nome altrui non & gestore, pur esistendo i requisiti
esterni della gestione, assenza e utiliti: ad ESCIIPI0, NessUno
vorri dire che il soggetto che agisce in buona fede in base g
procura nulla soggiaccia alle obbligazioni della gestione, sol per-
chie il dominus dopo aver rilaseinto la procura & partito. E se
in questo eazo — sia pure solamente in esso — la soluzione &
sicura, si deve riconascere che la distinzione in csame 3 correlta,
anzi necessaria,

Normalmente questo uspetto della questions — distinzione
tra « utile gestione rappresentativa » e « utile rappresentanza » —
sembra trascurato dalla dottrina (). E probabilmente, alla ba.
se di questo attegginmento, vi & la convinzione, purtroppo
non sempre corrispondente al vero, che il requisito dell’s uti-
lita » risolva in senso favorevole all'interesse del dominus ogni
possibile contrasto di interessi. Si ragiona eosi: finché "atto rea-
lizzato dal geetore conviene al dominus, non vi @ ragione di ne-
gare I sua efficacia: e, ove quel presupposto venga meno, il ge-

blenificare quests requisiio con la contemplatio domdni in i | casi di gestione:
ofr. ad es. Coousoin, Tratlato tewrico protive eec., ci., po 25T we, Ma sl pud osser-
vare com 0] Faccuvoss, Defle geatione, ell., p. 386 =, (sl Wi bibliceraia) ehe in wal
inmila sl viene o postalive la eontermplalio domind come requisito essenslale dolla
gratione. ¢ non vi & chi nen veids che tale opiniene & insostenibile & fronte alla
ehdara farmulazbane dellars. 2031 o,

(') La distinaione sembra trasewruts, sd esemple, dal Poocmmen, Dells ge
atione, eit., p. 39 s, allorche allerma che Putiliter cosptivm. I procura o In e
tifica sotie fanti di ruppresemtansa. L'identico rilieve nells dotiring moderna s
ersere formolats contro il Binsns, Cestians rappresertative, cil., po WL 01 quale
afferma sena’alirg chie il sole requisite dell'wiilith ininiale vale a comfeeire la rap-
preseidanca, Ben of romprende contro quesie formulasgioni In edties 6 G, S,
Fu vema di rateri del gesrare i olfari, in Fars Ji. 19ai, ¥, e, 30; opli asserva che
il putere di dispasizione @ aitribuito o l ttslare del diritte o sl sao rappresentante,

© che questa regoln aon s pud derogare anl perchd allenazione & uwile economi.
ramefle,

e,
“".ﬁ"";.;‘!'rm. \
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slore si sara comporlato eome falsus procurator. L argomento
sarebbe abbastanza convincente se realmente 1o utilith » avesse
la funzione che le si attribuisece. Purtroppo, vi @ tutto il pro-
blema del rischio di una operazione ecomomica che sfugge ad
una valutazisne prevenliva, senza trovare aleuna soluzgione ne-
gli schemi della utile gestione,

In ogni mode, il problema & di diritto positive. E so (uesto
piano che si pui constatare la impermeabilith della disciplina
della rappresentanza all’applicazione di regole e di presupposti
ehe sono propri della gestione, Infaiti, secondo le comuni regole
dell’interpretazione, la integrazione di una disciplina legislativa
& possibile solamente allorehi il legislatore non sin intervenuto
con una regolamentazione esplicita. L'applicazione delle regole
della gestione alla rappresentanza & quindi subordinata al fatto
che realmente I"necertamento della utilita degli atti eompinti dal
Jalsus procurator non sia stato previsto in sede materiae dal
legislatore. Ma it non sembra: si pud infatti dire che il legi-
slatore ha esplicitamente previsto questo accertamento, ma lo
hat affidato esclusivamente al dominus, che pui sanare mediante
ratifiea la situagione di pendenza del negozio (art., 1398 c.c.). E
¢ questa @ la reale situazione normativa. si pud ritenere possi-
bile Papplicazione dell’art. 20317 In tal modo. fquesta norma
verrebbie non tanto a eolmare woa lacuna, ma addiritiora s de-
rogare alla normale discipling, determinando una inammissibile
duplicii i regolamento (),

(") Ni vale replicare che la sitaasione di fsis s cni sarebbe spplicshile la
discipling dells rappreseniangs non pud mai corrispondere con quella della gestiane,
podehd I ump presoppone 'ssenss del dondows e Palirs ls sus presenza. westo ar-
Eomento non resisie sol plamo esepetics, pobehd i1 legislatare ha eoncessa al terso
PoRlrsenie la facold Ji iterrompers Uabsenria del domionr. imvitandols 8 pro-
nusalarsi sulla raifica entro um cerls terndne (ere. 1399 001 o2 ad whrttple nmn
vl & ragione di saclodere che un dotenuto. sia in grade di rafificare, por cssendo per
Mlire verso la detenzionn una di quclle shuagionl oie giustificans Pinlerventa del
berxo wi sensi doll'art, 2028, come ha deciso la Cass. 23 maggio 1953, in Foro It
Rop.. v, « Cosilons di affari », 8. 1. In realeh, snche & voler intandera per abuenatia
b imposaibilisg — peralire relstiva — da parte del domime o del spo procorsioes
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Naturalmente, essere giunti alla conelusione di dover esclu-
dere la nozione di utile rappresentanza, non pregiudica afatio
il problema della gestione rappresentativa, che continus a sussi-
stere identico: & la stessa diversith dei problemi a costituire 1n
migliore garanzia per I'autonomia delle soluzioni.

4. In adesione alle premesse svolte, occorre valutare la
idoneith delle regole dettate dal legislutore in materia & rip-
presentanza a risolvere i possibili conflitg di interessi ehe na-
seono dall"attivita svolta in nome dell assente.

Il punto di maggiore sensibilith & stato individuato dalla
dottrina nella patura della responsabilita del gestore nei con-
fromti del terzo contraente (") Ed il fenomeno & di facile com-
prensione: infatti, finchi & suppone wtile la gestione, non erea
molte difficoltii il riferire o quests istituto le regole della rappre-
sentanza indiretta o quelle della rappresentanza diretta: per vie
diverse si giunge allo stesso ricultato,

Ma allorchi 'mtilita vien menao, quella diversith che prima
era del mezzo diventa addirittura diversith di effetti: infaui il
terzo sarebbe diversamente tutelate a seconda che il gestore ab-
bia agito in nome altrai (art. 1398 e.e.) oppure in nome proprio
(art. 1711 e.e.). Per tal via diventa evidente che non pinn i
una gestione unitaria doveebbe parlarsi, ma di due gestioni
distinte.

di curare persomalinenie afllars (cosi Cass, 24 laglio 1954, in Foro fe. Bop. 1954, v
o Gestlone i aflari », n. 10; ¢ sostansialmente confarmi gia Cms. 10 marso 1999,
in Foro It. Rep, 1049, v, cli., n, 4, e pol Lass, 15 gingmo 1955, loe. ofe. 1956, n. 1),
nen sl deve dimenticare eho wle impossibilith s riferisee alla pestinne direa,
non alls sas suercessiva rasifes. E pur vedo cle talvolis, sl esempio nell'sssensa as-
soluta, lo state di impossibiliti contisas fos al momento fn ral dovrebbe inter-
vemire. ratifica; ma, poichi seconds unanime daitring o whirapraloinn la logge
non distingee tra le diverse forme i assenes & — af sgglunge — le valsis 1abe
talo nel momento iniziale della gestiome, la dilicolia prospettata nel pesto susai.
sto inelininabile: vl & pur seapre ong raincidenas, sia pure parziabe, i presup-
sk, ¢ quindi ung tavrapposlabone i dlecipline.

(%) Cir. Batm, Negosio gestorie mon mtils negatla Fuppreseninhies ensa
procura, ity p. 1w, in partbeslase P ¥ s,
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Ma lasciando da parte questo aspetto del problema, gia
accennato precedentemente, si possono porre in loce altri validi
mativi per dubitare della possibilith di applicare alla gestione la
regola prevista nell’art. 1398 c.e.

Si deve in primo lnogo tener presente che ogni singola nor-
ma non vive isolata nell’ambito di un istituto giuridico, ma tane
le norme ivi comprese si pongono in uns uniti erganica, tro-
vando 'una nell altra, reciprocamente, i propri limiti e le pro-
prie dimensioni. Ad esempio, allorché si legge all®art. 1398 ..
che il terzo ha diritto al risarcimento dei danmi sofferti sensa sl
colpa nella validita del contratto, non si deve dimenticare cia
che dispone I'art, 1393, che attribuisee al terzo il diritte di ehie-
dere la ginstificazione dei poteri del rappresentante ('),

Basta por mente a questo rilievo per comprendere che ad
evitare una alterazione del contenuto normative dell’art. 1398
allorchi ge ne postula Papplicazione in materia di gestione, &
neeessario che il terzo, ad esonero di ogni eolpa, valuti volta a
volta utilitia della gestione, onde verificare esistenza dei -
teri del gestore. Ma, & Len riflettere, questa conclusione non &
acesttabile: se ben s pud accollare al gestore Ponere di valatare
la situazione in ecui volontariamente interviene, non vi # una
ragione altrettanto valida per imporre ln stessa soripoloss atten-
gione al terzo, soggetio assolutamente estrunes a gquella sitna-
gione. Il risultato ultimoe di questo modo di impastare il pro.
blema sarebbe questo: il terzo, per poler essere cerlo della effi-
cacia giaridica della sua attivita, dovrebbe controllare ohe il eon.

L) Se il veres troluscls la leturs dell'iniers decumento, deve salire seazs
proteste evestuale mancines del poiere ruppresentailva, seche, ove 'aiio nan sis
ratificate dal dominus, non ha nemmens azione eonirg il rappresentonte per il
ristere doi donnd soflerti: cosl testuslmenie, ;. Sroun, Teoria del segozia giiiris
dicn, Fadova 19T, p. 1M. La giurlsprinlenzs ha aecoltn sostanzislmente i1 peinci.
Pin, sia pare lindasdols o carreggendule ton Lo partiesla cireostamze o Tatts in
vul il falsus procurotor spees: o, App. Palermo 17 maggio 198, in Russogng di
Giwrisproulenra wil Codice eivily, diretin da Nicovd, Milsns 1956,
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tratto stipulato sia « utile » alls controparte, ¢ non a se stesso ().
Ancor pin grive diventa la situazione del terzo se si pensa
alla difficolth pratica di aceertare I'milita della gestione. La dot-
trina ha ereduto di ravvisare dei casi in eni questa valutazione,
e la sua possibiliti, sfugge allo stesso gestore: questa sarebbe
Uipotesi di una prohibitio domini ignorata senza colpa dal ge-
store stesso 7). In questo ecazo, doveemmeo giungere alla conelu.
sione che, poiché non esiste rr.:.r.f;m in contrafende, il terzo non
avrebbe diritto al risarcimento dei danni né positivi né negativi.
E evidente che accogliere queste proposizioni significa anche
svuoture Uistituto della gestione di ogni conereto contenuto,
Queste difficolta —— lo si & gia detto — son gia state avver-
tite: ed a guisa di soluzione si & wstenuto che, pur essendovi
rappresentanza nel caso che vi gia whiliter coeptum, attivith
svolta vineoli il gestore personalmente nel easo che il dominus
possa rifiutare, a norma dell"art. 2031 e.e.. adempimento delle
obbligagioni assunte dal gestore ('*): in tal modo si unirebbero
i vantaggi della rappresentanza diretta con i vantaggi della rap-
presentanza indivetta. Ma fjuesta soluizione, almeno nel termini
in cui & stata prospettnta, non ofire elementi sulficienti di tran-
quillith, peiché in essa verrebbe a rompersi a vantoggio del terzo
Pequilibrio  creato  dal legislatore  nell’ambito  di  citeazioni

diverse.

(") Sarebbe guesia | case dells & aegelisrum gestio s ilel leria conlracnle,
ensn i grande valore storice per il (site ohe semboa che atraverso tale ipotesi
ele stuto costiteitn per ls prima volin wn rapporte diretis tra deminns & tera:
Pascmiosi, La o negotiorum gealio ® del ferze coatroenbe, in appenilice alls tra-
duzione delle Obbligesionl 8 Saviowy, eir, 11, p 425 @ Ma al sue valore stories
Bom corrlspends un sileguate valsre pratics, come cileva Baen, Nogosie gestaris
non while, G, po 19 5, Ed in ogid mode & da escludersi che il teran confiraente
rin il gestore delilia Eeliphe compOFiaFs] o gestsre.

') Becondo Caricersis, La gosthone off affard dn diriite ammindsreive,
Padova 1956, p. 230, la ignaranss dol reale volore del dominms non eselude Pusi-
liter corprum, sllorche mon vi sis colps da parte del gestore. Ma di diverso ov-
viso ers Wisescnmin, Dirises deile Poadere, e, 11, 2, p. 275,

(%) Losl Bavne, Negunio pesario nen wiile, ci., p, 22.
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Il rilievo da farsi & di ordine metodologico : non & possono
desumere dal caso patologico — inutilith della geslione — i veri
poteri del gestore, ma al contrario vecorre prima identificire
situazione giuridica che qualifica la s attivigg, In altre parole,
oeearre in primo luoge superare il problema della natoey gin-
vidica della gestione. per poterne P seguire le molteplici eon-
EEEIEnEe,

3. Nell'atte di gestione, cosi come nella rappresentanza.,
existono tre soggettiz il dominus, colui che agisee nel nome del
dominus ¢ il terzo. Ma questa considerazione non & sufficiente
a far coincidere le due figure della gestione o della rappresen.
tanza. Per giungere a questo risultato occorrerebbe anche dimo.
strare che la posizione dei tre soggetti nei confront degli effetti
realiezati dall'atto concluso in nome altrui sia identica nell'uno
e uell’aliro easo: ed & proprie su questo punto che si pud inse-
rire qualehe dubbia,

E opportune precisare i termini della questione. In ipolesi
#1 ignora quale sia il concrelo alteggiamento del rapporto gin-
ridico creato dal pestore di affari: si s solamente che questo
rapporto esiste. Si conosee inveee il modo in eui vive il rapporto
ereato dal rappresentante e resta quindi la possibilita di esami.
nmare Papplicazione di questi principi in materia di gestione,
usando come eriterio di gindizio la lora idoneitd o risolvers i
problemi che nascono dall’assenza del deominums.

In materin di rapresentanza, il soggetto che agisee in nome
altrui assume la qualith di terzo nei eonfront del rapporto
creato in nome del rappresentato ('), 1l fatto stesso che gli ef-

(" Con questa ellormazione non s vaole sldarire alls formulazione del De
Muwriva, Visi di validitd deghi amil compiusi in nomie o in soutitusione o altri, in
Giur, Compl. Cope. Civ, 1949, 2, p. 437 s, seconde cul sarelile il rappresentais
il vere amtore del negosho (p. 4410, ma sl veol sols dire che o gli eleni del ne.
Bozbo comcluse in rappresemianzs sl producons diretaments in cape all*interes.
Eale, com esclusione di qualdsei conssgoenes, snche intermedia o provvisoris, per
il rappresentante v: cosi tesualmente Brrr, Teoria wenerals del negosio piur.

Tt | NMebdnabl, 18501057,
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fetti dell’atto stipulato dal rappresentonte si riferiscona diretis.
mente al dominus sembra uns ragione valida per escludere la
personale partecipazione del rappresentante stesso alle vicende
di quel rapporto. Ed infati & la stessa legee a limitare la re.
sponsabilita di questo soggetto al solo caso in eui ogli abbia fatto
nascere affidamento sulla esistenza del potere di rappresenlanza,
e ciod al caso in cui rappresentanza non vi sia (art. 1398 e.e.).
La conseguenza logica di questa impostazione del problema & che
il terzo non pui rivolgersi al rappresentante allorchis per una
ragione o per 1'alira il rappresentato non voglian dare esccuzione
agli impegni assunti da un altro soggetto 1 suo nome,

Ma pui realmente dirsi che anche il gestore possa procla.
marsi estranco a tutti gli effetti nei confronti del rapporto da Jui
slesso posso in essere ¥

1 problema & da valutarsi in relagione alla particolare posi-
zione che il gestore stesso assume nei confront] dell*atto di ge-
stione. Infatti, non bisogna perdere di vista chie la situnzione
conerela in cui si inizia la gestione & qualificata dall’assenza
del dominus, alehe un atteggiamento del gestore che prrescinda
dalla sua personale partecipagione alle vieende del rapparto sa-
rebbe privo di senso. In altre parale gli effeti dell’ate di gt
stione nascono proprio allo scopo di essere realizzati dal gestore
slesan,

Né vale obiettare che questo atteggiamento della volonth del
geslore, pur essendo normale, non & perd necessaria, Naiural-
menle gon s pub escludere la possibilita di un’attivits di ge-
stione inizinta con il convincimento - magari erconeo — di un
pronto ritorno del dominus. Ma & facile rilevare che neppure in
questo caso la soluzione potrebbe essere diversa. Infatti, sia che
il gestore abbia agito in nome proprio sia che abbia speso il nome
altroi; Ia soluzione deve tener conty di una cireostanza in ogni

caso identica: il terso contracnte non si pui rivolgere al domi-
.

dice, cit.,, p. 578, In auesti termind, 0 principin pui eserte formulsle com ot
eramquillica.,
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mis per escouzione del rapporte per il semplice fatto che egli
¢ assente. Da cis discende con sulliciente sicurezza che 'uniea
Persona a cui il terzo pud chiedere la realizzazione del suo di-
ritto & lo stesso gestore. Si pua dungue dire che la partecipazione
del gestore alle vicende del rapporto obbligatorio da lui stesso
creato assume carattere di necessita, anche nel caso in cui "ob-
bligazione sia stata contratta in nome altrui.

6. In fondo & la stessa lettera della legge a confortare
questa interpretazione: infatti a norma dell®art, 2028 c.o. & oa
carico di chi abbia assunto volontariamente 1a gestione dell’affare
altrui « "obbligo di continuarla » dj condurla a termine fincha
I'interessato non sia in grado di provvedervi da e stesson. Lo
stesso legislatore, dunqgue, vuole che il rapporto si esaurizes nella
signoria del gestore,

E pur vero che I"art, 2028, allorche pone a carico del ge-
store Uobblign di continnare attivita iniziala, non precisa se
questa obbligo sussista nei confronti del domings oppure del
terzo, La difficolta ehe ne nasee pui essere formulata in questi
termini: se realmente gestore fosse obbligato solo nei confronti
del dominus, non sarebhe possibile — almeno a prima vista —
utilizzare 1'art, 2028 ¢, per valulare i eapporti tra gestore o
lerzns,

Effettivamente, si deve riconoseere che 1'art, 2028 c.c. «f
giustifica soprattutto in relazione all interesse del dominus, 11
rilieve assume la massima evidenza nel eazo in cui Vattiviti dj
gestione sia meramente materiale, poiché qui un interesse del
lergo non viene o pud non venire in considerazione, Ad esempin,
chi abbia inigiate — sia pure inutiliter — g eoltivazione di uy
fondo di proprieti dell’sssente. non puio abbandonare la eolii-
vagione a melh, ma @ obbligato a condurla g termine { ): ed

(**) Sal fwits che Palititigs di comtinugre nan & saherdinats sl
dell'wriliter cocprum, v. pis avanti in ipecle ools 6, Per org,
formulariong letterale dell'ar. T8 £,

requisito
sin sufficients la
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evidentemente, se un interesse privato in fuesto cazo esisle, non
pud essere che del proprictario del fondo.

Ma esempio futto non pud ritenersi decigivo per risolvere
il problema prospettato: finché non viene in rilievo un interesse
del terzo, non & possibile individuare la funzione che ls norma
contenuty nell’art, 2028 e.e. svolge nei suoi confronti, Si sap-
ponga percid che durante la coltivazione del fondo abbandonato
il gestore stipuli un contratto, ad csempio per acquisto di semi.
Anche in quesio caso il significato dell’art. 2028 e.e. & abba-
stanza chiaro: egli avea egualmente il dovere di continuare la
gestione ¢ quindi nel easo di specie dovea pagare il preszo, riti-
rare il bene acquistato, e quindi impicgarlo nella terea ineolia,
del dominus, realizeando cosi i diritti ed adempiendo gli obbli-
ghi che derivans dal contratte. Ma, evidentemente, |'escouzione
del contratto presuppone la soa efficacia: giuridicamente, non
& concepibile "esecuzione di un obbligo inesistente, e d aliro
canto un ohliligo non pud derivare da contratto inefficace.

Si toeea cosi il punto eentrale di questo discorso, L essen-
ziale, nei confronti del terzo, & efficacin del negozio: & wolo
in questi limiti che interesse di questo soggelio frova le ragioni
della sua tutela, ¢ non vi sarebbe motivo aleuns per estenderla
altre. E poi indifferente che tale efficacia «i giustifichi in ragione
dell’ interesse del dominus: vera o falsa che sia questa afferma.
zione, essn riguarda un momento precedente alla wtela del terzo,
possibile solo nei limiti degli effetti negoziali. L adempimenta,
magari, sard dovoto anche nei confronti del domings: ma cib
non esclude, anxi presuppone che obbligo a eni Iadempimento
si riferisee sin gin esistente.

Ed una volta gionti a questa eonclusione, si deve anche cre.
dere che il gestore, dopo aver ereato il rapporto giuridico, & pure
tenuto a tradoree in termini reali quell’efficacia. Altrimenti, la
esistenza ginridica del rapporto nate dalla gestione diventa una
mera affermazione teorien del legislatore, priva di ogni giusti-
ficazione.
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7. Queste considernzioni trovano conforto anche sul piano
della critica storien, A chisrimento di fquesto aspetto del proble.
ma #i rilegga 'art. 1141 c.e. 1865; in quella norma non solo
¢ra poste a carico del gestore "obbligo di continuare attivita
iniziata, ma era specificato anche il contenuto Ji questo obbligo :
il gestore deve altresi soggiacere a tutte le conseguenze del me-
desimo affare... ».

La norma non costituisce la eattiva formulszione di un vagn
principio della responsabilith, ma ad un pill attento esame riveln
Ut preciso valore normative. Si osservi in primo luogo che ivi
non i fa questione degli effetti della gestione, ma delle CONEe.
guence dell’affare che & oggetto della gestione: appare quindi
chiara che in quella norma non erano regolati i rapporti del ge-
stare con il dominus, ma con gli eventuali tersi interessati all’af-
fare. In seconda luogo, si pudr escludere che parlando delle con-
seguense dell’affare il gestore intendesse far riferimento allg con-
seguenze wateriali: questo tipo di effetri son subiti sole dal pa-
rimonio del dominus, ¢ cid & implicito nella stessa nozione di
gestione. Ad esempio, se il gestore eonclude un contratto di ape-
palto per la riparagione dell’edificia dell’assente, cari il proprie-
tario o, per meglio dire, la sua proprieta a subire le conseguenze
materiali dell affare. 1sy questo caso, dire che il gestore deve O
giacere a tuite le conseguenge, pud significare solo che nei con-
fromti di questo soggetto avviene Fimputazione degli off ey gin-
vidiei del contratto. Da questo esemipio visulta che o norma del.
Part. 1141 c.c. 1865 § negori giuridici posti in essere dal gestore
costitmiscono il regolamento de FApporti tra gestare o tarzo (°'),

In sostanza, la formnla nsata in quella norma era analoga a
quella che ancor oggi ritroviame nell’art. 1711 e.e.: @ 'atto che
esorbita dal mandato resta a carico del mandatario n. E che in
realti queste terminologie abbiang iy eomune pia Jdi quanto
pussa sembrare a prima vista, risulta dal confronto dell*art. 1141

("} Cosl Bam, Vopanin Hedtaren non utile, ofp, L
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c.e. 1865 con la eorrispondente norma francese, Part. 1372 e,
Nap., con cui la prima norma & in rapporto di evidente deriva-
gione: secondo il diritto positivo francese il gestore o doit se
charger également de tontes les dépendances de cette méme af-
faire ». L affiniti, sia pure terminologica, & evidente.

Oltre tutto, questo esame dei precedenti legislativi dimostra
esistenza di una continuita storica in cui sarebbe veramente
difficile inserire le norme sulla Fippresentanza.,

Né si pud trarre srgomento dal fatto che la norma & scom-
parsa nella formulazione del codice vigente. DN questa varia-
zione nom resta traccia né nei lavori preparatori né nella rela-
gione del Guardasigilli: ed il rilievo ha un chisro significato,
poiché permette di fissare la presunzione della permanenza di
quella continuita storica prima indicata. Tanto pii questa solu-
gione sembra probabile se si osserva che la frase & stata eliminata
per la prima volta non nel codice 1942, — testo che reca 1'im-
pronta della legislazione tedesca ove quella norma non appare —
ma molto prima, nel progetto italo-francese del 1927, senza pin
comparire ni: nelle identiche norme del progetta del 1936, né
pin tardi pel progetto ministeriale del 19421 in nessuno di questi
testi ¢ dei lavori che 1i precedetters vi & una sia pir minima trac-
cin di un animuos novandi da parte del legislatore,

8. In conclusione, si pud dire che nei confronti del terzo
il gestore assume ln posizione giuridica del dominns, sostitnen-
dolo nell’esereizio dei suoi diritti e dei suoi obblighi. Si pone
cosi in Ince una delle differenze fondamentali tra gestione e rap-
presentanza. A voler puntualizzare questa differenea wiilizzando
classificazioni gia aequisite nella letteratura ginridica, si pub
dire che nella gestione non vi & « rappresentanza », ma « sostitu-
zionew (). Infauti, mentre il rappresentante opera accanto al

—

_E"f Naturalmente qui non si imtende far riferimento o quella neclsns i
® somtituakome » che esprime uma categoria piil vasla dells rappresentames, In un
rapports di gonere & specio (cfr. s questn mosionn Sywrono-Passaneies, Ditrine
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dominus, il gestore agisee in luogo del titolure del diritte sosti-
tuendolo nelle sue attivitd : né potrebbe agive diversamente — s
® dette — per il fatto stesso che il dominus & assente, e quindi
s trova nella impossibilith materiale di esercitare il proprio
diritto,

Naturalmente, questa classificazione dell"attivita di gestione
non esaurisce ancora il problema, ma solamente ne pone le pre-
messe. Invero, la dottring, se & giunia ad isolare la sostituzione
dalla rappresentanza, non & inveee rinscita a traceiare un nueleo
i regole comuni a tatte le attivith di sostitnzione : talehi, elae-
sificando la gestione tra queste atlivita, la s viene ad identificare
Ancors in modo negativo, come non-rappresentanza.

E opportuno perd solfermarei brevemente sulla opportu.
nitd della clagsificazione or ors necennata. La dottrina finora ha
parlato di sostituzione in quegi istituti noti anche eome o uffic
privati » (*). Ora, dire che il gestore sia titolare di un ufficio
privato allo stesgo modo come lo & I'esecutore testamentario op-
pure il eurmore della vendita forzata. sarebbe questa una affer-
mazione molto disentibile. Ma vi & una fignra, tra quelle gia

.

Eoaereli, o, p. 341}, e o tends/ lnvecs richinmare — sia pure dapidsle wn
spnificats sventushmente diversa — quells dotiring che ha vists | dme irrmbnd, s
sBuzkine o rappresentands, in contrappossione: ofr. Hosesaass, Bie Formen dor
Rechtsusiibangen, in Jherings fuhrbichor 1931, p. 376, sota T Posiiarm, Ane
corn sulln rappresentanae melln vendita forsain, in Riv. dir. proe. civ, 1933, 1, B, 430
se.i D Muwrins, Parisione degli orgeni fallimenberd rivpente al follimento ¢ ni ore-
ditari, ibis. 1908, T1, p. 95, ¢ du whiienn, Raivaxson, fideiussinne, Milans 1957,
A TN

(") La nozlone i wfficho private, proposts mells Lettersturs italiana dal
Miessirn, - Contributo alle dottring - deil’ esecissimine testamantaria, Padova 1931,
P o, b melie controversa: ofr. Conrvmstlisy, ['eseentars estamenterio, Pa-
thuva 1950, P M ea g Caers, o Biv. trim, dlr, proc, i, 1950 . 199 we: o da whimn
Cannan, Bl o ufficin private e in paetlenlare dell” concutors testamsendaria, in
Seriesi giuridici in onire detls CEDAM, Padovs 1953, 1, 201w, Ma qoeste contraver-
sie 080 inferessung in modo imsediatn i nostrs 1ema, poicl la noviens d; ufficia
Privato costituisen In fomdo la versdone mrng faeilments wiillasabile del coneetto
ki saslituinne, talehd o sun pegorions non & di alewn danmo ai limbstd G iui
Mopostl. Sui rappocti e la mosiome i & uficis private 5 @ aquells 0§« sostbig.
Home n; ofr. CoyvmsiLin, L'essemtare, cit., p. 114,
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classificate dalla dottrina, che presenta delle analogie con quella
del gestore: ed & il curatore del patrimonio dell’assente. Anche
qui la ragiene dell'intervento del terzo & costituita dalla necessiti
di gestive gli affari di un soggetto che si trova nella impossibilita
materiale di provvedervi da se stesso: solo che qui vi & Uinter-
vente dello Stato che immette un soggetto nella amministrazione
dei beni.

Per vedere le possibili analogie tra le due figure del gestore
e del curatore occorre rilevare che la nomina del euratore non
pud essere fatta se esiste un rappresentante volontario (art. 48
e.c.) da questn norma i dedoce che Pattivith svolta dal curatore
#i pone in posizione alternativa rispetto a quella del rAppresen-
tante. Ora, si pensi al caso di un soggetto che volontariamente
imervenga nella cituazione giuridica dello scomparse prima che
vi sin stata ln nomina del curatore: in questo caso, il gestore
svolge una funzione nguale a quella del rappresentante volon-
tario, oppore a quella del earatore?

Upia risposia vernmente rigorosa al quesito & forse impos-
sibile: e questo ben si comprende ove s rifletta che la sitoazione
in eui opera il gestore presenta normalmente tale tipicita da non
poter essere confusa eon altre. Ma una valta eE[Iressn (uesia
riserva, una risposta pui anche essere data: ed allora sembra
decisive che, se una somiglianza sin pur vaga sussiste tra la situa-
tione ginridiea dell’assente e quella delle scomparso, non vi
invece nulla in comune tra chi non interviene nella amministra-
zione di un proprio affare e chi invece vi interviene sia pure
indirettamente per mezzo del rappresentante, Sembra quindi
possibile avvicinare la figura del gestore pin a quella del curatore
che o quella del rappresentante,

Questa soluzione appare tanto piir credibile se si ricorda
che la dottring conlemporanea pone a fondamento dell"istituto
della gestione nn interesse sociale, non meramente privato :
talché sembra possibile, anche da questo punto di vista, avviei-
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nare problematiche finora distinte in una sostanziale unita i
- £ ' a4
igpirazions {*°),

9. K necessario perd, abbandonare le ampie visioni siste-
matiche, troppo fertili di facili suggestioni, per ritornare ai
concreti problemi normativi che lo studio della gestione propone.

Finora, si & detto che, a norma dell’art, 2028 c.c.. I'ammi-
mistrazione volontaria di un affare altrui deve esser proseguita
finehi I'interessato non possa adempicrviz e quindi, se nel corso
di quella amministrazione il gestore & entrato in contatto con
terzi, egli & tenuto ex lege alla prosecuzione di quel rapporto,
fino alla sua estinzione.

I rilievi svolti contengono gid futti gli elementi per una
esatta impostazione del problema dells responsabilita del ge-
store, Infatti, si consideri il caso in eni adempimento del vin.
colo eontrattuale debba aver Inogo in un memento in cui 'ab-
sentin domini continua: ora, se & vero che secondn 1 volonti
del legitlators il vincolo contrattuale grava durante questo pe-
viddo di tempo sul gestore, deve anche esser vers che uesto
RulEgello mar 'I"Hl:u:llls-lllilf nel conlronti del terzo di VErD & pros
prio. inadempimento, 1V altre canto, guests soluzgione ha i suoi
fondamenti non salo nella logica dellistituto, ma anche nei prin-
ciph generali del diritio, Infatti, mancherebbe la condizgione o5~
senziale per attribuire al terzo il diritto al risarcimento dei e.d.
danmi negativi: secondo il comune insegnamento delln dottring,
questa particolare forma di responsabilita s giustifiea zolo in
fonzione della nullith o della inefMieacia assoluta del rapporto

() I sostames; si tratis i vedere se la conireversis relativa al e.d. afficie
privalo — fino a che punio Pinteresse privata coda’ sll'ineresse pubblico come
centre propelsere dellistitaie — sin sosanzialments dlivern dall'shirn, vists in
tema dl gestione satie 1 prafile dell wiliner coeptam, Un esompla: la soluzione
prespettatn dal Bamneno, Sistemo, cit., p. 14, secondo i quale non ve sondiiis &
convenienss sociale che giustifien 'istituto con Pinteresse dol dominug cha ghusti.
fics il eoncreio iniervente del gestore, potrekbe risolvers in lomds quells dualit

ilil inberessl - pravale e Pullb“fu- = Favvisals «al L'.l-,y“_lh el oo I-li_‘l.'liﬂ mh'ﬂ.
elt., @ 213,
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contrattuale ("), e quindi mancherehbe, secondo cin che & &
finora detto, ogni motivo per applicare la regola all’attivita del
gestore (),

Né vale replicare che, se anche questo soggetto & tenuto
all’'adempimento, egli vi & tenuto come gestore, e non in proprio.
Si pud seng’altro concedere cib, ma in tal modo il problema non
@ affatto visolto poiché resta ancora da stabilire quale sia 1"esatto
significato normative dell’assungione della qualita i gestore,
Ed al chiarimento di questo significato convergono withi i rilievi
evolti.

Si eoncentri attenzione al momento, gid indicato, in eui
fa gestione deve ancora continuare (*'). E improbabile che per
questo periodo di tempe il legislatore abbia voluto adottare una
duplice soluzione del problema della responsabilith del gestore,
a zeconda che vi sia o moanchi 'orili . questo requisite, evi-

1 Cfr. Huema, [Ne Nafrang des Vertrators obas Verirstungamacks, Lel-
|'ll|‘., I'Ehﬁi [ L0} 19 s,z la dolirine mon ha ifibibi el rileneee el ka rr.phrluhi“r.i
del rappresemiante sensa potere (art. 13981 sia fondsts o una culpa 0 contrahonde
efr. Dx Mawrise, Tusulistivc del contratte del falsn procurstor o interesse conteat-
funia megalivo, in Gior, compl. Cass. elv, 149, 1, p. 295 o, Inconferente & i En=
blema dells naturs contrattuale o extracontrattaale defla culp in contrabendo, peais
ehit in spni caso Pobbligs violato & diverss dall'elfeis definbiive del wonRlFaEla
Carvat, T tema di trattative o responsabilita conirativale, in Rir, trim, dir. par e,
cith, 1956, po 470 g,

L) Infaiti, so & wero olie Uefieacis del negasie conclusa dal gestsre -
pasa sull’obbligs i continuare la gestione, deve anchie siser vero che il mepoafin
sari i ogni cave clfcave, manchi o vi sin Putifiter coeptin: infani, ls norms cie
pene iuesobblige, 'an. 2038 e, mon s parols di quests roquisite. Su uesto
Panie, o fa ancora un altra rinvis, alla nota 40,

*1) La lanlinsione del problems al particolire momenta indicato nel 1este
M glustifics con la considerasione e per maggisor iaressa ¢ appariung pEesein-
ern Jdall'applicasione dell'art, 2001 o del sus offenia, Si ssservi, perd, che. una
volta ehaalio i1 problema dells resprensalilith el gestors prima dell'intervento del
saminus, non wi veds come tale solugions posia cambiore suceessivamento, Al mas
simo. sk pob rileners che, oo verificandosi Pefloiia previsio mellan. 3031, ls «i-
tuaclans resti identica u quells procedents, reunds oot gravata il gestore o res
wpanmabilit conceuttusle. B impamsabile, infattl, che il rapports sl conirapes. quaii
eolplio du fnvalidith sucoossiva: per uma cfitien di quoesia dativina, sestenutn @il

secola seorss dal Lunf, oy, Bum, Neguzio gestorin mom utile, eee,, eit., p 9 ol
ivi Hhﬂumﬂg_
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dentemente posto nell’interesse del dominns, verrebbe a con-
dizionare i rapporti tra gestore e terzo, In ogni modo, e & hen
possibile che il titolare del rapporto amministrato & sottragga
all’adempimento invocando inutilita della gestione, sarebhe
inveee difficile trovare adeguata ginstificazione per il gestore che
rifiutasse 1'esecuzione del rapporto da lui stesso creato, addu-
cendo la propria improdenza nelliniziare la gestione. Accettare
per buonn questa pretesa costituirebbe un grave sttentate al
principio dell’autoresponsahilita, che pur =i ritienc vive ed ope-
rante nel nostro divitto ().

Daltro canto, dallaceettagione delle regole della rappre-
sentinza il minor danno per il terzo contraente deriverebbe sem-
pre nel easo che Putilita iniziale non vi ¢a: egli otterri pur
sempre il risarcimento dei danni negativi, e per tal via riusciri
ancora ad ottenere il riconoscimento dei propri diritti, sia pure
in modo ¢ misura diversi. Ma il pregindizic — sempre secondo
le regole della rappresentanga — sarehbe maggiore nel caso in
e il negozio concluso dal gestore sia direttamente efficace nei
confronti del dominus: se fosse vero che il gestore non @ ohbli-
Bato verso il terzo o continuare ln gestione ne & impegnato per-
sonalmente al rapporte contrattuale, s ne dovrebbe dedurre
che il tereo non ha aloun rimedio contro il gestore che abban-
doni la sua ativita in favore del dominus: e quindi egli non
potrebbe oitenere il risarcimento dei danni per inadempimento
fin quando il domings non abbia interrotta la sua arsenzi, ed
anche allora potra ottenere la reintegrazione del suo diritto solo
dimostrands 1a colpa del dominus, che in via presuntiva & da

.

(") S usservi che nells rappresentansa senss potere vi & o fendamento
tells responaalilih una situssione wldettiva, imsmscottiblle di valutazioni diverse,
* quindi isle da non prestarsi ad sbusl, modevole, da geesto punte 8 vista, la
decisione dell' App. Caltanissetia 26 Febbrats 1953, in Foro i 1954, 1, e, %8 m. ove,
sa pure partenda dalls disiatone tra gesaline wile ¢ necessarls, o sferma ehe
0 Kis di gestione (mella specie bucazions di immobile) vincols il pairimontn del
tdaminus fin quando imtervenga un atto di velontd contrario dello siessn daminu,
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escludersi per la stessa ignoranza da parte di questo soggetto
delle obbligazioni assunte in nome di lui dal gestore.

Per sfuggire a queste conseguenze i deve tornare al con-
cetto fondamentale finora posto in luce: nei confronti del terzo
il gestore assume la stessa posizione giuridica del dominus. sia
nell’adempimento degli obblighi ¢ sia nel risarcimento dei danni
conseguenti al non adempimento.

Naturalmente, affermare la responsabilith del gestore non
vuol dire che costui debba subire in modo definitive gli effetti
della gestione. Non bisogna dimenticare che vi & una partico.
lare norma, 1'art, 2031 c.c., che pone a earico del dominus 1"ob-
bligo di rimborsare le spese. Resta poi il problema di vedere
fino a che punto siane reversibili sul dominus le conseguenze
di un adempimento: ma questa difficolta dovra valutarsi in re-
lagione alla diligenza veata dal gestore nella esecuzione delle sue
Funzioni, a norma dell’art, 2030 c.e. In ogni easo, perd, il pro-
blema rignards i rapporti tra i due soggetti interessali, ¢ non
il terzo.

0. Una avvertenza, Non bisogna confondere il problema
della responsabilita del gestore con altei problemi che possone
niaseere in materia di gestione, Chi dalla natora di tale respon-
sabiliti volesse trarre la congeguenza che il gestore assume la
figura del mandatario senza rappresentansa anche allorchi: spen-
de il nome altrui, ragionerebbe sempre nei termini della rigida
alternativa: rappresentanza diretta - rappresentanza indireta,
In sostanza il suo ragionamento andrebbe cosi ricostroito:
poichi il gestore non & rappresentante diretlo, necessariamente
dive essere rappresentante indiretto,

Ma il vero & che Pargomente prospettato ha un contenuto
meramente negative, talehé pud esser considerato sufficiente per
escludere nel gestore In veste di rappresentante diretio, ma non
vale di per s ad attribuirgli la qualifies di rappresentante in-
diretto,

Anche questo problema, ben s'intende, & di diriuo pasitive,




Contribnto alla teoria della gestione rappresent, 29

e quindi la sua soluzione dipende da on’esatta valoazione del-
Peffetto previsto nell’art. 2031 e.c. Se realmente la soluzione
legislativamente prevista implicasse per il gestore la qualifica
di rappresentante indiretto, =i dovrebbe anche constatare che
efferto ivi stabilite sia un rapporto tra il gestore ¢ il dominus,
ugnale e contrario a quello tra gestore e terzo.

Ma cosi mon &. Lart. 2031 c.c. stabilisce che 'interessato
wdeve adempiere le obbligazioni che il gestore ha assonte in
nome di luin. Ora, non sembra che questa formula valga a de-
signare un noovoe ripporto abbligatorio tra gestore ¢ dominus.
Infunti, dall’espressione letterale adottata dal nostro legislatore,
81 deduce in prime luogo che obbligazione che viene a gravare
sul dominus dopo 'interrugions della sua assenza, non & una
obbligazione nuova, ma & la stessa che il gestore doveva perso-
nalmente adem piere prima di quel momento, Ed in secondo luogo
Fisulta che il soggetto attivo di quella obbligazione & direttamente
il terzo, o non il gestore: di eid & pud trarre fermo convinei-
mento comparando la formulagione nsata nel caso di ohhliga-
#ioni assunte in nome altrui ¢ "altra, molte pin oseura, usata
per le abbligazioni assunte dal gestore in nome proprio (**).

Gil da questi rilievi esegetici appare ehinro che il mecea-
wisto della gestione si distingue nettamente da quello della rap-
Presentanza, sin diretta che indiretta. Tutt®al pit, si potrebhbe
dire che 1a soluzione adottatn dal legislatore nell’art. 2031 e.e.
si pone el giusto mezzo tra il fenomeno della rappresentanza
indiretta, gve il rapporto esterno s ripropone in modo nuove
od autonomo nej rapporti interni. ¢ la rappresenlanss diretta,
che Prevede la naseita del rapporte direttamente in testa al do-
s ; qui inveee vi & una « successione » dei due soggetti nel-

% Gia i Bescicmn, Laccollo sz lege, in Huncs, Bovso o titoldi i oredile
1954, 1, p. 284 eonfigurs eame pecolla (seemplice) Uelleito previss nell®sr, 2051
. per Pobbligaslone contrasia in nome proprio dal pestore; iullavia queste A,
sderinen alla tearin della rappresentames per quanto rigaarda il case della contem-
Patio domini da parte del gestoge, Un seeenno sl secalls & Fats fogeovelments
dal Munawsts, L'asto nun nepoziele nel dirlia private, Nopoli 1955, p. 256, ove pech
W termine & forse usary il nel sus slgnifieato econamice Jie drolaments leenics,
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Pambito dello stesso rapporto. Ni questa soluzione appaia arbi-
traria ed atipica, poiché in realta corrisponde alla figura dello
accollo, che tanta parte investe della dinamica ginridica delle
obhligazioni.

Ma per acereditare questa soluzione, occorre a questo punte
fare un passo indietro, occorre ciod ritornare all’art. 2008 c.c.
per ritrovare ivi le ragioni della norma contenuta nell’art. 2031

e.e., in in armonico sineroni=mo,

1. Valwando la particolare posizione del gestore nella
conclusione ¢ nella esecngione del conteatto, si & detto che 1°ob.
bligo dell’adempimento grava sulla sua persona, ¢ o conferma
di gquesta opinione si & addotta la formulazione letterale del-
Part, 2028 c.c. Se questa inlerpretazione @ eorvetta, nasee il
problema di trovare le ginste dimensioni dell’art. 2031 e.e. che
impone Uobblige di quell’adempimento al dominus negotii,
Esclusa per ragioni di principio una soveapposigione di norme,
si devono tracciare i limiti tra le due disposigioni di legge, E
facile constatare che questo limite, pur pecessario, non risulla
esplicitamente dall’art. 2031 e.c.: wttavia, una volta poste le
due norme in posizione di continuita, il limite di applicabilita
dell’art. 2031 c.e. verrd a coincidere con quello espresso nel-
Part. 2028 e.c., e quindi pud esser ritrovato nel moments in eui
cessn D'assenza del dominus. Fino a questo momento, dice I
legge, "obbligo dell’adempimento, grava sulla persona del ge-
store; da quel momento in poi, lo stesso obbligo grava anche sul
vero litolare del diritto,

Visto in questa prospettiva, 'art. 2031 c.c. assitine, piia
o meno, lo stesso significato dell’art, 2338 e.c., allorehé deter-
mina gli effewi dell attivith dei promotori nella formazione pro-
gressiva della societh per azioni. L’analogin tra le due norme
trova conferma nel fatto che gii Ia dottring pii antica classifi-
cava questa attivita nell’istitute della gestione degli affari al-

e
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trui (*°). Vi & da aggiungere, inolire, che in questa ipotesi la |
soluzione qui prospeliala sssume earatiere di necessita, poicha |
di rappresentanza non si puid neppure far parola mancando qpui

il soggetto stesso a eui riferire direttamente eli effetti dellaiti- |
vita dei promotori. Né qoesta — si badi bene — eostituises una
sostanziale differenza tra la gestione vera e propria e quella di
specie conziderata nell’art. 2338 c.e., poiché nella pozione di
o sostituzione » 'inesistenza del soggetto (ad es.: nella eseen-
gione testamentaria) & equiparata alla impossibilita da parte del
soggelio di tutelare § propri interessi (ad es : nella coratela del
patrimonio dell assente) ().

In altre parole, si pud dive che, Uart. 2031 c.e. assume
valore normative sole alla conclusione del rapporte di gestione,
allorchi: il dominus interrompe la sua assenza. In questo senso
testimonia lo stesso contenuto della norma: a lume di buon sen- |

0, un assente non solo si trova nella impossibilita materiale

di adempiere obbligazioni di qualsiasi Eenere, ma non g nep-

Pure rimborsare le speee necessarie o utili sostenute dal gestore.
Dlalive canto questo rimborso ha un suo significato solo alla
fine dell’aivita di gestione. Ed & appunte alla luee di questa
considerazione che s fa manifesto wtto il senso della norma:
Part. 2031 c.c. non fissa la disciplina della gestione, ma solo
regola la sua liguidazione totale,

E ¢he questa, ¢ non alira, sia Uinterpretagione da dare alla
norma, risulta anche da an alire ordine di considerazione, Ove
realmente la norma disciplinasse il potere di rappresentanza del
Bestore, vi doveebbe eszere corrispondenza tra questo polere e
i efferti ehe 4f verificano in vesta al dominiss: 3 dovrelibe
Pertanto giungere alla conclusione che il gestore ha il solo po-

e

1) Gil in gueste semis o ssprimevn Coouate, Concetti fondwmiantali elren

*® Regmiorim geatio s, eil, @ 324, Nella leterators contenaporanea, v. Guraziasi,
 delle sociers, Napoli 1955, p. 136,

L'} Cfr, » questa propasite Ueleoco adelle sinpgioni in ewmi wi ha Finters

Yemta del pubhics ptere, in Caswivs, Hel cad. s uffivie private & ecc.. chi. pe 215,
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tere giuridico di ereare obbligazioni (). Ma limitare ai sem-
plici rapporti di eredito la legittimazione di chi volontarinmente
interviene a curare gli affari di un assente & evidentemente senza
senso: o che si accedn alla teoria di un potere illimitato di ge-
stione oppure che si voglia attribuire alla competenza del we-
store la sola attivita Ji erdinuria amministrazione, in ambedue i
casi la limitazione non aveelibe aleana giustificazione, dato che
la distinzione tra atti di ordinaria e straordinaria amministea-
zione non corrisponde affatto all’alira distinzione, tra contrattj
obhbligatori e ani di disposizione (7). La difieolta & il slata
individuata dalla dottring; conseguentemente si & tentato di su-
pevare il tenore letterale della norma (™). In ogni modoe, resta
sempre preferibile una interpretazione che ricsea ad aderire alla
lettera della legge, e sembra che questo risultato possa esser con-
seguito solo ssaminando la norma nella prospetiiva segnalata.
Invero, nel momento in eni cessa 'absentin domini, nasee il
problema della liquidazione dei rapporti che siano ancora in fase
di sviluppo, in altre parole, delle obbligazioni. 11 problema sus-
siste identico qualungue sia la natara dei poteri del gestore o
degli atti che eghi ha compinto: ad esempio, nel caso che il ge-
store ablia compiuto una eompravendita e che la gostione ter-
mini dopo la conclusione del contratto ma prima della consegna
della cosa venduta, in sede di liquidazione dellattivith gestoria
sorgera il problema della consegna dells cosa venduta, ancerchd
tale obbligngione derivi da negozio dispositive, Ed & questo il
problema che la norma prevede, e risolve accollando il dovere

%) N sols awtore clis parli di meera obbligasion del gestore e el dwnids
by nel confronti det tersi & Pacomess, Della gedtione pec. ety po 66, Tuiia la
dettring, lnvece, sieribnises sl gestore capaclth s complere sith dispesitivl (come
risulta dalla mmpia rassepns (sita dal Diisi, Gestiame o affari alired e il diapa-
sliivh, ol po 335 sa), sis pur Bmitsnds talvolia la capaclih dal pemere af soli
utti «H ordinaria smminiaragione.

(") Su guesto punta, dr. Drams, Gestiome, rcil., p. 328, sowm 7.

(M) Cle, Dsaws, Gestiame eoeey ety po 254, che per primo affromis con
Vuebila coeremes il tenia, partenda dal presupposte dofls gestione come fonte delln
Fapprescnldne,
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dell’adempimento al gestore oppure al dominies : quindi & solo
riferendo la norma ai rapporti pendenti che si pud giungere ad
attribuirle un significato nei termini in cui & stata formulata dal
]L‘giu-htnre,

E se questo ¢ il vero significato della norma, ben s eom-
prende come "art. 2031 c.e. possa svolgere la sua concreta offi-
eacia normativa solo alla fine della gestione. Invero, il contenuto
¢ la matura stessa delle obbligazioni — sia stipulate in nome
altrui gia in nome proprio — pud essere determinato eolo in
quel momenta: in un tempo precedente i rapporti pendenti pos-
sono essere diversi, ¢ dall®altro eanto in un moments suceessivo
fl“'-'ll,']i stessi rapporti, gia |m1:|1:|rr.|ti.. possona aver trovato il lora
esaurimento, talché s sostitnisee all’obbligo di adempiere le ob-
bligazioni assunte 'sltre dovere, distintamente menzionato dal
eodice, di indennizzo delle spese.

Come i pun facilmente rilevare, la esclusiva razionalith
della norma alla fine della gestione risulta non solo dal suo colle-
Eamente eon 'art. 2028 c.e., ma dal suo stesso contenuto nor-
mativao,

1Z.  Fin qui si & esaminato Part. 2031 c.c. nella sua espres-
sione letterale ¢ nei suoi collegamenti sistematici. Ma prima di
considerare acquizito il risultate prospettato, occorre valutarlo
anche sul piang concreto degli interessi.

Indubbismente, dalla soluzione [Jrul'llutn il maggior vanltag-
gio & ottenuto dal terzo contraente. Infatti, secondo le rugnle
dlella riappresentanza diretta il terzo potrebbe rivolgersi per 1'a-
dempiments al solo dominis, mentre secondo le norme della rap-
Presentanza indiretta egli potrebbe pretendere la soddisfasione
dei propri dirinti solo dal gestore; invees, se si suppone un ac-
eollo cumulative, egli potri ri'l-'ulgursi sia al dominus che al s
slore, obbligati ambedue solidalmente, Questa soluzione ha al
Bun allive non solo la generica tutela dei terzi in genere — tu-
tela che hia pur ispirsto principi generali del diritto, ad es, il
prineipio dell’apparenza — ma anche una specifica ragione pro-

B Wrudi Eridmaid, |60 10T,
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pria della gestione : in questo istituto il lerzo nen sa, né & tenuto
a saperlo, se la gestione abbia avuto un utile inizio, & quindi &
logico che le vicende legate a quel presupposto siano a lui estra-
nee, £ per questo, soprattutto per questo, che qui si ritiene ben
giustificata quella costruzione che permette al terzo di chiedere
I"adempimento sia al dominus sin al gestore.

[Yaltro canto, questo vanlaggio assicurato al tergo non va a
danno del dominus, poiché il fate che questo sogzelto resti al-
I'esterno dei rapporti stipulati dal gestore finché egli non ne
venga a conoscenza, non pud essergli di nessun pregiudizio ().

Forse risulta aggravata la posizione del gestore, che da
mere rappresentante diventa addiritiura parte del rapporto da
lui stesso creato. 5i deve perd aggiungere che questo aggrava-
mento non g pone con immediati riflessi pratici, almeno nei con-
fronti del gestore previdente e diligente, che & poi 'unico ad
essere meritevole di tutela: sia che egli sopporti personalmente
le conseguenze giuridiche dell’affare gerito ¢ poi le riversi sul
titolare dell’affare, sia che vinecoli direttamente la persona del
dominus, il risultate ultimo & identico.

Si pud dongque concludere nel senzo ehe onica persona ve-
ramente danneggiata dalla soluzione qui propoesta & il gestore ehe
non abbia iniziato otilmente la sua attivita. Ma questo risuliato
costituisce in definitiva un vantaggio, poiché per tal via «i re-
prime 'abuso che dell’istituto possa farsi da parte di persone
poco idonee a svolgere attivita di amministrazione. Ed & questa
— indubbiamente — una esigenza non estranea al nostro diritto
positiva ().

(4 Qul & inserisee il problemss circa il momenio in cui 8 deve intenders
finits la gestione: & questo un problems molto interessande, sia dal pumte di vista
iearics che peatkes, & o ob Fleceva i psaminarby In slira sede, insieme ad alivd pra-
blemi della gestione.,

(™) A wrar convinelmente d1 cib, basts rileggere Is motivasiane della noris
whe richiede lo capacith d'agire del gestore, nelln Relazione ul Duce dei Progeisi
preliminari del lbra delle obbliguzioni del codice di commercia » del libeo el la-
vars, Homa 1942, n. 643,
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Si potrebbe osservare, peri, che ponendo s carico del ge-
store rischi pin gravi, si scoraggia applicazione pratiea dell’i-
stituto. 1l rilievo, pur sostanzialmente corrello, non raggiunge
il suo seopo, poiché il maggior rischio del gestore & a tutto van-
taggio del terzo. Ed in realti si deve riconoscere che a voler
porre in posizione alternativa gli interessi dei due soggetti la
seelta & sicura: non lanto perchi al gestore si pud applicare il
principio della responsabiliti né perehé questo soggetto di solito
interviene per ragioni, altruistiche o cgoistiche, tutte diverse
dalls maneanza del rischio, ma sopratiutto nell’interesse stesso
dell'istituto, per la sua diffusione. Non si deve infaui perdere
di vista ehie qui # in questione pur sempre una rappreseniana
sénza procura, e quindi & il terzo che deve avere la maggior
tutela, poiché senza quella el egli eviterebbe di entrare in
Fapporti con il gestore, restando cosi frustrata iniziativa del-
Palirg caontracnie.

In questa sede, naturalmente, & |iﬂEHHIiII‘! solo una valuta-
zione astratta degli interessi tipici in questione, ¢ quindi non «i
Pub escludere che, in qualche caso di specie, altra sia la solu-
tione pia equa. Ma poiché nel nosteo diritto la valutazione degli
iteressi in conflitto & operata solo in astratto dal legislatore, e
i qquella valumazione & frini |1.1.;nlu il giudice allorehe deve deci-
dere I sorte degli interessi concreti, le consideragioni svolte si
Possone anche ritenere suficienti.

13. 1l punto chiarito ha una grande importanza. Invero,
limitando nel temp efficacia ginridica del regolamento conte-
auto nell’art. 2031 c.c. si viene anche a limitare la rilevanza
dell’wsiliter coeptum, che di quella norma & presupposto, ad un
Particolare momento della gestione, sottraendogli cosi il caratiere
di regola generale — principio, misura, scopo — dell istituto.

. I risultato che per questa via si ragginnge non @ inattendi-
I'}fl"l' Basi pensare che se realmente il eriterio dell’utilita ini-
Hale avesse il potere taumaturgico che mormalmente gli viene
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attribuite in materia di gestione, non i spiegherebbe perchi il
legislatore non abbia fatte ricorso a quello stesso eriterio per
dare la misura concreta dei poteri dal rappresentante legale,
senza far ricorso alla lunga e difficile procedurs dell’sntorizza-
rione gindiziale.

E pur vero che, secondo un’opinione autorevolmente
espressa, il porre dei limiti al potere di gestione sarebbe in con-
trasto con le intenzioni del legislatore (*"). Indubbiamente, 1'o-
biezione, pur senza esser decisiva, sarehbe molto grave, Ma pri-
ma di registrarla tra le passivith in cui necessariamente incorre
ogni formulazione, occorre anche ricsaminare "obiezione per
saggiare la sua sostanziale esattexza. A questo proposito & stato
ricordato un precedente molto significativo: nel progetto mi-
nisteriale era detto esplicitamente che « la gestione mon  pud
avere per oggetto affari che eccedono Mordinaria amministra-
gione, salvo che essi siano compiuti per "urgenza di evitare per-
dite gravi all'interessato». La Commissione delle Assembles lo-
gislative, malgrado il parere contrario del suo presidente, vord
A grande maggioranza ln conservazions della norma, che perd
non venne pia mantenute nella redarione definitiva del codice:
e proprio le vieende di quests norma mai nata sono sembrate
chinra conferma delle intengioni del legislmtore di non porre li-
miti all’attivith del gestore (™). Vi & da osservare, perd, ehe
quella norma si componeva di due parti, 'una che legittimava il
gestore agli atti di ordinaria amministrazione, ¢ altra che — &ia
pure eccezionalmente — gli conferiva poteri piin vasti, Ora, da
questa stessa ambivalenza della norma, & comprende facilmente
che la sua immotivata soppressione non ha un significato univoeo,

Dralivo canto, a ben guardare, si deve ammettere che 1'inef-
ficacia iniziale dellu gestione non varvebbe ad assieurare il domsi-
mus contro gli eventuali danni al «wo patrimenio: non solo il
rimedio sarebbe inidoneo ad eliminare gli effetti dell"attivitia ma-

"7y Cfr, Desans, op. e, wlt, cif
(" Duyass, ihdd,
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teriale, ma neppure "attiviti negoziale del gestore sarebbe resa
innocua, poiché la semplice circostanza dellinefficacia della di-
sposizione negoziale non basta ad escludere a priori ogni pre-
gindizio per il titolare (*"). E, se cit & vero. si deve anche rico-
noscers che il requisito dell’utilita iniziale, collegato con i prin-
eipi della rappresentanza, non ha in sé la forea per svolgere
quella funzione che normalmente le & atribmita.

Queste considerazioni =i possono condividere o non, Ma vi
¢ un altro punte importante, forse decigivo: altraverso il ridi-
mensionaments dell’utiliter coeptum e della sua rilevanza, vien
meno anche la ragione principale per estendere senza limiti i
poteri del gestore. Per comprendere auesto aspetto del problema
secorre far riferimento ai termind in cui la guestione — incertis-
sima — vive nella letteratura gioridica contemporanea: la teo-
ria pii ampia si fonda essenzialmente sul rilieve che utiliter
Coeplum costituisce la misura concrela dell’elletio previsto nel-
Part. 2031 e.c. 1l rilievo & in s& esaltissimo : e sinché si ritengn

ehe Ieffetto ivi previsto sia la rappresentanza, "argomentazione
sembra difficilmente superabile, Ma il problema eambia del o
allorchi: &i muni il significato normative di quella disposizione.
Ed & questa ln via giusta: infulli, dire che art, 2031 c.c. s.vmlgn
la sua efficacia in un momento suceessivo all esercizio della gee
fione significa anche negare che quella disposizione possa es-
sere invoeatn come fonte di un presupposto di legittimazione di
quella siessa attiviti, talché sari ancora possibile dire che lo
utiliter coeptum costituisee "unico presupposto dell’effetto eom-
minate nell’art. 2031 e.e.. ma il rilieve non avei pin il signifi-
cato che prima gli veniva attribuito.

Per questa vin si comprende anche perchi utiliter coeptum
non st pone sullo stesso piano delle autorizeazioni giuri.a-riixim
mali: il problema risolto mediante il ricorse a quel requisito
——

: (% Sullls questione di recente si # mpresss Mesoast, | acquisie = o moa
M s, Milang 199, p. 35, ove £ anche informasione della precedonis dot-
Urina italians e stramiers.
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— "aceollo delle obbligazioni a carico del dominus — & watto di-
verso dalla estensione dei poteri del rappresentante legale al di
lia dell’ordinaria amministrazione.

14.  Nawralmente, limitare la legittimagione del gestore
non significa affatto negare a questo soggetto la eapacith a com-
piere atti dispositivi (*): sarebbe assurdo, sd esempio, rifiutare
al gestore il potere di vendere il raccolto, dopo avergli imposto
"abbligo di continuare la eoltivazione del fondo dell assente.

[Yaltro canto, perd, per ginstificare questi poteri del ge-
#lore non & necessario ricorrere alla figura della rappresentanza :
& superfluo, ciod, presupporre 'esistenza di una rapporto per-
sonale tra i due soggetti, dominus e gestore, Questo rapporto esi-
ste nel mandato, ma sarebbe una mera finzione riproporle iden-
tico nella gestione, che dall’esistenza del mandato prescinde in
modo assolute, per principio (*'). E necessario non perdere mai
di vista la realti normativa in eui il gestore opera: mentre nella
rappresentanza & il rapporto tra i doe sopgelli a costituire il fon-
damento del potere di colui che agisee in nome altrui, nella
gestione il rapporto personale & solo la conseguenza giuridica
dell’esercizio di quei poteri (art. 2031 c.e.).

E che questa sia la vera sostanza del fenomeno risulta anche
da un rilievo terminologico: mentre la rappresentanza si rvife-
risee sempre ad un snppeiio, la gestione invece ha come termine
di riferimento un affare alieno. L argomento, ben s intende, non
¢ decisivo: tuttavia si pud vedere, in questa come in taite le que-

(**h 1l rilieve sppaciri chisro sol che si consideri la diversiti delle distin
wioni tra stk ecvedentl » di ordineris smministrazione ¢ atti dispositivi e whldiga-
tari: v. il prg. precedente.

14} Hilevava gia il Coctisin, Trattato dell'smminisrasione degli effari al-
trid, ety p. 27 s che ognl amministragiens e mon trovi slicove la sua aqualli-
ficasinne & gestione. Su questn punts b glarisprodensa nen ha incertesee: ofe, App.
Vaneria 11 meares 1988, §n Feand 1980, P 61%; App. Calisnlseena 1° magea 1950, in
Faro 1. Rep. 1950, v. « Gestlone di allari », n, 97 App. Perugia 13 giugne 1935,
in Foro It. Rep, 1955, v, cir., n, 2
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stioni terminologiche consacrate da lunga tradizione storiea,
I"aequisizione di una prospettiva che sola esprime il punto di
vista attraverso eui il fenomeno & nate e s giustifica.

Per tal via si giunge a rintracciare un altre eriterio di di-
slinzione tra gestione e rappresentanza. La gestione & ammini-
stragione di un affare, mentre la rappresentanza & attivita svolta
per conto di un’alira persona: nel primo caso la relazione & tea
un soggetto ed un rapporto patrimoniale, nel secondo tra due
soggetti (%),

Le dae nozioni non sone affatte corrispondenti, ¢ forse
neppure commensurabili. Il rilievo si manifesta in tutta la sua
evidenza allorchi si riflette che la gestione ed il corrispondente
potere hanno per oggetto non solo Pattivits negoziale, ma anche
— & soprattutto — Dattivith materiale: certamente in questo
caso non pud parlarsi di rappresentanza, pur dovendosi ammet-
tere anche qui una particolare legittimazione del gestore, la stessa
che presiede alla sua attivith negoziale. Ad esempio, chi imende
riparare "edificio dell’assente pud eseguire egli stesso, personal-
mente, i lavori necessari, oppure pud stipulare un contratto eon
una impresa edilizia per il raggiongimento dello stesso scopos
ma in ambedue i casi egli &, allo stesso modo, gestore, poiché &
identica sin la ragione del suo intervento sin il motivo per cui il
Il‘[;'tnlul,nre ha leginimato questo intervento, F ¢ cib & vero, &
rivela ginstificato aflfermare che la gestione & nttribuita al sog-
Etto in relazione all’alfare, e non al negozio, che pud essere con-

—

{4 Heeniemente. i Misicoss, L'moywisto @ @ moea domino s, cil, p. 43
Mlermy che quands 'atto di disposicions sssume la forms delln eapprosen:
Wnsa non s verifies an'esemsdbone della legittimasione al rapprcsenianier "sns
B Eompiute non da un legittimats, ma in nome di un loghtimeio. Precedememente,
Hu"ﬂ'-h Ihe Hafrung des Vertreters ooes, el p. 103, aveva megatn la eorrigpon-

irs I“Il'u'li]piunl;- in name alirol & lﬂil[‘"‘llliuﬂr #il :utﬁmmdu alirui. Yulendo
Hlerire o queste distingiont ls diferenia tra la rappresentanea o la gestione, sl pud
farse dir ohe Patin del pestare — sla pure manite & eandem poria domini —
Testa un anpy o disposigions del patrimonie alirl, o difecenes ilel compariaments
4 Fappresentante i senso stretto (efr. Miescoxt, L'acquise ece., e, p. 570
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figurato solo come mezzo per | realizzazione dell’affare, in una
posizione secondaria, strumentale,

Queste considerazioni non solo sono valide sul piano delle
precisazioni teoriche, ma possono avere anche un concreto in-
teresse pratico: ad esempio, possono essere utilizzate per risol-
vere un sspeito singolare del tema della gestione. Nel nostro
codice sono disciplinate esplicitamente due ipotesi: o il gestore
conosee |'alienita dell’affare, oppure la ignora. Non & invece pre-
vista una terza ipotesi, che pur compare bene espressa nel
pre, 686 del B.G.B. : quid juris nel caso che il gestore giusta.
mente vitenga di gerire un affare altrui, ma sia invece in errore
sul vero titolare dell’affare gestito? 11 legislatore tedeseo risolve
in questo caso il problema dicendo che ivi la gestione sussiste ¢
determina i suoi effetti sulla persona del vero dominus. Nel no-
gtro diritto positive, stanle il silengio del eodice, & [H!tr-Elth pro-
spettare una duplice soluzione: o in gquesto caso sussiste una
vera e propria « utile gestione » oppure & ricade in quelle forme
imperfette disciplinate nell’art. 2032 ¢.c., in cui Patlo acquista
officacia mediante ratifien. Per la seelta da operarsi di fronte a
questo dilemma, & decisive configurare lu gestione come fonte
di vera e propria rappresentanza ,poichié secondo gqueste regole
difficilmente =i pud ritenere che il contratto stipulato a nome di
persona diversa dal dominus poessa produrre effetto per il do-
minus stesso. Ma se invece si riferisce Iattivith svolta non al
soggetto titolare dell’affare ma direttamente all’affare, il vero
dominus non si potri sottrarre alla applicazione dell’art. 2031
c.c. se non dimostrando la maneanza dei presupposti di quella
TUGETILL,

Si ricorda inoltre che a quest'ultima soluzione concorrona,
oltre ad argomenti di diritto comparato, motivi di equita e — so-
prattutte — una ininterrotta tradizione ginridica ("), talché non

i*%} Cir. sulla questione Pacciwen, Dol gestions, chi., p. W3 s, o ivi
prevedenti sericl.
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sembra inginstificato addurre anche questo argomento come pro-
¥a delle precedenti affermazioni,

15. A questo punto, perd, occorre domandarsi quale =ia
la giustificazione, e quindi la misura concreta, di questo rapporto
diretto, immediato, tra il gestore e affare alieno, al di fuori
delle ﬂ‘g.uh' della rupprosenlaneg.

La difficolth non & insuperabile. Basta raceogliere le fila
di quanto finora si & detto per trovare la direzione giusta: finora
#i & ridotta efficacia normativa dell’art. 2031 e.c., attribuendo
molte delle sue funzioni ad una norma diversa, 'art. 2028 e.c.;
la via H_iugl_q - ilﬂl’tiﬁ, £ np;ni Pml:nhiiili, IEIEI rendere I!llltﬁlllﬁlﬂ
questa trasposizions di norme,

Se questa prospettiva non @ shagliata, sembra possibile at-
tribuire all*art, 2028 un significato nuove. Nella letieratura con-
emporanea vi ¢ la tendenza di ravvisare in questa norma nul-
Paltro che la statuizione di uno dei tanti obblighi che poi ar-
ticolo 2030 ¢.c. specifica in relazione al mandato, Ma di cid vi
& forse motivo di dubitare: dal punto di vista esegetico, il dub-
bio della omogenecith delle due norme, 'art. 2028 e 'art. 2030,
B suggerito dalla stessa separazione testuale, altrimenti arbi-
u.ﬁﬁ fit}l

[¥altro canto per raggiungere il risultato previsto non & nep-
Pure necessario nEgare che nell’art. 2028 sia ].lr'l.‘:'lu"lﬁtl'll un yero ¢
Propria ui.tlrligu. E sufficiente ricordare che normalmente I"attri-

Bzione i un obblige implica di per s& Iattribuzione dei po-
12F necessarg per lu realizzazione di questo obbligo. 1l prineipio,

--_-—-—-_

(1% Duale sis la glustificazions comereis di questa separazbone di norme re.
"2 eseura: infanl la distingione in questione mon era faits of Bel eodice 1565,
B nel progetio di codice civile del 1936 & noppure nel progeus presentato dal
Cusrasigilli, A cid s agaiunge che le Commissioni delle Assemblee legislative
™0 misers mai in discussions lordine formale delle diverse disposizioni, Eviden.
tiente gl qul el eiaroviame di fronte ad uns 3 quelle odificaziont siiusle in
o stminisirative dapa approvasions del progens ds parte delle Commissisnl,
“m“iiﬁli talvolia di grande valore ma sempre prive di motivaziong,
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di per sé abbastanza convincente, & finora riferito al manda-
to (*'): ma ze in quella sede si possono anche avanzare delle
perplessita per la natura strettamente convenzionale degli ob-
blighi del mandatario, non sembrano invece ammiszibili dei dub.
bi laddove Pobbligo sia posto dalla legge stessa, Tonte da tutti
ricanoseiuta ¢ di doveri ¢ di poteri. Sarebbe evidentemente con-
traddittorio ritenere che il legislatore abbia inteso dare in un’u-
nica sede goluzione diversa ai due problemi,

Questa interpretazione non & solo il risultato necessario di
una certa prospettiva del fenomeno, aceettata fin dall’inizio, ma
ha anche in se stessa le ragioni della sua affermazione. E di cid
si pud trar convinzione dall’esame di un argomento fondato sulla
logica interna delle norme che disciplinane istituto, Finehé una
cocrenza possa esser ragginna sia ponendo 'art. 2028 sia arti-
colo 2031 e.e. a fondamento della natora ¢ misura del potere di
gestione, le doe soluzioni s porranno in posicions alternativa,
taleh# la seelta definitiva tra di esse sarh da ricercarsi in criteri
esterni, & cioe in valolazioni sistematiche.

Ma & poi vero che questa logiea interna sussiste integra in
ambedue le ipotesi?

Di cid =i dubita seriamente per il fatto che Mart. 2028 non
suhordina la continuazione dell’attivith di gestione al requisito
dell*utiliter coeptum (). Da questo rilieve meramente esege-

() Oy, Mrsemvine, [l momdars, fy commisione ¢ la spedizions, Torine
194, po 126 s (ed ivi bibliograkia), ove s affrenta il preblema del & potere o at-
tribaite dalla legge al mandstario in mome preprio, Rilereado il discorso sl leno-
menn dells rappresentanva legale, sf rconds che gia i Messiveo, Contrikide alla
dotiring ece., e, @ M, par ampenends ce sormsbeente @ 0 dovere Uantece-
dlente del dirive, reorda dei casi in cwl il didne & invece conferlln unicamente
rame mezpo peeche il dovere sia odempioto. e quesia sembra praprio il cass del
gestora,

(" Non bisogna confondere interesse che pud avere il dominm a che
Ia !.u:linnﬂ shs Enigiata o mon — leglalativamente tuielate con il ricorss oll'urilicer
l‘ﬂfh?-l-ﬂ_il “ o Iinteresse del geaiore alla continuazione dells gestione, risolin con
il ricersa alle norme sul naenddats. Umesto riliove, alive s essere conforiate dal
coslamte arteggtamento dells detirfne, treva conferma nells eritica sforicas Paobe
bligo i continuare ln gestione & infatti derivate dalla legislazionne francese, ove
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tico =i pud dedurre che la seluzione finora prospetiata in base
alla teoria della rappresentanza ed all’art. 2031 non riesce a
giungere a conclusioni veramente soddisfacenti. Infatti, se real-
mente attivita del gestore trovasse le ragioni della sua rilevanza
nell’ambite di quella norma e del suo presupposto, Uatiliter
eoepium, non & comprenderebbe perchi il legislatore non abhbia
stihardinate anche la prosecuzione dell’attivita di gestione a
quello stesso presupposto. Ed in ogni cazo sembra dificile am-
mettere che il legizslatore abbia imposto la prosecuzione di una
allivith ineficace : eppure & a questo risultate che bisognerehbe
giungere se si dovesse ritenere che a norma dell’art. 2031 e.e, il
gestore abbia posto in essere un negozio prive di effetti e che cib
nonostanie egli sia tenuto a norma dell’art, 2028 c.e. ad esegnire
(ziel) il contratto.

Per superare questa diflicolta occorre riproporre al centro
dell*istituto della gestione art, 2028, riconoseendo che in -
sta norma @ tracciata la vera funzione dell®istituto. Ed il fatte
che il legislatore abbia formulato questa funzione in termini di
obbliga, potrebbe anche essere spicgato in questo modo : non solo
quells porma determina ln funzione che il gestore « svolge w,
ma quells che egli o deve svolgere », esprimendosi cosi inten-

Eitd dell*interesse posto a londamento dell™istituto.

Iy, Se le considerazioni fin gui svolte appure accennate
non maneano di fondamento, & deve cseludere che il e.d. potere
di gestione trovi ln sun disciplina nell’art, 2031 c.e. E quindi

B S

L por L prims vaba i erde di elaboraziene del Coile Napolion; & solfi-
subndli rileggere i mmotivii ohe spinsere guei legislatori alla posizione dells
Finrma, riferiai da Gmmcy, Teoria delfe obbligasdond nel diriico moderna itoficas, Fi
fenee LG, V, p. 07 sa., In regola fu intesa come « il miglior rimedio contre lo ecls
el & i o cerie persone oficiese pronke a miscliforsl moghl afari alermi, g
*PEa per ravimarli che per (ar del bene s (p, 681, Forse la motivazions & un po’
uperficisle, ma & foor di dabbio che Pobbligo di eontinuare la pestivne & sisto
Psa piis per 1g gestione inutile che per quells wile,
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vien meno anche 'unico argomento testuale per identificare
gquesti poteri con la rappresentanza.

Questo, naturalmente, & solo 'aspetto negativo delle nostre
conclusioni. Vi sarebbers poi alire considerazioni da fare. poi-
ché matando la prospettiva di un fenomeno mutane anche molte
stie dimensioni. Ma queste variagioni esulano dal campo della
gestione rappresentativa, e quindi non saranno prese in consi-
derazione in questa sede.

Qui sarid sufficiente mettere aceento su aquelle conseguenze
che toceano aleuni argomenti gia esaminati, per mettere in luee
la coerenza di questa prospettiva con i risultati conseguiti :

I} in prime luoge, poichi 'art. 2028 non subordina %ef-
ficacia del negozio concluso dal gestore al requisito dell utilita,
si deve eredere che la posizione personale che il gestore assume
nei confronti del rapporto da lui stesso ereato non cambia a se-
conda che questa utilit vi sin 0 non. Si rivela quindi erronea la
opinione di chi vuol dare soluzione diversa a questo problema
nei due easi (). Sembra inoltre possibile giungere anche per
tal via ad affermare la responsabilita personale del gestore: in-
fatti poiché la soluzione — quale che sin — deve essere in am-
bedue i casi identica, non si potri ni attribuire sempre al terzo il
diritto ai soli danni negativi, né rendere responsabile il dominus
per inadempimento anche nel easo che manchi 1Mutiliter coeplim,
talché resta come uniea soluzione possibile quella prima se-
gnalaga;

Z) inoltre, s & vero che la misura dei poteri di gestione
corvisponde alle dimensioni del suo obbligo, la legittimazione
del gestore sari possibile solo nei limiti della « continuazione »
dell’affare iniziato, Per tl via non tanto si givnge o confermare
il principio per eni solo gli atti di ordinaria amministragione
costituiceono oggetto della gestione, ma si introduce una limira.

sione ulteriore, escludenda tutte quelle attivith che non s gin-
R e

i|;|‘ epsia @ s formulagioge Wifena lal Duimi, Negonie gesiorie mom wtifs
Oy i '
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stificano in relazione alla continuazione dell’affare. In alire pa-
role non ¢ neppur vere che il gestore pud compiere gli atti di
ordinaria amministrazione, ma & vero invece che egli « pui»
fare solumente cib che « deve » fare. IValtro canto, fuesto con-
lenuto minimo del potere di gestione s giustifiea ancor pin e
si pensa che il gestore ne & titolare indipendentemente dalla uti-
lita del suo intervento nell’affare alieno;

3) Infine. risulta confermato dalla stessa unita della nor-
ma ¢ity che al principio di questo lavoro s riteneva solo proba-
bile, I'uniti e la tipiciti del potere di géstione. L'art, 2028 c.c.
Precisa questi poteri in modo unitario, senza distinguere tra at-
livith svolta in nome altrui ed in nome proprio, ¢ quindi sup-
porre nelle due ipotesi una diversith di consegunenze giuridiche
sembira arbitrario, almeno secondo gli sehiemi rlgorosi della la-
gica formale.

17. Nawmralmente, affermare 'nnita del potere di gestione
significa solamente postulare in ogni caso eflicacia del negozio
Eestorio e sopratiutto 'identith del suo modo di essere elficace,
ma non significa anche che sia irrilevante a totd gli effetti avere
Epeso il nome altrui oppure il proprio. In altre parole, il fatto
che 'art. 2028 c.e. non eonosea la distingione non esclude che
In diversiti tra i due modi & agire possa esser ravvisala nell am-
hita del pin limitato effetto prevido nell’ar, 2031 ce., ove la
distingone esigle ben chiara.

Per cogliere questa differenza sari sufficiente in questa sede
utilizeare i risultati gi conseguiti in dottrina, e i pod quindi
tlire che mentre Maccollo & comulative nei confronti del dominus
Bominato dal gestore, sard in questione un aceollo semplice al-
lorehi §1 gestore abbia agito in nome proprio ().

———— e

1™ Cir. In proposite Hesciose, Lloccolls eo lege. i, p. 238, che parla
Wpunte di seenlls semplice per le abbligazioni comtraie in name praprio del ge-
:"'"' Secands quests A., & mecesaris normalmente Padesione dei creditori, per
Erqulste del muove obibligats, ¢ la dichinragbone cspressn perche sin liberain il
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Le ragioni per cui =i ritiene probabile ehe vada inteso nella
higura dell’aceollo anche il partcolare effetto previsto per il cazo
in eui il gestore abbia agite in nomwe vroprio some — piil o
meno ~— le stesse per eui la soluzione s rivela idonea nel caso
di gestione rappresentativa: anche qui il eriterio decisivo & co-
stituito dall’assenza del dominus, ed anche qui la determinazione
concreta degli obblighi & impossibile se non viene riferita ad un
determinato momento della gestione.

Che poi nell'un caso si tratti di aceollo cumulative e nel-
Paltro di accollo semplice, questo risulta dalla stessa espressione
legislativa. In primo luogo, & la stessa legge a postulare una di-
versitia, usando nei due casi due espressioni diverse. E che (puesia
differenza si vada a precisare nel senso detto, risulta sia dal i
lievo che quella diversith va sempre rintraceiata nello schema
dell’aceollo, sin dal fatto che per la gestione rappresentativa il
legislatore parla di un rapporto diretto tra dominus ¢ terzo, £
pur vero che, per quanto rignarda le obbligazioni assunte in
nome proprio dal gestore, la legge usa una terminologia ambi-
gua, ma — lo si ripete — il significato conereto di questo lin.
guaggio risulta abbastanza chiaramente dalla necessarin differen-
zinzione con le altre formule, che hanno un contenuto sufficicn-
temente chiaro.

Né vale replicare ehe a voler parlare di accalla semplice s
ritorna sostanzialmente alla figura delle obliligazioni nascenti da
mandato. In realta nel muandato i1 dominus o & tenitoe a SLHTITE ] =
nistrare al mandatario i mezzi neceseari... per 'adempimento
delle obbligagioni che a tal fine il mandatario ha contratio in
nome proprios {art. 1719 ec.e.), talehé I"applicazions pura @
semplice di questa regola non sarcbbe idonea a liberare il gestore
dalle cure dell’affare, a norma dell’art. 2028 c.c. Per raggiungers

debitore originaris: fueste romsiiberagioni sopo fermulate a proposite dell’sn, 2138
r.e., ms poirehbore fors cosern rifeciie amehe al caso dells alibligaiioni reniraiis
dal gestare In nome slieno. In agni mado, 1A, nen eselwle cho in determinati easd
e per determinato esigense unche ['accollo ox lewe sln cumnlutive.
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questo risultale occorre che adempimento gravi sul dominus
e non sul gestore, con uno spostamento di questo obblige almeno
nei rapporti interni; e sembica che quests esigenza possa raggion-
gersi attraverso la figura dell’aceollo semplice.

Naturalmente, non si pud negare che una certa aflinita di
soluzione sussiste ineliminabile. Ma questo rilievo, lungi dal de-
terminare confusioni, serve a dimostrare le ragioni della norma
e della diversita di effetti ivi stabilita: infani =i puds per tal via
giungere a giustificare quella diversita con inevitabile attrazione
che le regole della rappresentanza diceita e della rappresentanza
indiretts hanno esercitato sulle due forme di attivita.

In ogni modo, appare chiare che le differenze poste in luce
non ginngono a minare la sostanziale uniti della norma: in am-
bedue i casi I'effetto giuridico dell art. 2031 c.c. & lo stesso, 'ac-
collo, mentre la diversita appartience piin che altro alle modalita

dell*efer10.

18. A guiza di conclusione, s pud riproporre il tema del.
I‘i"'luildl'ulllrulu della gestione nell’ambito del pin vasto sistema
della codperagione giuridica.

. Due punti sono emersi, elementi differensiali dell aniviti
i gestione nei confronti della rappresentanza. In primo luogo,
"rllllnndu la posizione assunta dal gestore nei confronti del terzo,
"f ¢ avato modo i |i1'u'.isurh1 el |rlt'i|di4.gml della « sostitn-
fone u, Inveee, nei confronti dello stesso soggello inleressato, il
d“"*iﬂlh. si & visto che la nogione di « amministrazione » rie-
5ot ad esprimere meglio della rappresentanza il rapporto tra il
Béstore o I"affare che & ogeetto della sua attivina,

o Per quanto rignards la prima questions, gia si & avato modo
i Profilure qualche motive che mostra la sua attendibilita. In
sede conclusione, =i pud mettere Maccento su un altro aspetio
della questione, la singolare affinita di problemi. Un esempio:

lemente, un autore steaniero ha messo in dubbio che real-
Hente nelly legislugione germanica i rapporti posti in esseve dal
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titore prima del ragriungimento della maggiore eta da parte del.
rint‘:ﬂlﬂhﬂc. conlinuing a vivere anche linim qurl tmmento {"J;
secondo opinione qui riferita, il problema & oseurato dalla ar-
bitraria trasposizione logica delle regole della rappresentanza
volontaria, ed in proposito vien ricordata la soluzione — tutia
opposta — che di la letteratura inglese. Poi darsi — di eid non
si discute neppure — che la solugione ritenuta esatta in Inghil-
terra sin contraria ai principi che regolano la materia in Ttalia;
tuttavia, resta degno di nota che & proprio questo problema
— la permanenza degli effetti — quello risolto dall'urt. 2031
e.¢. in ordine agli atti compinti dal gestore. E questo solo un
esempio; tuttavia, sia pure unito alle altre consideragioni prima
accennate, vale a porre una certa affinith di problemi. se non di
soluzioni tra i due argomenti.

Relativamente alla possibilita di intravedere nella nozione
di amministrazione la vera sostanza del c.d, potere di gestione,
vi & da dire che nell'smbito di questa nozione possono riproporsi
temi e prospettive gia individuati dalla dottrina allorehé & & ten-
tate di rintraceiare la vera differenza tra la rappresentanza vo-
lomtaria e quella legale (™), Si pui cosi porre in rilieve che nella
gestione come in molti altei casi la attivity & previalentemente in-
terna, ed all’attivith esterna in tanto & riconosciuto rilievo in
quante serva a ragginngere una migliore organizzazione interna
degli affari. Inoltre. mentre la rappresentanza volontaria & at-
tiviti ad esecuzione istantanea, la gestione & ad esecuzione eon-
tinuata. E forse, ponendo "accento su questi aspetti del pro-

(**) M- Famesenes, Die Vertreiung beim Rechisgeschifi, eii., p, 39 i,

("% Cfr, Messawmn, Contributo ece., ril., p- Bl 8 ol sdecisce anche il
Poeurn, dncare aully ruppresentanza oec , cil, po W3, e socerssivamente SN o
Passamgris, Doitring geserali, cit,, - 2350 ss. e gli mlird AA, chati nel corse di que-
s bvaro. Si ricords che sis secondo il Mrssiveo (p, S0 sin secondn {1 Saxmong-
Passanaiss (p. 253} vi san dei easi bn cul non & neppuare necossaris el 0l rappee.
seatante spendn il nome alirol, pur continaandesi a verificare gli ot sulln shrad
slers giuridica: ed ancle fimestn palreble sssere un elemenio estediure i rendaitas
irs la gestione & alire forme di soatitnghone,
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blema, non si farebbe null’altro che sostituire alla troppo ampia
nozione di rappresentanza la categoria gia nota alla dottrina ger-
manica come « Gesehiiltshesorgung ».

Fin qui nulla di nuove: né la nozione di sostitozione ni
quella di amministrazgione sono estranee alla conoscenza della
nostra letteratura, Nuove & solo I'accostamento tra le due no-
Zioni : ¢ poichi queste sono ambedue un po” confuse ¢ nebulose,
affidate pini che altro ad una insopprimibile esigenza di differen-
giare aleune da alire attiviti, I'aceostamento si potrebibe rivelare
utile, poiché I'una dall’altra poteebbe essere illuminata sul pro-
Prio contenute normative,

Naturalmente, in questa sede la generale corrispondenza tra
l‘ﬂﬂpﬂltu interns ed esterno della questione, tra amministrazione
€ sostituzione, ha il valore di mera ipotesi, Tun®al pii s pud
aggiungere a conforto della sun attendibiliti che 'unico caso in
cui lo legge distingue tra amministrazione ¢ rappresentanza (ar-
ticolo 320 c.c.) & proprio un caso di « sostituzione » (*'). Ma,
®Videntemente la vera difficoltii & nel trasportare sul piane noer-
Mative quel che per ora @ solo un concetto. E quindi i pud dir
%ol che una eventuale conferma di queste prospetlive permet-
terebbe di vedere nella utile gestione degli affari altrui il germe
della ¢4, rappresentanza legale, in un armonico sviluppo di si-
Mazioni, norme, principi.

—

& 1Y) & mBcente ricordare in quosts sode che la distinsions nen sl moa
TESpinta ma & wilieeats dal Cwew, La flinzione, Torino 1954, p. 316 s, il quale
m dhar comtenute lls distingone riferenda il potere dil rappresentomes del ge.
*-hhl]ﬂ PPuri persomali @ 01 polere di amminiirasbone ai soll rapperl pairi.

LB f
LT Frbimagi, I BSE- 10T,
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GIOVANND BOGRETTI

Frojessare ine, di flasofis del diriti
nell' U miversita ofi frbins

HOLMES E LE ORIGINI DEL PENSIERO
FILOSOFICO-GIURIDICO AMERICANO DEL SECOLO XX






SaMmame; 1. - Holmes e b origini del pensiera filosolico-gluridiss smericans. del
vemiesima seeole, 11 sio pensicrat ln conceriooe dells realta & dells vita
come premesss e lase delle teorie e dell’opera glurldiche. Il sso paturalisma
darwiniano e seetticn. La vita come ginin, devere e fine in sb, La forsa coma
valoge, Civilii, intelligenes v sdicnma come meszi o plii alia viin, 1'somn,
le tendenme vitali o ¢ {1 valore delle esperiense sperior,

Il pensiero filosofico-giuridico americano & ancora, in Fu.
Fopa, per lo pin poce conoscinto. Sia che si ritenessero i suoi
eontributi di poco conto, sia che li si pensassero legati stretta-
Mente ad un ambiente giuridico che ha caratteri diversi dal no-
Stro, il fatto & che attenzions non s'era mai soffermata vera-
mente sy di esso, Da qllI'Ilri:tl: Lempo tuttavia le coze =tanno cam-
I'-'i'-"l"i"'- I nomi di Holmes, Cardozo, Pound =i vedono citati, so=
*ente, 11 realismo giuridico americano & divenuto oggetio di

discussioni o di studi ("),

Naturalmente, 'interessamento si concentra sulla fase pin
"

oo U S possens citarn i propogite, per I'lialin: N, Bonme, Lo cevtesza el
1o & un mito? in » Riv. Int, di Filosokia del Dicitio s, 1951, pags, 146-152;
» Ragiong « dliritts pellaltimn Likee i Cohen, in o Riv, Intern, Fil, del Dir, s,
i * PEE. 8% pa. g Io., recensions @ Calinr The Sewse of Injustice, in « 11 Penie s
T30, Dog. 108 w.; 8. Corra, Lo basi sarinistiche dalla soncasisue dal dirie @i Ra:
ey g e i« Riv. ot di Fil. del Dir. » 1952, pag. 51-67; lo., Filasafia  sciensn
mr‘h"'" 8 proposide del peasdera of 0, W, Holmes, in o« Riv, Ine 38 Fil, del
'I;;" I'“'h pag. 17-27; V. Faosia, Progmalima ¢ gimssoturalisig sel pensiene
“ieos Found, in u Riv. Int. di Fil. del Dir, »; L. Din Locs, Osservesiond suila
Llh..;_ el dirite megli 5.0, in « Riv. lo. di Fil. del Dir.s 1953, pag. 487-500;
XS + Volumgivad morali o giuridiche neile crisi dell’etica individusle, in
Bl g ot 1950, vol. LXU 5 M. A. Anewvons, Gabin o il sewso deil'ingiustisio,
tusifin w, Tarima, 1956, pag. 21, Mentre questio seeltts va in slampa ho notizia
A mmpi Eavoro del Giverast sl realismo giurilico gmericans, di immisenie
Wbkivarione,
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recente di questo pensiero, Prima dell’inizio del secolo vente-
simo —— giova peraltro ricordare — gli Stati Uniti non manea-
vano di una tradizione negli studi gioridici. L'indirizzo preva-
lente in essi era stato fin oltre la meti del secolo diciannovesi-
mo quello giusnaturalistico. 11 givsnaturalismo aveva aiutato i
gindiei ad attuare la recexione della Common Law inglese e a rin-
saldare in genere gli istituti giuridici della giovane nagione. Dopo
la guerra civile aveva preso il sopravvento un indirizzo positi-
vistico, tendente al formalismo ¢ verso il finir dell’ottocento
s'era fatta forte, specie a quanto pare presso le universita, una
corrente chie si ispirava ai concetti della scuola storica, Il pen-
siero filosofico-giuridico americano del secolo ventesimo, al
quale si dirigon ora gli sguardi, costituisee per 'appunto una
profonda reagione cosi all’astrattezza degli ideali giusnaturali-
stici come al formalismo positivistico, ai quali esso comtrappone
il proprio vive senso del diritto come realta sociale e stori-

ea (%),

(*1 K wso, anche presso abouni asteri americani, lar nescore la flosalia del
dieino poghi St Unid slla fipe del secolo decimonewa, eiod con bs s fase
Pl recemte, Moo "% dubbis che, o o puards agli sspeiti i quantita ¢ all'eno-
elearsl sutenemo di oma disciplina, sl & wanti & Fosi giodicare, Ma se s ha
dells Blosofin ginridica idea sblastsnss smpla ds ricomprendervl sgal concetts
eonecgucile s e visione dells realth & dells vita e opersnts come dloeitiva
metndica peghi studi ohe hanoo o sggetio il divine, o se sl he dguards olla qus-
i, oen of vorcd megare ehe % une Glosafin giuridics americans asche prima
di tal dets, Fess dovri rimiracclars magari in wpere particolarl di gorisprudenss
o nelle opinions riflettentl {1 pensiers di qualche grande gudice (vosa che oe
tarre del resto fare talvolts anche per quest’uliimas fase, s si voglion cogliere
i comtrilvuni pit wivi, In idee pith efficarl’s ma ol copla poce, B — a riprova —
le miglisrl & quanto mens piit complele snalid che gl smecivani hamns eom-
phate dells storia del bors pensiers Glosofico-giaridics (rsttane anche del pen.
sleso anteriorn o quosts secols.

Coms lavori complessivi ol posions uwilmente consulisre: M, K. Conns,
A eritical sheteh of lnged philosophy in Amsrica, in « Laws: a Century of Pra.
Eresi m, pap. 266130, New York, Univ, Press, 1997 (ln miesto profila 1o parts
dedicata al seitecento e sll'sttocenta & pli ampia che pon quells slessn riservata
al nostrs secolo. L'sntore & 1l nots Kbosslo smtore dells Introdusions alls Laogiea,
od sccups eqli sesso un posts mells soris dells recente Blosofia gluridira sme-
ﬂﬂ_j[ H. ;. HIL'IL'HIII‘_!‘., J.-;-.'-Fm-hﬂn= itn Americon F]r.rb-".. lﬂdhw}lﬂ
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Iniziatore di questa ultima fase € suol considerare Oliver

Wendell Holmes.

Il suo nome presso gli anglosassoni & circondato da una
ammirazione che mai forse & toceata in aleun tempo a un giue
rista, Non solo egli & indicato spesso a simbolo di tutte il mo-
dern pensiers giuridico americano, ma la sua figora da al-
cumi s fa talvolta addirittura assurgere tra le pid rappresenta.
tive di quelle civilta: siecche quel nome non appartiene pii
alla ristretta cerchia dei giuristi e dei colti di diritto ma al gran-
de pubblico, come quello di un womo di stato o di un grande
letterato (). Del resto, a produrre questa straordinaria fama

S —

The Bobbs Merril, 1951 (R I'speen piie cstess sull'argomento, Roscos Pounsd ne
Lrl scritle la prefazione. L'aslore segar #e punte ol vists ginsnstwralistico: ma
Vopera &, prevalembomente, descriitiva. Le prime doe partl rigeardaso le origind
* Polinennia pag. 184 —, Ioltima, i contemporanel — pag. 95404} E W.
Parresan, Furisprudence - Men and fdeas of the Law, Brooklyn, The Foundation
» 1953 (Sele gli wlimi capitoli rigesrdano il pensiers americane el essen-
Eiabimeny guelle contemporansel. Un rapido ma suggestive disegna del succedersi
"Ameria di ginsmaturalisma, pesitivisma &, presemieiente, cealisie, & treva
in K. Lisweirs, On Philasophy in American Law, in o« Un. of Peonsylvania
::; Bev, o, wol, £2, pag. 205.230: discgne informate al punto di vista del rea-
W,
Per ls presente sitoamione si weda: T. A, Cowax, 4 Report on the Sraiue
® Phitvsaphy of Law in the U5, in « Col. Law Rev. s, vol. 58, 1950, pag. 1006 s,
FPer e fusi grecedenti i pemsiers di aquesin secols, informasisni 4" indieme
" WWovamn im particolare In vari ra | maggiori seriti i Pouss: The Spieit of
rﬁ.,l Common Low, The Theoey of fodiciol Beclson (Ietiura secomlal, Toberpre
?‘“‘“’“ of Lopal Mistory, Low amd Morels o The Formative Er of the American
Alpp,
Cludke il mropel sl pensiera filssadica ginridica emerfeans sonm q‘llt"
di G, Hlﬂl!lﬂ.‘ll. Anglo- Amerivan Jl.r.ri.l_pm.l-nnﬂ lfmmgﬁ roatineatal pves in = Law
erly Weview s, vol. 52, pag. 430-443; G, Gueviren, Seclelogy af Lae, Phi
besoihical Library and Alliance Book Corporstion, 1942 (rap. I¢, ser. %)
Per vhi siudia la Blosofin pelities glurldiea americans  molio inleressanie,
PF mup dlire cswwngiale, ¢ ln ronoecenm dell’opern glursprodengiale della Carte
degl Siati Uniti, che & il croglolo ove lo Glosofie politico-gimridiche
benti divenguno diritie vivente. Un smietico ma comprensive spuarde pamo-
ity gl wlluppi deghi indiriesi giorisprodensiali dominsnti nella Corte dal
Bl del seenls diclimpovesine i nestri giorni, fermisce W, F. Wocnr, The
:""-"ﬁ of Awmerican Constiturionsl Luow, W, Holt and Co., New York, 1042 (ivd,
H-' la llim'luﬂﬁl coneernenie i wvari periodil,
(*} Lo misirs della popolarith dl Holmes pui esser rivelita da quests fano.
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hanno contrilwite fatti che proprio con I'arte del governo e la
letteratura hanno diretta relazione, Holmes & stato per trentan
ni gindiee alla Corte Suprema degli Stati Uniti, rappresentan-
do ivi, contro 'indirizzo conservatore prevalente, un indirizzo
liberale, rispondente ai voti e desideri della maggioranza del-
la nazione. Il lingnaggio poi in cui egli esprime i pin compli-
cati tra i concetti giuridiei come i pin semplici d'un discorso
d'oceasione brilla dell'eleganza e bellezza che & privilegio dei
veri e grandi artisti, Aleune sue pagine — & stato detto — ap-
partengone a un'ideale antologia della immortale [rosa in!']-e-.
e ().

Poiché cominciano da lui gli sviluppi recenti di tutta la
filosofia giuridica americana, la conoseenza del suo pensiero
eostituisee una premessa indispensabile per ogni alteriore frut-
tuosa indagine in questo campo. Ni bastera per questo riferire
dei coneelti generalissimi ¢ riportare aleune sue definizioni ca-
ratteristiche : occorre esporre, seppur in breve, tutti i vari aspetti
del pensiero e dell’opera suoi, in modo da fornirne idea quanto
piit possibile eompleta (7).

—

Mel lilerctio ali fmanensa difoslene This fs Americs adelle Pavkeet Heok Edithoms,
ln higurs i Holmes vienn eletis, mssivene s abire s peraality (da Waslington
a F. I¥. Roseevelll a rappresendare 1o splelie ¢ la pramdeszs del popole staiumi.
temse ehe le eipresss,

(") Sulls qualité artistica dells presa di Holimes & vedans jer en 1 giue
diai di M. Lunsen, The Mind and Foith of Justice Holmes, Linle, Brovn and Ca.,
Hostom, rist, 1951, pag. XLYIID o segE, e di B Campozn, Selected Writings,
Fallan Law Book Co., New York, 1M7, pag. 81 s,

(*) La lettorstors anglossssone sy Holmes & sinpla: mapcs aneors perd
un soddidacente studio eritico sulla sun figara di pepsstore ¢ giwristy che trati
di. tunti inwleme gli aspetti ¢ bo fasi dells sua opera e cerchi di cogliere i colle-
EMenti & i tessl internl. Questa nostre rappresents un tentative di sinetica ma
comprensiva esposizions & interpretamione che in ceris semso non ha diretti pre=
cedenti (specie per la parie rebativa alls tesris della Common Law, aljoanio
per solils trasarutn pelle analisi del wmo penskeral nells Jeviessmirs s Holmes,

Per la ldografin — la vits i Helmes, ean le vhiende giovanill i puorra, le
smicizie o § legami intclletiuali, il mondo eulurale circosladite, Uepern del gl
dice, ks cwstiinio natmralisenge Faggetto principale  dell'attensione popslars —
o vedaoo tra ghi abieiz C. D, Bowen, Yankee from Olympus; Justice Helmes
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La produzione di Holmes pud sembrare, a considerarla
per eosi dire quantitativamente, pinttosto limitata. Essa s ridu-
ce al maggior lavoro, la teoria della Common Law, ai saggi, ai

md hix femily, Little Brown and Co., 1995; F. Beex, Mr, Jusies Holsmes, Now
York, Ch., Scrilmer’s Sons, 10446,

Degli siudi e artieoli eritico-scientificl citiomoe gqul § pid epertani] ¢ ge-
terali, Mengionerema aliri nel corso dell’espogizione secondn che torseranne wiili
Pt ln lors sitimenza al pumto particolare toecato.

Ci somo inmancitotio alconl numeri di riviste gioridiche dedicsti sl Molmes
® condementi scritti su i lmi i vari aeteri. I valore degli artiesli & diverso,
dste amchie il carstere culogics e i circostanea di parecchi tra essi.

Marverd Lov Bewiew, vol. 3 {aprile 1916); Horowed Lew Hemiem, wol. &
(marge 19911; Columbia Low Heview, vol. 31 (narga 1931; Yale Law Fowrnal,
Wal. 80 (mareo 1%300: ¢ poi un velume in onotce, intiolsta Mr, Justice Molmes,
oidito n enra i Frankbartor, New York, 1931, 11 volume continne artiesli s Holmes
di €. Hughes, di B. Cardozs, di J. Dewey, &i F, Fronkforter, di L. Hamd, di
BT, Laski, di W. L|'|:I|:Irll|:l'.|1.. di P. Linel. di J. Htl]li:'h-, di E. Serpeami, i
& "'llrnurtli

Un qusdrn dell’'spera i Holme: slla Corlte Saprema degll Stmd Uniclh e
& faroita da F. Fuaskvvaros, Mr. Justice Halmes and the Suprese Court, Har-
vard [lniv, Press, 1919,

Una analisd dells wis & dell'spera di Holmes s gova nelle 50 pagine
Witroduttive seritte da M. Lonsen sl sue The Mind and Faith of Justica Holmes,
LHIE-. Brown and Co., MNew York, ma. 1951, 01 lileo & wna roccolts o scritl
B wmiciee  Holises ol oliee alle suddsing pagine Introdwitive comtiene lsrevi
W utlli e iNominantl coamnsenii sl brani & alls apinieng raccolie. E prohabilmentn
: mighar stramenis per un prioss secostarsi alls persomalith & all"spera del

LT

Una interpretazions fotia ds we Glosofosterico, ls quale mette in loce il
Parallelisme dell"opers da Holmes svalin wel camps del diritte rispetts a quella
in queghi snni svolia in America ds Dewey nella filesofin, da Vebleg nell'ocs
Matitin, do Beard e da Robinson nelln storia, i trova in M. G, W, Ls Rieolrs
aitre, il Formaolismo, trad, Muoline, Balogna, 1956

Us interpreiagions dell'opera di Holmes nel quadra dilla caliura « della
¥lia umerirana del tempo olfee anche uno storieo: H. 5. Cosimacm, Lo Spiciie
American, wad. Noova llis, Firemse (vedi cap, XVIIIL

Rivordiamy quimili: M, R, Comes, Jusiice Folmes and the Nemure of Fow,
18w Columbia Law Hev. w, wol, 31, 1531, pag. 252867 (rismmpato in Lew aed
e Socinl ey, 1933, pag. 190-21E); ). Fuwsix, Low and the Modern Mind,

Tﬁl‘h-.. 0 ed 1909, pag. 251 ¢ sy L, Fuoam, The Lo fn Qnﬂl of il
m"l-ﬂh The Foumdation Press, 1960 (vedi 2= cap.); WL H. Husicros, (k alating

¥ llllir.- Holmes, in & Un, of Ch, lsw Rev, s, wol. 8, 1041, g 1.27; H. ).
oz T Politien]  Philasophiy of Mr. Justice Holmes, In o« Yala L. J. s, weol. 40,
Al pag. 683605 K. Luowmasw, Holsies, in o Columbls L. K. s, vel. 35, 1935,
PRE- 45403 . Pouse, Liberty of Comtrsct, ip s Yala L. J.s, vel. 18, 1909,
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discorsi, agli articoli, alle apinions rese da givdice e alla dotta
eorrispondenza, la conoscenza della quale & mezzo impresein-
dibile per intendere veramente Holmes (). La sua opera risulta
nel suo grosso distinta, per un caso rurioso, quasi secondo un
ordine cronologico. Al prime periodo della sua lunghissima
vita, cioé fino alla nomina a gindice alla Corts Suprema del
Massachusetts, appartiene The Common Law (pubblicata nel
1881). A un secondo, la rimeditazione sui problemi generali
del diritto che sfocia nei due saggi pubblicati nel "97 ¢ nel 99
The Path of the Law e Law in Seience-Seience in Law. Del ter-

zo e ultimo periodo & la parte pili famosa dell'opera holmesia-
na, il suo lavoro di giudice alla Corte Suprema degli Stati Uniti

pag. 4ebdi473 In,, fudge Wolmes Contributions te the Seiomee of Law, in « Hars
wird L. Hev.w, vol. M, 1921, pag, 469453: 1. C. H. Wi, The Jurisic Philosephy
ol Justice Holmes « The Mind of Mr. Justice Moltmes {pubblicati prima in riviste
o ora risompstd im The Art of Law, H. Holt asd Co., New York, 1936),

Per whirs bibliografia: HOC. Swunrven, fusbies 0, 0F. Nelwim: His Book
Nutives and Uerolfectecd Lettors and Papers, Centrsl Book Co., N.Y., 1914, g 24T
sepr. i Ko Loswmasw, art. it in o Columbia L. H, », vol. X5, 1935, pag. 490 sepp.t
L. G Fous, The Fundamentels of Holmes Juristic Phitosaphy, in o Procedings of
the Jramit Mhilesophical Associstion s, 1941, pag. 17 segg (ricomdsts s Lessen
nel sun eltale The Mind amd Feith of Tusice Halunies, pag, 4561,

(% I lavers solla Commes Law & stsle wliissmente ieditn da Lintle,
Brown and Co, wel 1949, & ds quisis edigbone citeremn, Vi sone varde rsccalic
di saggt, discorsi, sricoli, opinivus & Holmes, Ls fondamentale per | ssggi
¢ pli srileodi & quells da Holmes stesss sutoricnts ied efferiusts eon "glmta i
Laski) Collected FLogal Papers, Harcourt, Brace and Howe, Inc., 1921 o risinm-
pata ds Peter Smith, 1952 (che clieremo eome C. Lo P V' poi quells messiona:
tn ofi Linwim che citeremo come M. and F. Quindi: H.C. Symves {ed) Justice (LW,
Holmes: his Book Netices and Uncollected Lalticy andl Papers, Cewiral Bosk Ca.,
New Yark, 1936; A, Lir (o), Dissenting Opintons aof MWr. Justica  Bodwies,
Mow York, The Vanguard Press, 1930,

Il eaneggio 3 Holmes con William James s trova in K. B. Prasy, The
Thought wnd Charaetr of William James, % val, Liitle, Brown and Co. 1935,

I carteggio eol ghurisia cloese Wu sl puts logpirn nella racenlin Snnvim
0; per le lolere piit naeressamti, in M. and F. sopra citate.

I eartegele con Laski & Matn recentensenle cdite: M. D Wourm Hows,
Holmes-Laski Letiers, 2 vol, Harvird Univ. Fress, 1953,

Anchi Il carteggio con F, Pullock & stato cldite & cara o M. De Wours
Howe, HolmesPollock Letters, 2 vol,, Harvand Univ. Pross, 1941,
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{]902-19323. la =ua interpretazione del si=tema eostitueiong-
le americano.

Seguiremo questordine eronologico, che segna una Lrac-
cia per dir cosi naturale alla partizione degli argomenti: an-
che perchi ¢'%, non diremo un mutamento sostanziale, ma certo
un cangiamento di tono nel pensiera di Holmes, dal primo al
secondo periodo. Ma non si pud conseguire la necessaria preli-
Mmikare conoscenza dei caratteri della saa pﬁmnnlili B¢ THOH 8
premette un rapido profilo della sua coscienza filosofica gene-
rale : della flosofia a eui egli si mantenne fedele per tutta la
vila, dalla prima gioventi.

Holmes non & un filosofo nel senso stretto della parola.
Nulla di organico egli ha lasciato seritto in filosofia. Ma si ri-
cavano dai suoi saggi, dai swol discorsi, dalle sue lettere a
Pollock, a James, a Wu, dalla sua stessa opera maggiors, 1 trat-
ti di una visione della realti e della vita inconfondibile nei
i contorni e nella nell’espressione che gquesti incide e che
I'ha resa famosa.

E ¢ un motivo particolare per fame una esposizione in
vig preliminare, a parte. Non si tralta in questo easo di un or-
mamenio esterno, di una superfluiti, come aceade spesso delle
tesi filosofiche che altri giuristi ed aliri coltori di discipline
Particolari alferrano per abbellive la sostanza dei lore discorsi.
Tale concezione e i valori che sono avvertiti in essa danno —
come vedremo — Pimpostazions generale s tolta Vopera di
Holmes ed esercitano In loro efficacia fin talvolta nelle determi-
Bazioni pin particolari. Un interprete ¢ conoscitore profonde
i Holmes ha seritto riferendosi alla sua opera di gindice —
the egli rappresenta una realizzazione dell'ideale platonico del
filosuf divenuto re 1*;. E veramente pochi p.'il:ldi:l.i fi i D ed
sembrano piii feliei di questo. Per parte nostra dovremo mo-
Slrare in che punto i effettuans le saldature tra la sua filosofia

¢ la sug opern giuridiea.
e

=

70 1 gludigde & ol M, Lowsam, ep. cit, pag, 130,
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Holmes giovinetto crebbe in un ambiente impregnato di
spiriti filosofici : suo padee (il poeta che ha un nome nella sto-
ria della letteratura americana) era, nella Boston dell’Ottocen-
to, la eapitale intellettuale d’America, lo spirito pit arguto del
circolo dei trascendentalisti (). Holmes bimbo chiamava Emer-
son « gio Waldo s (") Ma non pertanto il trascendentalismo pla-
tonizzante o in genere l'idealismo sarebbe stata la sva via,

Mentre egli era all’'universita comparve 'opera maggiore
di Darwin; ma gia prima era cominciato lo sviluppo di quel
naturalismo evoluzionistico che dominera la seconda meta del.
P'ottocento. Holmes getta subito § legami della tradizione ed &
per il nuovo orizzonte intellettuale. In eso — almeno come egli
sc lo rappresentava — c'erano oltretutto dei motivi che meglio
appagavano certe sponlanes inclinazioni del suo carallere e
certe veriti che esperienza della guerra ecivile (1861-1865)
gli aveva impresse nell animo con un'impronta infuccata e inde-
lebile (™).

Holmes, parlando della tesi idealistica, dice esplicitamente

——— e

(" Bul padre di Holmees, sall’smbicaie in rol costul crebile ghovineits,
ail  traseembrnializme idells Noovs Inghilierra si posson leggers per esemple e
pagine i Pammscros, Main Cwreends (n Americon Theught, Haresurt, Prase
and Ca, New York, 1227, val. 2% pag 378-072,

(*}  Looam, sp. cif., pag. XX,

1 Zulbe inclinagioni Glesofiche i Helwes fin dal iempo  dell oniversiig
¢ degli anni immediatamente successivi sono rischioranti e lettere di quel pes
finds & James, Si veda i commento che fa ail esse Perry nell'opera citats, Wil
liam James divenne amics di liver Wendell Holmes oells fanclallezzs, Gl snni
il amiversith o mmediatamsente soccessivi forame quelli i enl la bopa peliclonns
Mo pilh imensa, Tia tardl eea of raffreddi alguamto: [l esrmtere dei due woming
ern offatfivamente diverso, comprisste quello di Holmes, molto cspansive quclls
i James,

Sulls vicende di Holmes nolls guerra civile of vedsns i@ eapitoli relativi
delle biografio montionate. Tutti gli interpreti e eritici di Holmes wone " sceardn
tell'asscgnare un posto di rilieve alla peerra melln formazione della s perse-
nalith spirituale. Lermer dice che seranta alle filosofin e al diritio ls capericne
guerriers costitul waa compenente del o snime (op. cir., pag. 3. Ds wn dic
verio punis di viss, crities © negativo, la medesima coma & alfermaa da Fullee,

che vede pelln tearis holmesiang del diritte wn riflessn dells sag Tode di soldaia
(@p, cit., pag. 115).
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che a lni ripugna Videa che « Muniverso stin nella nostra eo-
scienza, organizzato da essa » ("), Per lui, noi siamo nell’uni-
verso, come minuscoli « gangli » suoi ("), Peraltro, egli non
ha affatto simpatia per i romanzi metafisici che eerto natarali-
Mo intesse sui dati dellsa scienza. « La parie — egli dice — non
pub ingoiare il totto: le nostre categorie non =ono adeguate a
formulare eid che non possiamo comprendere, Se erediamo di
provenire dall’universe, non esso da neid, dobbinmo ammetbe-
re che non sappiamo cid che diciamo parlando di bruta mate-
ria » (Y). L'universo egli definisee il « Tutte inimmaginabi-
le ("), La verita, in congeguenza, ¢ per lai « il sistema delle
Nosire limitazioni. dei nostri inevitabili (can’t felps) intellet-
tuali & ("), intendende come o inevitabili » le cose che non pos-
siamo far a meno di pensare. « Quando dico — egli spiega —
che una cosa @& vera, affermo una esperienza che, per eid che
mi concerne, non conosce altermative. Ma siccome i 2on molte
cose che io non posso fare e Puniverso pud, cosi non presumo
che le mie incapacith in materia di pensiero siano anche inea-
Paciti dell’'universo » ("), Gli ideali pratici parimenti non pos-
fono mai pretendere a validith ultrapersonale: s pud dire di
€351, per ironia, che hanno una « base trascendentale » in quan-
1o « la loro fondazione & arbitraria » : & un desiderio, una ineli-
Nazione storicamente condizionata ('),

Il punte di partenza di Holmes & codesto che egli stesso
e

(" Da ldeals omd [hopbis (breve neta fspireia do uoos seritte i Del
Vecehin comparse in tradurione — The Formal Beases of Law — per le Modemn
Legal Philosophical Séries, 1915, €. L. P., pag. 304

(V) g Natierad Laie {Breve nols kspiraia alla lerinrs del Hbheo di Gy,

of Techuipue en Dralt Poaud] Peivd) C. L, P, pog. 516, L'equiparasions
d'n'llllh-u A mn o« ganglio s dell'uslversa ¢ immagies che place singolarmenie sl
Hadmyes ¢ ritorna im alird serbtil o spessa nelle bettere, Per es: Snmivien (ed), Boek
"F.I'l.m‘. vit., pag. 1.

i*") G, L. P, pag. 315,

(Y} M. ead F., pag. 2T,

() L P, opap. 304, 101,

Ao M Y Al N pag. 04

) E L P, opag. 31, 312, 213,
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chiama « scetticismo » (). Con il suo susilio egli prende a
contemplare il monde umane.

L'immagine filosofica che egli ne rende si spiega col fat-
to che egli tiene fermi dinnanzi a s& ¢ sviluppa entrambi i moti-
vi che stanno in primo piano nel sue punte di partenza; il con-
celto della finitezza dell’'uvomo e il senso della infinita dell’uni-
verso. Per un lato infatti, per effetio della asserita contingenza
assaluta dell'vomo, s svoolano di significalo agli oechi di Hal-
mes tille le interpretazioni idealizzanti degli an, delle ereden-
ze, delle fedi umane, Le pretese assolute di veritia gli paiono il
frutto di ingenui @ romantici entusiasmi, congiunti al desiderio
di trovare upa o guida assoluta » (). Da questo lato nella sua
deserizione il mondo prende un aspetto che vien quasi fatto di
paragonare a quello che di esso dipinge qualche grande storico
dell’antichita. Gli vomini vivono e musiono, lavorano, eredono,
soffrono, & battono : ma le lore vieende son meri fatti di natura:
la loro storia ¢ il teatro di un vario comporsi ¢ scomporsi ¢ coz-
zare di forze immediate, senza vero significato spirituale.

Ma d’aliro lato Holmes pon si abbandona al pessimismo
cosmico che ¢ soffuso nell’animo di quelli: egli anzi esplicita-
mente afferma che ben alira deduzione deve trarsi dalla co-
scienza seettica che il menersi a comtemplare tristemente dal-
Falto « un mondo in rovine » (™). V'& in lui una entusiastica ac-
eettazione della vita cosi nelle sue durezzee come nelle sue gioie,
e del desting che a ciascun vomo tocea di un posto limitato e
conchiuso nel mondo. Dal mistero totale che ei circonda Holmes
concede che fluisca agli vomini una fede: la fede eioi che ri-
postamente i attui nell’universo un disegno, di cui noi, come

('€, L P, page 311, Espressioni sintetiche ¢ locide delle mgioni dells
# seelticisme » holmesinme. s irovans pariicolsrmente welln letlera @ James dol
M mares 1907 (M, and F., pag. 815 sege, & In varic o Wu (8. and F., pag. 422,

pag. 431 o & Folloek (Holwes-Pallock Letters, cit., vol. 11, pag. 3k
(" o0 L B opag Mk
(*% . L, 0., pag. 315,
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i soldati nella banaglia ignari della strategia e delle mosse cui
parlecipano, saremmo, con le nostre illugorie credenze ¢ ideali
e lotte e vittorie e sconfitte, gli inconsci, segreti strumenti (™,
Il suo naturalismo eleva cosi la Natura, la Vita, a supremo e
quasi mistico valore (*).

In questa immagine Holmes inserisce conseguenti deter-
minazioni particolari.

Nel suo mondo filosofico-etico ha un posto di privilegio la
energin, la forza vitale nella sua purczza di forza. Holmes,
dove ne trova traceia, Vapprezza. Non & necessario aver I'assi-
curazione dell assoluta verita per combattere pel proprio ideale :
battersi & wna manilestazione di « sponlaneiti s, una « prova
dei propri poteri » (“). « La vita e azione, esercizio delle pro-
prie capacith. Come impegnar queste al loro massimo & la no-
stra gioia ¢ il nostro dovere, cosi & anche ['unica cosa che si
giustifichi da sé... La vita & un fine in se stesso » (*). Holmes
ahorre dalla debolezza, dal vuoto di vitalita. « lo non conosco
alira vera misura degli vomini che il totale delle energie che
essi incorporanc : contando tutto, con dovuto riguardo alla qua-
lita, il coraggio di Nansen, la eapacith di Wordsworth di espri-
mere ineffabile, la potenza speculativa di Kant » (%),

La forza fa in certo senso diritto. Nella lotta per la soprav-
vivenza che & la legge della realta tutta, noi vediamo infatti
emergere lentamente la gpecie, il modo di vita piu forte, come
-_-_ﬁ—

("} £, L. P., pag. 397, 316; M. amd F., pag- 27,

(%) [a quasi misticis di codesto naturalisme traspare anche dalls vibes-
Hionn che palvolis s peroeplice nells parals di Holmes che lo csprine, S & par-
o i une spinesismn holmesiano, Forse ona fonte pii vicine & quel purite-
Mismo olie era stata lo fede del swol amtonatd, Holmes stesss of dlicn l'a essere
Shbasisnes puritans per concepire Pesaltaxiane gholosa i eoloro cho conshdenmas
% Wi come senvplicd strumenti nelle iami Of un potere pid aho, per realis.
Birne | dleegnd o (M. and F., pag. 33-34),

{(*) €. L. P., pag. 312, 316,

(%) M, snd F., pog. 42 5i veds mite i) discos del 7 marso 19069 sl Or-

dinte Faremse di Basiom bvi o in £, L, P, pag. 20-EH.
("} M, and. F,, pag. 3%
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quello pii adatto (™). Ne il sacrificio degli individui in questo
emerger del piti adatto deve impressionares come ai soldati,
cosi non si addice agli uomini di pensar troppo alle ferite, Esse
sono il necessario prezzo che la vita paga per crescer su se stessi
e svilupparsi (%),

La civilta, gli istituti della civilta, rendono pii ricea e pii
complessa la vita, Holmes ripudia i dogmatismi e gli assolutismi
morali, non solo per il suo fondamentale seetticismo che glieli
fa apparir retorici : ma perchit a suo vedere ostacolano il pienn,
lucido spiegarsi dell'intelligenza che & Ia fonte di un pinn alto vi-
vere eivile, L'intelligenza caleola, ragiona, esperimenta : dirige
P'azione pii sicoramente ai risultati desiderati. T desideri son
quelli che sono: ma noi possiamo renderli « intelligenti » stu-
diando i mezzi per la loro soddisfuzione ¢ il prezzo che & neces.
sario pagare per essi. Pud darsi che il prezzo risulti da ultimo
troppo forte: e cid servira a trattenerci da passi avventati (™).
L'intelligenza nel suo pih maturo atteggiarsi & scienza, Holmes
ha grande venerazione per tutto cib che & scientifico : diee che
vorrebbe veder la seienza « sovrana » in ogni aspetto della « Re-
pubblica degli womini » (™). Non cela neppure un sottile di-
sprezzo per coloro che si precipitano all’azione senza riflessione
o sulla scorta di dogmatiche, non fondate credenze: un agire
brute, non ancora educato ai modi pit evoluti, pin riechi ¢ ma-
tari (™),

(*") M. and F., pag. 49, 58, 51,

1) wOra, & probabilmente finchd 1womo vived sulla teers, 11 suo desting
& la batinglia... S dobhinm batterei la Bibbis dell'esereite & un cante EURTTIETS,
oen un gusdre d'ospedale... s (M, and F., pag., 30). « Ogni socicrk riposa sulla
morte olf woming » (A, and. F. pag. 356} « Appeetan gli sports pericolosi.. Se tal
volis ome vite ol spersa hsogna considersrls non wma perifita, ma f presas pa-
Baio per Veducarione di une rogea,.. » (M, and F., pog. 230

(*) €. L. P, pay. 305307, Holmes ivi allerma ehe & il nostrs alstema i
morale & wn corps di generlizeasdoni sociall lenperfeitn espresse in fermini ema-
dlomli, Per coglier i che ha i vero, & miile lasciar stare Pemoglone e chies
derel.. quante quelle peneraliraariont son confermate da fanll seecriat s,

Y Gk P, pag. 342,

(*) S consideri per esempie Vatteggiamenio &l Holmes di frosie slle fndi
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L'epoca successiva alla guerra civile fu in America 'ine
me del resto per lo pin altrove — un’epoca di materialismo mo-
rale. Si celebrava il danaro e il possesso di quante piin ricchesze
tome il vero lne della vita e la misura d"ogni valore. Holmes
non st mette per questa strada: la combatte anzi con veemenza,
Memore di quale altro spirito animasse i combattenti di An-
tistam ¢ di Ball's Bluff ("). Per lui & normale che "womo si
“onduca secondo il principio della « preferenza per séo (%):
¢ tultavia per lui non mai la vita tocea vertici cosi alti come
quando 'womo agisce per fini « esterni a sé »: come quando,
nelly ricerea della verita, della bellezza o nel compimento di una
fobile e generosa impresa, brucia energie vitali, fa « una spesa
Anticconomica » (7). « L'arte, la flosofia, la caritia, "ebhrezza
ogni grande momento nell'esperienza umana » sono « una e
fursione verso la morte, che s'arresta un attimo prima della
SHB meta v : tali @ eseursioni o sono da perseguirsi fuori del ri-
Euardo a risultati pratici: sono, in sé e per sé, le manifestazioni
fipreme della vitalita (%), C'& in Holmes un caldo appello affin-
ché gli individui coltivino in s& codeste supreme esperienze, a
Prezzo magari del proprio sacrificio. Egli giunge perfino a dire

solo chi ne ha provate « pud affermare d'aver veramente
1"i-“ﬂlll.:'ln. e esser pronto alln fine » (®). Egli vi scorge la stessa
Waliti eroica che ricorda nel desting dei soldati (*): di quei
solduti 1 eui fede ¢ prontezza a o gettare la vita in ohibedienza
A un dovere ciccamente accetialo », egli, = in mezzo al dubbio,
--‘_'_-—\_

® e convingioni pulbiiche secialiste, @ @ certi & pregiudizi o popolast wel con-
i del rapitalismo: Ja gente abbisogna di « educarione uelle cose ovvie s o
Appremlen: a o peisar cowe o pon parole s, O L P pag. 39293, Vedl in-
Pag. 6l
1% 5§ beggumo | discarsi Memorial Dy o 4 Soldiers Fuich, n M, and F..
PRE. 918 ¢ pag. 1835,
2 Pap quess concelto 8. amd F., pag. 50 ¢ Ths Conmion L, g 4,
UGk P pag. ¥TR
WY GOl P pag. 3T,
(**) G. L P, pag. 22,
(*% G, L. M, pag. 1122

g,
Mludi §'rbimars, 1008 1857,
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nel crollo di totte le credenze » ritiene una fede « vera e ado-
rabile o (Y): perché per lui difficilmente il mondo potrebbe
essere tollerato « senza la divina follia dellonore, Uinsensata
passione di conoscenza che oltrepassa i fammeggianti limiti del
possibile, e ideali, la cui vera essenzs é che non saranno mai rag-
giumti n (*).

Tali i lineamenti della coscienza flosofica di Holmes che
si rieavano dai suoi seritti. Questa coscienza e i valori che essa
afferma penetrano nelle dipendenti distinte parti del pensiero
politico-giuridico holmesiano e informano a s& concetti e teorie.
Come, convien ora vedere,

() M. and ., pags B,
(%) M. and. F., jag. 20,




II

Sowmano: T1 - Lopera giuridies di Holmes, T pensiers Glosofizo-ginridicn angle-
sassnme; glusmaturallsme, seuols wtilitarista-analitica, seucla storics, Halmes o
la ewrremie storleistica inglese {Follock), Teoris holmesiana della decisione
gladiziale ¢ degli sviluppi giediziali del diviteo. Tha Comman Lasez 1earin
generale alel dirifto eomuais snglessssone. 1 metodi e gli struenesti alella
eostrugisne  dogmatiea holsesisns. Lides informatrice; la socketh;, & mom
Pimibividuo, come valore centrabe, Halmes e ln giarispradenzs dell’stiecentn,

La prima produzione di Holmes giurista pare oggi quasi ap-
Partenere o un lontano passato, Essa ha inizio infatti nel pieno del
secolo decimonono. Tomato dalla guerra civile (1865), egli scel-
S il diritto come « professione della sua vita », ¢ si mise con
ardore allo studio d'eso f'“}

Pubblicd i primi sparsi articoli ¢ note ; eurd una riedizione
dei o« Commentaries on American Law » di Kent; divenne « let-
Wre s ad Harvard di diritte eostitugionale (). Ma il campo che
il aittiravn la sua attenzione era allora wn aliro: la Common
Law, il diritto anglosassone di tradizione giudiziale, che le Corti
Americane avevano recepito o fatto divenire legge del paese. Li,
Sl terrenn delle regole generali del diritto privato e del diritto

Penale. spaziava il suo pensiero desideroso di fissare i principi
-_\_‘_—

1% Howsies elbe dells incetivese nella scelta del diciive, sentendosi apratia
Wmche (alls fifossfis & dalla letieraturs. Neglh annd matari el cieorderd il dubbis
gl avevana instillste mella prima gioventi lo parale i Bunks: che il dirite
nifeny | nwende, ma ln impiceolisre (€, L. P., pag. 300.302), Ls passivnn con la quale
. o subita al lsvoro nel comps seelio cf & efbcacemente descrinag da una let:
:h:l 'li. Tames del 1873 [v. Pinmv, op. cii, 1, pag 519% Holmes, fine alls nomina
“iﬂh‘“ mel IREZ, fu soche aveocate attive nel foro del Massichinseetts. Teneva
. B sssleme o . O, Shetwek; sal quale sedi | eommosso necralogls in:

: “‘IP-I P 3T 6.

() E i questn perlods lo wma diresione eienmale (THT0-18T3) dell” American

of ".fﬁ-urﬂ'l';- Pei primd seriini i Hovmues vedis F. Fuaswrvmron, The Early Writings
+ W' Maliies Ju., in « Harvard L. R, s, vol. 44, 1000, TIT.9200.
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primi dell’ordinamento o si immergeva nel passato alla ricerca
della lontana origine di quelle regole. Nel 1881 egli pubblica
« The Common Law », la sintesi delle sue meditazioni ().

Non # un libro di filosofin giuridica e neppure una teoria
generale distillata dalla analisi di tutti gli ordinamenti. Non e
neanche un libro di storia che deseriva sviluppi giuridici pas-
sati, ancorché contenga alquante analisi storiche. E un libro che
mira a costruire la teoria generale, vale a dire Uinquadratura
sistematica ¢ i principi fondamentali, di un determinaio diritto,
la Common Law. Per comprendere peraliro con esallezza la
genesi ideale di esso, oltrechi il suo proprie significato ¢ L'im-
portanza che gli fu riconosciuta fin dal suo apparire, occorre vol.
gere il pensiero allo stato e ai metodi della filosofia giuridica e
della giurisprudenza anglosassoni del tempo e fissare la posizio-
ne che in merito assume Holmes.

Nei paesi anglosassoni (come del resto in Europa; il dicias-
settesimo e diciotlesimo erano stati i secoli del giusnaturalismo.
In Inghilterra Locke aveva seritto i & Two Treatises of (Govern-
ment »; =ul piano pin propriamente ginridico, del diritto posi-
tive, Blackstone aveva prodotio, con la mentalita e i metodi del
givsnaturalista, i suoi famosi « Commeniarees ». Sol Goire del
sellecento, perd, era comparse Bentham, radicale negatore del
diritto di natora: e si pud dire che la prima meta del secolo di-
ciannovesimo fu idealmente dominata in Inghilterra (non certo
perd nelle Corti, legate in modo stretto alla tradizione) dal suo
utilitarismo riformatore, L'wtilitarismo ebbe in Austin il suo
portavoce sul piano del diritte positive. Austin stimava che si
potessero intendere tutti gl ordinamenti secondo certi perma-
nenti concelli generali; in questi la ginrisprudenza coneermente

(") 5§ trsttavs 08 un eorsa ol lewiond wents Panns omanei o] Lowell Tne
stinmie di Hoston, ehe Holmes tradusse in organles valume, FParte delle idee e delle
sl in ensn presemtale eraue gid apparse in diversa forma negli sparsi articoll pre-
eodenti, Vedi la prelagions sl yolume, pag. LY, Dell’spera comparve in lalin el
1888 uma tradugione, per opers i Lambersenghi.
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un diritte particolare doveva con rigore assestare la materia
speciale d'esso; la comprensione, il dominio pieno ¢ sicuro di
fuel diritto positive si aveebbe ad assestamento eompiuto, Ma
ton Pinizio della seconda meta del seeolo, della gloriosa era vit-
toriana, il radicalismo degli wtilitaristi e il metodo formalistico
austiniano apparvero inadeguati al gindizio di un ambiente cul-
turale che ormai conosceva che il mondo & evoluzione e che il
diritto @ soltanto una fase dell’evoluzione, connesso nei suoi svi-
Illl:l-pi con gli svilappi di i gli aliri aspetii della civilta. In
Germania pia aghi imix del geeolo era =orta una seoola storiea
el diritto che aveva proposto un concetto storicistico del feno-
meng, ¢ s'era resa famosa per monumentali opere cosi di storia
vome di diritto vigente, In Inghilterra la scuola storiea nasee con
cinquant'unni di ritardo e domina poi sino alla fine del secolo e
ultre, Dal modello germanico In separa, dati anche i tempi, una
Visione pii organica, « evoluzionistica v, ¢ libera affatto da ve-
Nature romantiche (che =i avvertono presso i tedeschi in vari
toneetti, come per esempio in quello dello spirito del popolo).

Ora, quando Holmes: comineio le sue meditaxioni questo
ultimo indirizzo era ancora in fase di nascita, In America — co-
me abbiamo sopra accennato — prevaleva ancora, quisi senza
Pomtrasti, il ginsnaturalismo. Volgendo gli oechi all’isola britan-
tica, Holmes trovava, come interessante un giorista dall’ampio
Fespiro, I'esemnpio di Austin ¢ gli indsegnamenti suoi.

E ehiaro che il suo naturalismo ¢ filosofico darwinismo do-
Yeva fargli ripugnare afatto alla ragione astratta e ai diritti sog-
BeILyi innati che senliva cantare ¢ decantare in patria. In una
breye nota che serisse nel 1873 Holmes mostra chiaramente,
ppur in modo indiretto, che cosa pensasse i el diritti i
Baturs (%), Per lui la legislazione incorpora la volonta e gli in-

e
43 8 traiin i osservaxion ispirate dalla cesitenza delln magidraties inghesa
i efiniva reato {eapapiracyi ls sciapere degli sildeitl al servizio del pas (ga-
D“"hh Vedlic & Amoricas L. Jo wg vk 17, IRTR, pag. 582 M. and F.. pag. 4851,
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teressi del gruppoe che ha il dominio di fatto nella socicti ; non
si possono fissare a priori (come fa anche Spencer, che qui egli
critica) dei limiti « naturali », all’azione del governo; il diritto
& un aspetto dell'evoluzione, in cui vige la legge della lotta per
la vita ("),

Holmes si provis dapprineipio o pensare con Austin ():
ma non gli veniva fatte agevolmente, poichi il suo vigile senso
storico si urtava con le forzature violente che Austin faceva del
materiale della Comunon Law in ischemi desunti dal diritto ro-
mano ¢ generalizzati gratuitamente, Pin tardi diri di lui con
ironia che il suo difctto era semplicemente questo: che non sa-
peva abbastanga di diritto inglese ().

Nel 1874 fece un viaggio in Inghilterra e vi conolibe colui
che resteri la grande amicizia intellettuale della sua vita, Fede-
rieo Pollock, di li a poco il maestro indiscusso della scuola sto-
rica inglese ("), Dovelte essere questo, probabilmente. un im-
pulso a precisare il wnove pensiero filosofico giuridico che stava
germinando in lui e che in quegli anni appunto vgli assodi,

(1kis) Mupowvenls ds questi coneet]l Housies nenperianto seinbra valutere
pegativamente la scrdenza che dava socasdons ol oo diseorss, Il mative & questo,
Gli imeressi del gruppe dumimanie o gissio sk rifletiano nel dicitee, Ma la s begic
slagione di classn s ronviens rispeiti oo condideni: che davvers giovi a cbi 1o pro.
mulga: rha nen gli sla pericolosa, a eagione dell’avere la elasse condorrente  on
potern nodevale mella socketi; che mon trascenda § limiti di prelerese per e2 im-
pastl dalla  simpatia 5, La semtenza in questione sembra nen tener conlo dells
sevonds condigione, i o seno ghi, in embriene, | motivl che delerminarone Pat-
teggbementn i Holmes gindice alla Corte Suprema. Percid questo breve seritte ha
uns grande importanza indicativa per Plnterpretagione del pemsiers lolmesiana.

(") La cosn #i rileva qua e T el primi articali. Rescos Pound ha definita
questn prindssineg il perisds = snalithes s 4 Hobmes; vedl In proposito la lettera
i Pound 0 Reusehlein, da guesti riportots nel soe Jourisprodence: irs Ameerican
Prophers (citato sopra), pag. 9,

(4 8 L P, pag. 197,

(%) i Pollock in lalia & seea wesdwite la Iniroduction fo ihe Hisory of
ihn science af politics {1090} Jda Beeean Beotommns, che vi ha premesso unoe studio
imtroduttive (Starls dells seienza polithes, Milans, Bocea, 19270, 1inivistore defls
scunla stories inglese o, come & nito, Henry Sammer Maine, Non o poi non rear.
dare pornlro quel precursore d'essa cle nel diciotiesimoe secals (o Burke,
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L'idea centrale di esso & quella accennata che il diritto &
un fenomeno storico, un aspeito della complessa civilta umana in
evoluzione : un « documento —— come serive Holmes — della
morfologin ¢ del trasformarsi delle idee umane ».

Holmes ha dinnanzi a s un diritto, quello anglosassone, il
ewi sviluppe & stato si pud dire eselusiva apera della interpre-
tazgione giurisdizionale, senza quasi aiuto di inlerventi legisla-
livi; le sue fonti di cognizione sono essenzialmente le sentenze
delle Corti che costituiseono i « precedenti » antoritativi. Guar-
dando gli sviluppi del diritto nell'opera dei giudici, in un sol
discorso Holmes prospetta in The Common Law ona im-
portante teoria della decisione gindiziale e una dei fattori, delle
forze che governano Uevoluzione del diritto ().

Con essa egli, innanzitatto ¢ principalmente, intende eom-
battere — per quanto a noi sembra — la indifferenziata e sem-
plicistica concezione della’ decisione giudiziale che era popolare
allora in Ameriea (e che probabilmente lo & in parte ancor oggi,
eosi come 1o & altrove): la eoncezione che ravvisa nel gindice-in-
terprete un applieatore automatieo del diritto e nella sua opera
un'opera di pura @ dedugione » dal date normative. Gli sviluppi
del diritto sarebbera — per essn — mere estrinsecazioni di con-
Eegucnye im]'pli_l:'itr nel dato, ottenute dagli interpreti con il solo
© pure strumenlo della logiea formale: I'interprete, senza con-
minare in aleun modo con la sua pnrliculnra impostazione men-
tale la sua opera, impersonalmente estrarrebbe dal dato la regola
per risolvere ogni caso che si presenti.

Halmes ha concetto ben diverso del fenomena. Gli sviluppi
piudiziali hanno trasformate il diritto anglosassone da sistenin
ginridieo di un popolo di rozzi guerrieri e pastori in sistema oggi
o pifi razionale ¢ evoluto del romano » (Y). E assurdo ritenere

—

{99} Easa mom o lrovs esposts o parie, ma in oorasione dell'esaome i svelgimen
i |1ll"|irlul|r| del diritio, I"lrll.lrin nel pr]-u- N[Ililﬂl]ﬂ. |:|-r'rlir. Halmes e me enuwcia i
congentl fondamentali, imosrandene una concreta riprova nells svilupps el prine
Fipi dells responsabibith, (The Common Lowe, pag. 1-38),

(Y7 TFlhie Comin, Loe. pag. $10,
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ehe essi giano solo effetto di una sterilizzata operazione di lo-
gica formale : in loro ¢'é tutta la storia eulturale e politica di un
popole filtrata attraverso la dinamica personaliti dei giudiei.
Ed eceo Holmes esce nelle frasi oggi [amose in America: « La
vita del diritto non & stata logicita: & stata esperienza. Le esi-
genze del tempo, le teoric morali e politiche prevalenti, le in-
tuigioni del pubblico interesse, conscie o inconscie, persine i
pregiudizi che i giudici hanno in comune coi loro simili hanno
avale una piia gran parte che pon il sillogismo nel delerminare
le regole con le quali gli vomini sone governali » ().

Holmes non ritiene che ei sia stala o i sia in cié una pre-
varicazione da parte dei gindici : egli aceenna al fatto che im-
possibilita di un diverso disporsi del fenomeno viene dalls strut-
lura stessa dei processi di interpretazione ¢ decisione: « 11 di-
ritto (mentre si applica) sempre assume nuovi principi dalla
vita da un lato, mentre dall’altro ne ritiene di vecchi dalla sto-
ris v : esso cesserd di cosi crescere, quando cesserin d'esistere (),
Il gindicare ¢ decidere gli appare dunque un processo di neces.
saria continua riplasmazione del dato normative in rapporto ai
casi conereii (™),

1 The Comm. Law, pag. 1,

1'% The Comar. Lee, pag. 36,

¥ In quests cosclengs dells innovitahile qualii riplasmativa dells imier-
pretanion: gludizsiale ci wmlirs da s colloesre s primcipale differenes del comceite
helmesinmo debla maturn della decisione  ila quells del eappresemtanti dells seuols
® enalitica », Awstin ansmctieva invers — a differensa b cbs della semplicisiica opl-
nlane popelars — che | giudicd hanne in passate contfibaits @ oresre il el
¢ che ancors ogel nel paesi di Common Law, ove pon s & sddivenstl slla redif-
liensione, Je question) nen defingie s uns legge o da wna decisions precedents {a
wul il gindiee & vincalate) s Asobvons eol rleorsn alle regole dells morale « del
eosbume popolare iche kwcarporste in una decisdons diventan dirito vincolanle per
muceessivi gindiell, Ma rivenievn appunio che la codibraniane patesse rldaree (] gine
dice a strumemto meceanicn, 8 autosnatics forgistare & sillogismd (e el Frabin, o
candon Mrlll sfera implicante applicagione di Fegale di morale ¢ costame nel rugio-
hamento guridics tenderebbe ol amnnllae aiche per solo efleito delle contime
decisdond he il v sulrilativamenle vin via ludls le possibilli fussibond ghri.
diche). Holmes mon creds alla possibibits ofi un smile ridarre I'imerprets a passiva
eondutiore o n' s bonoma rhergis sprigienantesi da un daio, « Per fuants noi =i
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Holmes, riguardando gli sviloppi del diritto nel loro insie-
e, seorge in essi un o paradosso v, Nella « forma » ez=i son stati
vosa di « logica » 1 come voole la « teoria ufficiale », ogni nuova
sentenza trova un altacco sillogistico nei o precedenti ». Nella
w snstamea », pern, — egli diee son stati cosa di « legislazio-
ne s (') La direttiva dell’interpretazione ¢ data infatti, in ol
tima analisi, da preferenze ¢ convincimenti dei gindici riporia-
bili a piit 0 meno conscie e specificate « vedute di politica pub-
blica v, « Propris le considerazioni che pia di rado i giondiei
mengionang, e sempre con souse — dice Holmes — sono le
segrete radici da cui il diritto trae le sue linfe vitali: conside-
razioni di eid che & conveniente per la comunita » (%), Holmes
specifica anche quale & il meccanismo attraverso cui, secondo lui,
il diritto si trasforma misteriosamente nelle mani sapienti dei
gindici ed oggi & cid che nessuno aveebbe seeali fa potuto sognare,
¢ contiene addirittura regole che sono Pantitesi di quelle impe-
ranti nel passato : « | costumi, i bisogni di un'epoca fissano una
regala. Nel corso dei ceenli il codume, la eredenza, il bizogno
scompare, ma la regola rimane, Le ragioni che originarono la
fegala sono dimenticale ¢ menti ingegnose s pongono alla ricer-
en di una givstificazione per essa. Qualehe motive politico viene
eseogitalo che sembra spicgarla e riconeiliarla al presente stato
di cose. Allora la regola =i adatta alla nueva ragione che s'e

i

Possn esilificare [ diritia — egll dive {The Comm. Law, g I} — W owna i
di propestsion apparentemente sutosafficient], quelle proposizioni mod sareblers
rhe tifia Fase in tin eondimim Il'n‘llw w, Lomvhen anche rilevere ehe la trodoxisne
di regule morali @ il costame in diring fatta dai ghisdicl, sl sppoggin. Belle vedots
i Austim, su um riliove da parte di costere di regoln gl cststent, clob sgulin e
Fispettate, nel corpo sociabe. (Sm questo concelle mstinkann del gindice asche in
fucsin rispeiin = seapritore o della regola, possono aver inflaiie opintoni difese dalla
#wala siorics in Germania ol empo in eal Ausin vi studis, prima di paisane all'ip-
segnamenty, in Inghilterm. L'vsservazione & di Pousp, The Fheary of Juliciol De
iglun, pag. H0H11. Helmes ha une vidlone hen pii dinnmica e realistics dell'ai.
Livith imterpretotiva: vedi anche aliee, nota 54,

(*") The eommn, Lare, pag. 35.

(%) The eonmmn. Laae, pag. 35,
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Irovala per essa e comincia un nuovo corzo. La veechia forma ri-
crve un conlenuto nuove ¢ col tempo pure la forma sl modifica
per adattarsi al nuove significato » (™).

Tra i [attori che condizionane gli sviluppi del diritto sul
piana gindiziale Holmes pone cosi Pelementos normative tra-
smesso dalla storia. Ma assieme ad eso operane diverse foree
le citate componenti della personalitia dei giudici in complesso
gioeo tra loro, e, alta sopra tutte queste, la componente politico.
culturale. Ogni epoca storica ha una diversa concezione civile e
politica e un diverso complesso di conoseenze : i giudiei espri.
mona quante ad essi dettano i wempi. Limmagine dei progressi
del diritto che balza complessiva dalla lettura di The Common
Laio & quella di una lotta c¢he corre ossenzialmente tra dato tra-
dizionale £ eoscienza o teoria politica o della legislazione preva.
lente nel momento storico. 1 diritto che s applica di fatto & una
o combinazione » tra le due: un compromesso in cui la previs
lenza & dell’elemento politics, che & il polo dinamico, sull’ele-
mento tradizionale che funge da feeno (*').

(9 The comm, Laow, pog. 5,

("4 In questa trorin ella declsione gimbisiale e degh svllappi el diFig
mel processi fderpretativl, Holmes copple on passo innanei — of semba rlsgielii
alle tesd sostenute dulls sewols storlea pedesoa, (hestn, come & polo, rleoneseeva
alla iterpretanione seientifica del diclite ¢ alle comseguent sppliazioni gindiaisl]
una funelone elaborativa del dirine, Ma Velaboradions ger esa — ricordiama le
e originl remantiche — comsistova esendalmente nells d scoperin » del » easts
fan o in cui sesprime lo o spirite del papolo s & nells trudierione o bocnica » i esso
In regels giuridica. T1 precesss aveva un po' Uinevitabilia delbe coss meeranivbe
{6 il meecanicisme o confermava nells sfdueis pressschi compibeta dells seuals nels
PeMicaria imnovativa Bella legislasionn, considerats un'inmile = persin dammosa ine
tromdssisne nel rapporte dirette eostume-scienm). Holmes non parla i costume,
rom parle di ipleite del popolo; mastrs di prtisare ai pludicl come o parth atilve o
Inflaenti nol processs darico, rappresentanti di certe forse politiche, non portavock
teenici i wn mities volers Jdells rominith, Cerfo, | gludici sono legati snche per
T _dln realth del lare tempo, perehi |a solontd lore pen pirebshe o henga jmgiorsi
o Im conimsio can ko condishoni soriche abietive: ma il quadra che egll 4 del
Femomeno & dinswica, 41 agioni # reatlond trm diritie « feree pollilcho & saclali.
I ghudicl mon sono sutomanici orpani del popaler sono it che ghsdicans ool
boro & bison senss » | The Cowm, Lame, pag. 98, 38). vl gli fa ewrrar la sirads &
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Ora Holmes, nel suo The Common Law, non vuol traceiare
con intento descrittivo gli sviluppi passati di un diritto: vuol
fare un'opera di sistematica giuridiea, che porga concetti ¢ prin-
cipi che sian d’avsilio alla soluzione di questioni e di casi. Egli
intende determinare solo — data la struttura dell’opera — il
fuidro dei concetti e dei principi essenzialissimi. Ma ed ecen
il punte ove interviene la sua visione evoluzionistica del diritio
¢ la sua coscienga che esso &' lentamente formate nei secoli at-
traverso sviluppi giudiziali — egli non vuel procedere neppure
in questo compito con metodo formalistios. « 11 diritto incorpora
la storia dello sviluppo di una nazione atiraverso i secoli: e non
pui essere tratlato come s¢ conlenesse solo gli assiomi di un
libro di matematica » (™), Bisogna possedere a fondo le regole di
un particolare diritto, per polerei coslruire sopra un sistema,
Non vale sforzarsi a distillare « ln quintessenza inutile di v
i sistemi » (dira Holmes qualche anno pii tandi con riferimen-
to agli austiniani) (**): basta lavorar bene su uno. Ma percib an-
che o un lavoro sistematico occorre la conoscenza della storia
ginridica, dell’origine e del lento pervenire delle regole alla lo-
ro forma ¢ al loro contenuto attuali.

The Commaon Lew & in certo sensa il fratelle di o« Tlie Lae
af Torts w, « Principles of Contract », « A first book of jurispru-
dence v di Pollock. Assicme a quest'ultimo libro esso potrebbe
venir preso quasi simbole della fase « storiea », succeduta alla
a givsnaturalistica » ¢ « analitica », della giurisprudenza anglo-
sassone, In America, esso si potrebbe considerare uno dei primi
saggi i quella ginrisprodenga @ storica » che sopra abbiamo

lar giwdizeo miglivre nelle corcostande dlate, ¢ lentare una vis & poil cermegpersi &
tentarne un"slirs, conse in tutle ke coso d's ceperienzas e,

Holmes matisralmente non ln cle an seloce abloeen, Commpgue, ls s visions
appare vicimissima al coneettn generale cho i osnnl wmecesdivi Pollock esprimerd
delle relariond dinamiche o dialettichs tra dicitie & palitbes ocl suai Esovs in
Turisprudence ami Ethics,

(*"} The Contm. Low, pag. 1.

(= €, L P, pag. 194,
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aecennalo introdursi ¢ dominare negli ultimi decenni dell'Otto-
cento negli Stati Unit (™).

Ma ¢'c — assieme ad altre che qui non notiamo ¢ che con-
sidereremo pin innanzi — una diversiti tra P'opera di Holmes
e Uindivizzo generale di quest’ultima  giorisprodensa: una
diversita che serve a distaceare Holmes da essa mentre lo secosta
alla sewola inglese e al contempo chiarisee ¢ specifica la novita
del suo lavoro rispetto a tutta, dobbiam dire, la giurisprodenza
mondiale precedente, ¢ prepara certe afermazioni di The Path
of the Law ¢ Law in Seience-Seience in Low. E in questo pan-
to che si vede un accenno all’aprirsi di una nuova fage nel pen-
siero giuridico americano.

Nel formulare la teoria della Common Law, Holmes si av-
vale dello strumento (tool) della storia. Ma la notizia storica par-
ticolare gli serve — come egli stesso dice — « per interpretare
singole regole ¢ coneetti, non oltre » (),

La costruzione dell'impaleatura del sistema, il disegno del
profilo funzionale degli istituti, la determinazione dei prineipi
generali, son da lui raggiunti contemplando il diritte nel quadro
filosofico dell’evoluzione umana: ove questo diritto appare a
Holmes soggetto ai valori generalissimi che i realizzano in e
sta evoluzione, pur nello stadio di sviluppo da esso raggiunio ¢
nell’ambito del suo contenuto particolare, Una coscicnza filoso-
fica-politica generalissima governa e trae i fli di tutto il layoro
di Holmes : 'immagine finale della sus Common Law & eos) il
frutto dell’elaborazione, per induzioni logiche, di un certo dato
normative (i precedenti delle Corti anglosassoni che sono au-
torita), fatta secondo una certa direttiva storico-filosofica, Ma
le direttive che forniva Ia visione holmesiana dell’evalogione
crano, o grandi linee, i valori che noi abbiam visti, dicendo so-

("M Wedi pag. Si.
(%) Tha Comm, L, pag. I,
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pra del sup mondo filozofico etico : che s riflettono dungque, ora,
in ijuesla gua opecn "

Chi osservi il pensiero e i lavori di Pollock vi scorge domi-
nante un coneetls organico-storico dello stato come supremo va-
lore politico. Egli viene combattendo quell’idea individoalistica,
quel eoncetto dell'individuo come elemento primo nelle scienze
sociali, che in Inghilterra era stato propugnato non solo dai
gimsnaturalisti ma anche dai seguaci della scuola utilitaristica
ed era stato percid in certo senso fin"allora il cardine indiscusso

ﬁ“l Abilissimo & il rleamo che la cascicasa mnli.lﬁnn-lrﬂilh i lldmes
#a compiere, im vista delle eostramloni teoriche, meren To srumento della nolizia
storica, DN frante per e, @ certe eostragiond dogmatiche, che intende eliminare
per motivi in delinitive pelitkei, egli maa della poticia storica per medlerne in
luve il parstiers figtizgio. La storis mom serve solo per imlerprelare umn rego-
In: serve anche — egli dice — per In o revisiose » del divitto (The Comm, Lo,
pag. 4]

Abbiam sopra detts per quale meccaniomo secondo Jui il dirits « svilupgi
nelle mani dei gindiei: « motivl pelitled » ¢ o gestifcadioni » che a lungs andare
pirginy & noovi wi vecchie rogale. Ma ecco ol ohe Holmes aflermat « Quasila
troviamn (e oo lo fa trovar la darin) in grandi o importanti branche del diritto che
i warii molivi politiel ecn eul le varic regole sona stale ginstificate somo isvenzioni
successive per spicgare el cle ko 5ie & un eesidun di epoehe precedenti, noi abibia-
iy il dliritto di Aeosdderare le ragiond popolard, e, presdesiln it smpia visiose del
campo, giudicar i poaye s cese s podiBlslaconti, Lo saranne magari, mon ostante
il mods del lare apparive.., Ma Peame ¢ la eovieiane son ghistifeati o | The Camm,
Lme, pag. 3Tk

Su questa impiege particolare dells sara sl quale, ome alfermagione Ji
prineipis, qui nen sl baite froppo, tornersnons con molis imsistenza The Fark of Low
& Law in Sciemee . Sclence in Leic, Ma inlants, in The Common Lose, Holmes con
easn ravvisn il caratiere Bitizio dells detiring dolla cafpa @0 rigilande e i qoella
in elipendw, inventatn per spiegare la pesporsabilits per damno i amimali e
per guells cagionalo da dipesdenti; dotieing ehe egli abbandona nel sun ten-
tative di generalizeazlone del prineipl dells respameabilith: vedi fnfra, mow 70 o 81,
Can esio eghi anche mosira il carafiere Gitizio dell'ilentifcazions di prine pal e agess
com la quale vengen spiegate le regole dells ugency, stitnla che piorta be tracee di
una eiviltd primitiva, Tale identificagione geoeralizen regale che egli vual invees,
im funclone della sus teoels del possessn, consdderarn eeceronalis wedi infro neia 91,

Talslira valia, imvece, alle seopa di tener in lice caratteri di om istinebs i
quali egli vuol meters In prima plane nella sus generalizearione, Holmes ci indugia
sapra con lunghi ehisrimentl sorici: come pel cosa dei bailees per la leoria del
possessn: vedi imfre, Bota 91,
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della tradizione seientifica britannica nel campo di esse scienze
sociali (), Holmes parimenti — secondo la sua conformazione
mentale — combaite il principio dell’individuo primo valore —
dell’individuo, che egli subording, eome sappiamo, alla specie
o al gruppe. Egli peri, seegliendo un valore eollettive, non 1anto
fa cadere I'nccento sullo stato, ma, appunto, sugli interessi di
- gruppo e di specie, sulla societa.

Un'idea sociale del dirite domina The Common Law.
Essa costituisce quel punto di distacen che abbiam sopra accen-
mato tra la giurisprudenza holmesiana ¢ la rimanente giuri-
sprudenza « storica » del suo paese in quegli ultimi anni del-
Pottocento : questa sembra infatti per lo pin inquadrare il di-
ritto in una visione del divenire storico il cui fine ultimo & la
massimg affermazione dell'individuo ("), Ma mm!l'illen & anche
il segno che « The Common Law » i trova gia all'uscita del se-
colo decimonono. 1l pensiers giuridico ispirato in America al
ginsnaturalismo, in Inghilterra all’utilitarismo, aveva nell'otto-
cento provvedulo a organizzarsi secondo una idea individuali-
stica. Ma la stessa cosa & stata notata di una giurisprudenza che
non i si sarehbe attesi prendesse questa strada: di quella dei
prandi maestri e dei seguaci della seunla storica 1edesea. natn in
reagione filosofica al razionalismo individualistico ¢ finita a far
dell"tdea drlI'im:livitlun, 1'ﬂ“lll'llill1 COITHE W =0T libera ¢ co-

(**}  Politicamente Pollock era an seguace o qeel nusvs toryrmo chie kn
Inghilterra nells secanda meta dellCatlorenin s eresee od interproie delle rsigenmn
popolarl di comtes ol lileraliomo dells sciusls o Manchesier, Termso slla slimssione
storica di 50 annl prima. La erithes dell'individuslismo stomiios s g dire ot
tnises il tema rembrabe della Srorau dlelln sriewoa pﬁfr'ﬂl'f-q. i rilala.,

(*') Tra | cappresenianti dell'indirizss splecava 1. C. Carter, Chinm & Ja
Bud comcesiant Glossfics del fine delle sviluppe giurkdico: « .-, b oltima fandsne
del diritts o dells begislagione &.. di assicurare s ciascun badividuo il massimo
liberth compatibile com la preservazione di una ugvale Whertd peghi altri... s (i
du Pounw in Interpraations of Legnl History, eit., psg. 341, Peund ritiene che la
* pimrispradenea metafisice-sorica s i Carier, # in geaere dell‘indirizs, fo un
* nom picrals fatiore nel guiidses I dectadond giudidall smericane nell'ubimo uario
del divianmovesime srealo © o abine o (aterpr, of Ligal Hisr., cit., pag. b oel

porke s smella vig che veudresin  eombatioe ds Holmes alla Cire SupEeima
degli 5. U,
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sciente o, il w centro s della propria sistematica ginridiea ().
Erano in fondo i tempi — la fine del feudalesimo, il primo or-
ganizzarsi di una nuova economia borghese — che facilitavanoe
e richiedevano un tal fenomeno. Ma ora i lempi stavano mulan-
do: cominciava dappertutto, qui prima, la dopo, ad emerge-
re una societh di complessa organizzazione industriale. The
Common Law incorporava un'idea che pareva meglio conso-
nante alla situazione, In Inghilterra essa fu magnificata da un
giudizio di Maitland che vi ravvish una possibile restiluzione,
adatta alle circostanze, dell'influsso che Blackstone aveva eser-
cilato in America ().

("} Le parole & Poservaglone sne i Ginair Ssiann i Siericimme = diriiie
privata, Toring, 1900, pag. 237, % vedano, i rapporil ire fenilssnte flemdos
sistrmatica minrilivn nells seals serica sodesw, gli wltinl toe garageaf del Bilieo
(3 38 1 rppocte tro feeria @ pirsbic eells deiring stoviea, § 29 1 sistema o diriiie
privans of Secigny, Puclis, Seehl, § 30 Iwcoersuze fu To dutteiin soricn o lo e
npplicagions wl diritte privwiel, Solari vede nells sisematiea o Savigne Vinflases
di e bdeale di inpronte Kamiama (ibid., pag 2610, Pound ha msstrate come nel-
Patiscenis bein of |Il,|i'| ilire la -:iurir.pmﬂ.pnm 8 ]Fplm-ﬂ_. all"ldea -i“:lh-h-lu|“|.|-i|_-||_
apiial clie fosse La flosofia gloridica da ool presdevs le mosse, glustataralistica, me
tafisani-slerica, wtilkiarisio-analitica, ecr. (vedi fntroduction fo phe Mlisfasaphy of Law,
Mew Haven, 1922, pag. 49-55; pag. 63-47).

(%) 10 giudieghs si leggn in Encyelopedie Rriionnica, 119 ed., voce English
Law, Holmes stesse era pienaments vonscio dells impnstacbone & sociale v del suo
lavoru o dells comcordanes d'essa con Vamlements del templ. o E i mods oggh
— egli serive nel 1915 — oi metter avanil § principi dol bemessere sociale 41 contro
alle individuslistiche Carte dei diritti del diviatiesims seeolo. O far riferiments
o un mio likeo puliblicate trentagusiirsoni or sote per mestrare e nan sl tratta
di uma movith w (2. L, P, pag. 307h



[l

Susuiamior [I1. . Le teorie di The Common Low. la simuilura gemerale della
coitruEisne. L& teorie particolariz 1§ La dotirime wnitoria della  responsa.
hilita pennle e eivile. L'erlernel stimmdard ¢ Paveroge mon, La respomsabilite
penale, il fine delln pema £ ln mewe rew. La respousabilits civile ¢ § smoi
criterii illeciti & non inlengionali » e @ inlenzionali » = 1) 1| poscssa, La
eritica delle teorie della ginrisprudensa tedeses, Animur domind, - 1) 11
comtratte, La tearin dells promesss gierilicamente vineolante como o pesun
wmione  di risehio o. Mallivh ¢ aomullabilita del contratia, Prevalensa aelln
dichigragione smlla volenta, - IV) Sisccrasbomi
Chiariti i principi metodologici che stanno alla base di

fquesta opera di Holmes, convien dare un rapide sguarde agli

aspelti conereli del suo contenuto.

Il motivo conduttore, il tema centrale d’essa, @ appunio la
polemica continua, per lo pin coperta, ma talvolin scopertissi-
ma, coniro la tendenea individualistica. Holmes le contrappone
vostantemente un diritto che serve ai valori che egli con il suo
naturalismo ¢ evolozionismo avverte supremi: il benessere so-
ciale, I'esigenza della vita comune, la sicurezza dei rapporti e
degli allari, In questa polemica, le Dichiarazioni dei diriti e
Kaunt, Austin fPt‘l' la teoria della responsabilita) o grandi giu-
risti « storict » ledeschi (per la teoria del possessa), sono i ber-
sagli indicati per nome,

La struttura e gli elementi essenziali del sistema (che non
som presentali in una premessa @ parte, ma sioricavano facils
mente dalle studio eomplessivo dell’opera ¢ del resto sono fe-
delmente rispecchiati anche nell'ordine di sueerssione dei eapi-
toli) portano gii tutta Pimpronta originale di Holmes.

Holmes nei primi capitoli tratta del o punto in cui, nel si-
stema dells Common Law, un womo cominein ad agire in gene-

rale # suo rischio e pericolo » (™), nel senso che, cigionando cer-

{4 The Comm. Lae, pag. 164,
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ti eventi che il diritto considera mali, divien assoggellabile a
sanzione : tratta, ciod, della responsabilita penale e civile. Ma
taluni mali « non possano venir sofferti se non da chi i trovi in
relazione di fatto speciale e partivolare con 'agente o con altre
persone o cose » (%), per cui Holmes passa a definire le fonda-
mentali fra quelle relazioni: possesso e vontratto. Ma diritti »
doveri scaturenti dalle relazioni di falto s trosmettono dai sOg-
getti originari ad altri: ed egli pereid, per ultimo, determina i
prineipi generali che reggono le successioni.

Chi mediti un momento su questa singolare struttura, scor-
ge subito che essa realizes un'idea del dirito oggeilive eome
mezzo per garantire la sicurezza della vita soviale ¢ il suo asse.
starsi @ un certo livello di eivilta. Alla base stanno norme che
'atteggiano a minacce miranti a prevenire fatti negativimente
valutati. Tutte le altre norme del sistema, componenti i vari
istituti, non fanno che apportare specificazioni a quelle che
potremmo dire le condizioni di scatto della sanzione minaceia-
ta (). La Common Law di Holmes & un diritto informato a una
idea comminatoria e sanzionatoria in funzione soeiale. Assolu-
tamente negata & la preesistenza di diritti soggettivi agli obblighi
che naseono dalle norme.

La finalita generica che s intravede in questa struttura,
acquista contorni ben definiti, specificandosi, quando si venga-
no a contemplar da vicino le singole parti e gli elementi del -
stema. La specificazione avviene nel preciso senso dei valori fi-
losofico-etici cari a Holmes, Cosi nei tre argomenti della eSO
sabilith del possesso e del contratto s vedono limpidamente
emergere i valori della vita civile, delln vitalita nel gruppo so-
ciale, della sicurezza dei rapporti.

"} The Comm. Low, pag. ol

(**1 Una cortn simigliancs von ln dettring o sancionstoris s 3¢l diriiie e
del concetto del diritto ome « teendcn soclale » di Kelsen & rilevabilo. Ma ghovn
hotare — s nom aliro — clie yucstn stndiurs nen vieme approntsis da Dolmes i
Astratio, nel tentative clod B fissare una forma di spplicabilith universale, ma come
Wrimento per il dominke o la sistemavione di on concretn, particalsrs diritio.

B Hredi Urldaadl, 18301057,
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Nel campo della responsahilita Holmes compie — stanti le
condizioni al suo tempo della Common Law — uno sforzo ardi-
tissimo di generalizzgazione ('), Ma lintento di esso & quesio:
definire come principio che la responsabiliti sia penale sia civile
non dipende dal comportamento del soggetto valulato con eri-
teri che tengon conto del suo intémo, concrelo alleggiamento :
siffatti eviteri son propri della morale, non del diritto, che non
si cura di regoln se non dell’esterno e gindica con eriteri unifor-
mi (external standard) (). Holmes polemizea con la tendenza
ad equiparare il eriterio di gindizio giuridico a quello di giu-
digio morale, e a ricercare di conseguenza nell’agente un’effet-
tiva intenzione del male cagionato, una sua intrinseca umana
riprovevolezza, ece. Per lui il diritto pone dei modelli di con-
dotta che rispondono alle capacitia, nelle cireostanze, dell’s nomo
medio » (overage man) (%), richiedendo ai soggetni di sollevar-
si o alla loro altezza », pena (se hanno eagionato Uevento wi-
tando) d'assoggeitarli alla sanzione : ne la mancanza in concrelo
o nelle eircostanze delle capacita medie ha per esso alean rilievo,
salve le eccezioni (™),

(% La eipreva dell’srditezza dellp sloras ® che molti- ritempern esseme |
visaliati espressione di mn desiderio polities che smdava ben al di la del dirivia
attizale. Wedi per quesio atbeggiamenio quanie Holmes stesso mceonin ali una sia
discussione vom un alto magitrale inglese (. L, P.. pag. FH-1915,

(%) Tha Comm, lLas, pag. 3H, 48, 50, Lod,

{“)  The Comar, Law, pag. 51, 108,

(™) La ceeesioni pia note sone meiuralmenie la minor old e la infernsing o
mente. | The Comm. Lae, pag. 104, In tubla codests polemlea Pavversaria ool
Haliies o riferisee & Anilin, gecusaba i defipive | oebiedt 3 responsaliflith con rifes
rimenis & comcretl statl meentali del soggetio, ¢ clai oi Intredurre nel diritoe ona
misura moralo, [(The Comm. Low, pag. 6. B2 Holmes aflerma che 0 dirine in
epoche primbive impiegava rogemsente eriteri di glodids morall, poiché dava via
Ileera alila vendeny, sul presmppoite i une elettiva rprovevalessn pell’agente, La
veadeiin si appumtave dircttamente alla causn del mele: ohe olevs apche essere, por
Ia memalita animisies I"F"Imill'!l.. un anipaale & pfrﬂm amin cesd (demde le |Il'iltl
regule sulls fesponmahillih per danni da animall & servd per aquali em ennio i pa-
i"l'lh ehe non pe fuceise chisrgiia: regole chie ron grandi traddormariond & talia
Valternativa della ramsigns 5 wen irsiisiedale Geo al nosdrl ghoeid, mE B s
venir splegate ora com Ia pratiecis ¢ litinia tearin oeenlla da Awstin dells ealpa
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E forse necessaria, in diritto eriminale (™), la mens rea,
intesa come effettiva volonti dell’evento malefico (intent), per-
ché si possa applicare la pena? Per Holmes no (). La teoria ge-
nerale del diritto criminale in Common Law pud formularsi,
secondo lui, cosi. Scopo della pena & puramente ¢ semplicemen.
te la prevenzione (™). Si obietta che il far della prevenzione il
fine penale viola in fondo il principio delle Dichiarazioni che
tutti i membri di una « libera comunita » abbiano « eguali di-
rithi alla vita, alla liberta, alla sicurezza personale » (*); =i
obicita con Kant che la teoria della prevenzione fa dell’'uomo
una cosa, un semplice mezeo per un fine (™). Ma si deve rispon-
dere — dice Holmes — che il dogma degli eguali diritti non ha
valore assoluto: cede di fromte all'interesse della comunita :

in wigilande o in negigendn, ¢ devone spiegarst fveee com motivi politicl parti
eolariz vedi imfra. sota B1). Ma il diritto, evolvends, seppur ha mastensito la ter
minologis morsle, ha b fatio, seconde Holmes, doterminste | suod eelicr come
eiterni e obiettivi, eliminando progresdvamente la necessith i uns efeitive, con-
ervla enlpevalessa,

In sostunes, per Holmes, cosi in camps civile come in penabe, Pordinaments
gluridire & fspirerellie ermal 0 un wakes principio generalisslma: & victale cagios
nar danni ad altri; risponde chi li ba caghonati con una condatta ehe Posmoe medie
avrebhe potute prevedore, sulls base delle circostanee note all'agente, capare di
pradirre il risubisie danposs, Le singole figwre of delitto criminsle & &8 doliten ci-
viln non sarebbers ohe spplicarioni, specilicazioni, cenoretizzarioni di quess g-
neralissima principio, con la comminatoria Ji usa sansivne ProperElnnals casn jper
cnis alla natara & entiid del male vitando: ¢ clascuna figwra andrebbe interpreisis
mulla base del prineipio, Nel campo civile pol — s Intendiamp correliamenle —
non sl ¢ sogpoill g sanclone solo nei casd delle figuere deliituose espressamente jiee
¥iste, rome kn camps pensle; il diritte sveeblse ermni superato i mwwers chlnsa
dei delitl civili con eui aveve cominclate nel medioeva, & aveeblie fusstn a@rmal
uma regols generale di risarcimente pocuniecio per qualsivoglin darne inferit, di-
stimguendod amcors singale figure deliituose per mero comodo, per tradidone,
[Gigva rleordare che Pabslisions delle forme d'szions & esminclsis nei parsi fi
Commam Law solo nell'otiocenial, Su quest‘ultime pusto s veda anche £ L. P,
pag. 117-11% « 190,

(" B4 vods The Cammi. Loiv, rap, 1.

" The Comm, Low, pag. 75

™y The Comm. Low, pag. 47,

(" The Comm, Law, pag. 43-4,

(™) Tha Comum, Low, pag. 44-45.
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« nessuna sociels ha mai ammesso di non poter sacrificare 1'in-
dividuo alla sua esistenza » (™): ed & poi « perfettamente giu-
sto » che ung societi tratti gli vomini come dei meeei, degli stru-
menti per il suo benessere (7). Essendo dungue la prevenzione
il fondamento della pena, il nesso cansale e un comportamento
che si seosti dal modello di condotta medio nelle circostanze co-
nosciute, son condizioni sufficienti — di regola — per la respon-
sabilita dell’agente (™). Holmes mostra come a codesia teoria si
adatti la disciplina particolare dei reati d’emicidio, d'incendio
doloso, ed aliri (™).

Un principio generale identico vale, per Holmes, anche nel
campo dell'illecito civile extracontrattuale (toris) (%) salve le
cocezioni dovute a particolari motivi politiei o a particolari re-
sidue incoerenze nel lento sviluppo della Common Law (™).

(%) Tha Comm, Las, pag. 43,

(") The Cemur, Lo, pag. 46-47,

(™) The Comm. Lew, pag. 50-51.

("™ The Comm. Lew, pag. 53T Tipiro & il eoss dell®omicidio. 1 muneder
{nmicidie doless} s definisce per solite — riconda Holmes — a fllecita aecisione
maliriesamente meditata » (it salice aforethsught). L o malizia », seconda il
linguaggin comupe, implichereblie In concreta valonts dell’evento e un dosideria di
gssi per purs malvagiii, Ma, 8 b conmingre, ghl estremi fissati nelle somence 6
iradizions gludizisls consntons B dive che od integrare 1 reale di mrder basis
ln prambe probabiliti delleMette dowale dell’otio, avvertibile, sulla hase delle cireo-
stanize note, e un'esperiemen media, La distineione tra misadeentie (neclsions Tar-
tubta) monslanghier (8 un dipresso omicidio colpose) o murder, 51 riduce, dusque,
per Holmeos, sl semplice diverse o grado di peeicols inerenic @ wn cerle siin In
wna corts candiglews di fotto v, (The Cooor, Low, pag. 59

" 8§ weda The Conpns, Laie, éap. TI1 & TV,

(Y The Comm. law, pag. VM segg. Queste eocesboni per motivi politicl
particalari al principio geaerale della pesponsabilita fandata solla prevedibilive del
damne du parte dell’'vomo medio, sono ¢ doe specie. Alla prima sppartengono |
vasl | The Comm. Law, pag. VH-145) b cul (] diritie consente di infiggers asl altri
un dannoe monostanee 1o prevodibilisn d'csso o eddirivurs s elfetliva previsione o
bs volomia d'esso nell'sgente. Qui i1 diriieo, bn vists del vanisgels sociabe dell®ann,
eoncede wn & privilegia » {privilege), o cansa i ginstificarlone: come quando faluisg
im um plerala pavse spre ume speecio clse shenromente sottrarrh clienil md wna spae-
i proesiidene, ma giova con lo comcorvenes alla compinita, La determinagione dol-
r"-"_lm di un & privilegio ® involve necessariamente, secombo Holmes, un gia-
dizio in cul ha speciale eflicacia la visione politics dell'imterpretn: o quesio punts
wglh lurnerk con un surcossive scriite (vedi mota 106 ¢ 119) ¢ in bhase o quests oo
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In trespass ("9, tipico illecito eivile non intenzionale, la « negli-
genza w {negligence), che @ eriterio di responsabilita, non va inte-
Bl come un interno atteggiamento colpevole, sibbene come pura
difformita della condoita da un modello astratto obiettive che
il dirinto fissa con riguardo all'womo medio e che tocea al giu-
dice di specificare rispetto alle diverse situazioni (), Nelle fi-

seicnes oghi deciders Fageluhn v, Guntner (vedi oota 139, Nella secomils specie
rienitrane | casi oo oeml i dlritte sceslls wne respansalailitsd assoluta, claé abictiva
o indircta: come oelle respansabilith sogira clinte per danai di animali o dl dipen-
denti. Haliies ritiene che teotace i ripariare questh ahimi cosi sotts wn prinelphs
gemerale di colpa, come con Unddurre unas negligens nella vigilanm o nella seelia,
non faecis cho ewwrare il caratlere erceziomals — rispetto sl vera principic gene-
rabe ibella responsalbilitn — che si deve riconoscere o questh easl, o fmpedise isal.
tre il pensare distimamente alle yeve megioni palitiche die poirebibero. serinments
Einstilivarll, Dlle regole. particalari di radizione gludizlals impasenti una respon.
sabilith assoluts, egli, aloone aecerma a giudicare merl residui slerid, altre [coms
guclla di Rylands v, Fieicher, definente Is responsabilics ssesluta por danni di ani-
mali} arcenna a giostificare con raglond di wn certe s vamtaggie pobblice =, (The
Comen, Law, pag. 17, 115, 145, 156),

Duii Halmes «i mantiens cauie, Salicl annl pit wandi, peraliro, parderd chiara
rispeato alls respomsabillit del padrend per gli infertiond sol lovers dei dipesdenti,
L& glurle — rmi i givdici rimestons la qeestiono della & negligenza » del dotore il
Lavora — wpuasi immancabilmenie volann per Pesbstonza di dotia o negligenm . In
effenid, cift che avcwle. — seromilo Holmes — & e 1a comunith sia ponenida, per
unn foria classe di domnd relativi & wns eerts classe di persene, une regals di
responsabilith gesoluta chisramente cocezionalo rspetto al principio gencrale: o la
rabin politics cho st dictre ad cssn deve definiesl come Pinteresse pabblice a che
siane « gssbeurale » vita ¢ seorezea del loveratort A fronte ai rischl che la Joro
apern camports. Vedi ©, L. P, pag. 182 Le difBeahill Infine cl of kneeniransa a
riportare suite qoede schema — lformsio da quel prinelpio gonerale & do qoests
appasta specic ol oocedbonl ad eso — bwiti i singoll ensi di Meciio dvile conascloti
dalle decisiond giwdiziali, sono da Holmes accemnate in The Come. Low, peg. T4
L. Yodi snche C. L. P, pag 190,

Chova qui ricandare, in contrapposte 8 quesio scliema o per fnguadrar serics
mente la posizione di Holmes, In tewrin dells respemsahilita che Roscoe Pound of
ferma (The Theory of Judicial Decislan, rit., pag. 821) difusa in quegli anni in
America dall'indirieso storice, La teorks poneva il pressachs assahte principio della
Irresponsabilith in maneames di cffetiva colpa (ne lokility withomr setmal faaln,
Docenni pit tardi pereoplreme wns sciotills scatorente dal contrasta  questa tearia
eofi |a whiema & | coneeitl bolmesdand, nells oppose posidlon] che egli o ghi alir
Eludici pssunsers nel glodizsls sulls costitarienalith delle IWarkomea"s Campeassion
Lawa: wedi infrn, motn 157

(% The Comm, Lae, pag, B segp.

i**} Siabilire se in oeree circestanee une eeria condoits & bmprsdenie vals
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gure poi di illeciti cosidetti « intenzionali » (*} (per esempio
nella difamazione), intenzione, a ben guardare, si risolve —
dice Holmes — nella conoscenza dei fatti che rendevano nelle
circostanze I'stto pericoloso secondo gindizgio di un'intelligenza
media: e siffatta conoscenza basta per costituire responsabile
I'agente — avesse egli 0 meno coscienza effettiva della perico-
losita dell’atto ehe compiva ('),

1external standard e la figura dell’average man sono stru-
menti coi quali il diritte sollecita gli individui a mantenersi a
un eerto livello di condotta eivile. Poiché delle debolezze par-
ticolari di ciaseuno il diritte non tien conto, essendo cid che gli
preme Uattuazione del suo fine, Uindividuo come tale puid riu-
seirne sacrificato. Ma non solo nel campo della responsabilita
IMindividuo non & valore centrale : pon lo &, in certo genso, nem-
meno li dove sembrerebbe che il diritto «i ponga del tutto al
suo servigio : nel campo del possesso e della proprieta.

Qui i giuristi storiei tedeschi (™) facevano geniali costru-

— el ragions Helmes — bcierminare eol criteri dell’oane medle la conbobia pou-
dente melle circostanee (11 modellel, ¢ constater pol se la comcrela condosts im
esame vi s @ adegeala, Ma determinare un tale medells ¢ — peosegue Hlalines —
unn  vera fungione Begislativa; un fissaee, relslivaments in astratin, la condeia
comandata dal diritie, Le questitond dell'vsistenza nel casa conceets di o neglipenee =
sane quindi questionl mise — secomdy laf — i dirkie o i fane: o § gludicd
che Je rimetions interamemie sl ghsdizio dells giods — qui occorme riooedars chie
moi paesi di Comiion Law li gieris gladiva anche nei T e civill — eeillomo
4 apmesia, mmskancialmente. funzioni begislstive. [l che Holmes nom condanms in o
& par st, ma neppure vede di troppo bmon occhio anche perche Atens che o me-
delli » i comdetin vadane definbil con chiareiza rispeitn @ gquanie pia posskhill
sircoslanze tipiche, sllachs la geote, consscendall in amicips, posma regolars in
roaformitn — e silfanas definizione nen posson parre che | gimlici. Conire il pe-
rieols eho o modelli # cosi particolareggistamente definiti erdens in heeve epps
contuiie con le esigenee dolla muieyole realid sockale che regolans, Halmes sagge-
Fesew il rimeealio i uma fn-qurnh- revisannn | sperrulingd dessi da parie iled grusdicd
[(The Comm. Liwe, pag. 111-159),

(**} The Comm, Low, pag, 130144,

**) The Comm. Lam, pag. 130,

(**) Holmes ricords Savigny, Brums, Puchis, Windsclheld, Jhering, dicen-

doli lspirati alla flosalia dell’idealisme Kantlans ¢ begellang: The Comm. Lo,
pag. 2003,
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zioni dogmatiche, muovendo dal principio che eol possesso il
diritto mira a proteggere la persona, la manifestazione della 1i-
bera volonta che si afferma all'esterno, sulle cose; Holmes ac-
cenna a una tendenza tra i gioristi di lingua inglese a prender
o prestito quei dogmi e a sistemare secondo questi il materiale
della Common Law (7). Egli respinge nettamente il punta di
partenza proprio di quelle eostruzioni. Llistitnto del possesso
non ha la baze ehe vorrehbero la filosofia idealistica e le Dichia.
razioni seltecentesche dei diritti: con esso 'ordinamento pro-
tegge invece la ouda forza che si estrinseca nella relazione di
fatto istituitasi tra il soggetto ¢ la cota (™). In fondo Holmes
configura il possesso come premio conferito all’affermarsi della
primi elementare qualitih che un sano e forte corpo sociale pub
desidernr nei suoi membri: la vitalita. S questa diversa base
Holmes pud negare che Vanimus domini, caro alla dogmatica
tedesca, costiluizea un elemento essenziale del possesso (**). Per
Iui non oecorre che la volonta riporti la cosa alla PErsOna come
cosa sua: basta che genericamente intendn escludere dalla cosa
i terzi (), La differenza che eodesta definizione dell’clemento
peicologico presenta rispetto all’altra, consente 8 Holmes di me-
glio inquadrare — cosi egli reputa — il dato di Common Law
(in questo sistema infatti i bailees, detentori fiduciarii privi i
animus doming, fruiscono, o difesa della lore situazione ginri.
dica, dei rimedi possessori) ("), A maggiormente elevare la po-

(“"y The Coman, Faw, pag. 160, 210,

(") The Cooun, lae, pag. 211210

("%} The Comm. Low, pap I10.25,

(" The Comm, L, pag, Z20-TIN,

("} ¥he Comm. Low, pag, 209, 221, Appanie per aticar Vatterdons salls
pertinensa ol sisema di Common Law delle ngiomi possessoric al detentore Bdu-
clarin (eonlre quasbi sscnde in diriile remana il cod materisll lavaravans § ghi-
thsti vedischily @ aqul Halies motn 0l Fortunaio incomie del partienlari & qoesto
diring con wna tearis di ispiragione filesoflen che pretende all'unlvessalia) egli
dedica quasi- meszo: capitale alls storis dellTaims del bailmeni dalle sue arigini
leap. ¥, pag. 164-100). Flasato questo faite caraiteristien, egli pod respingere la
doduring teslesen dell'animus diomind adducendo che essn quantn e Bon Heses
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sizione che il valore della vitalith ha nell’'ordinamento giuridico
contribuisee poi il concetto che Holmes pone della proprieti '["]-
Possessore ¢ proprietario godono in Common Law — egli afferma
— - dei medesimi rimedi ¢ difese; sol che il secondo pud eser-
citarlt verso tutti, il Primo verso tutti, fuorche il proprietario; il
titolo d'sequisto della proprieta eui oceorre di norma rizalire
per fondare il diritto & il possesso protratto pel tempo della
preserizione, Cosi, la proprieti si risolve in un possesso polen-
zialo,

Nella teoria del contratio (™) Holmes respinge 1'opinione

ad impuadesrln, ¢ ehe B laktn eosilinirebbe troppe grase eveerime per la dsttring
perehe qmests possa ameora restar bn pledl (pag 211 Holmes stesse pors dove
pai fromieggisre doe cecesioni alls sws teoria dell’s imenzione di esclodere i
terei wi nel sistema dells Commen Law | servonts ¢ in parte gli agents — che
detengano per il padrome & il prineipale — mon haneo swioni posessorie. (i
pertanda [y stromenio stories vien bnplegate da Holmes in sense inverie o aguells
dellfimpicgn precedente. Com la sioris egll sl adopera ora @ mosrare che le re
gile relative alla detendinne ded dipendinil & del mppresentanti sone delle = ons-
malis m; sano resilil dell’sitico state servile ormal scongarse o ese pure av-
viale a svamire nen avende che sia podificadons derica (peg 226-336), Insonmaa,
im iuike gueste ragionamentn holnsesians o8 ha um bell'cormpls, quasd in viteo,
del principale segreta d'ogni coaridre dogmatico: cho & essoncialmenie wn peire
scvemio, con abile pnse di strumest ternicl e snlla (aleariga & wlzimi  gimdizi
politicl, sn gquesto plaisdoe cle om0 qoeel ponie del date nermativer un elevars
waa regals o prsdpls abbssando en'alirs ad eeccelone, Came ronseguonas pra-
thra dells dottrbne da lid elaborsa, Holmes pobk Indicaee le solusioni di alowni
ensl dulli ehe per vesa o mgplongens, diverse da qoelle che sl mggiungerelibera
eon In ddotiring dell’mwinne doming: The Comm. Law, pag. 221-230.

{*) The Comm. Law, pag. 204-2%,

" 5i veda The Comm, Low, Cap, YII, VI, IX. SNel capitole seitime
Holmes disegna Uimleressante syiluppo sorieo el contranio, dal medievali, em-
hirienall vincoli obbligatert, alle forme mature del templ i Coke, (ueita volia
pern la storin mom sendhes avere as procias fumeene umnu‘ln-imﬂﬂﬂir- nel
smades dells costruriane  dogmatica, la narmasbune concerme  principalments |||.
sviluppi del principio dells comsideration (che poteehbe irmilursi con (1 lermine
TEMEENS ¢ wosFo cousd, s ol P hd owes poriste pli risteetia @ copre il solo
terréne, grossn meado, della cosse eredemdil. L'arigine della comsideration non
deve sppunte persi ~—~ seconde Holmes — fn uma peeiess Intreduzions di prin-
chpl romanmi el diring ingleser  silileene (o wn swensmoe svolgimenta oi eerth
sapettl i due wrloni, debi (asione per delite pecaniariol ¢ sssmmpsls (ssione per
risareinsents di dannl cagionatl da chi, avends = ssunte s s s il compiments
i wn wito, mal sdompic o nen sdempicl. Nel medisova, poi coremares, sl seriinh
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prevalente, che questo definisce in funzione precipua della in-
terna determinazione volitiva del soggeto. Per Holmes la pro-
mes=sa | promise), che & I'elemento essenziale principale del con-
tratte, & « semplicemente assicurazione accettata che un certo
evento o stato di cose si verifichera » ("), 11 possibile oggetto
d'essa non & restringibile, per lui, alla condotta del promitten-
te: si estende al verificarsi di fatti di terzi e di fatti naworali,
futuri ed anche passati purché ignoti slle parti {(*). 11 promit-
tente, nel conchivdere il contratto, non fa che assumere un i
schio : il diritto lo costringerd o pagare i danni, se levento non
si verifica. Al concetto holmesiano di contratto come « assun-
zione di rischio » si contrappone quello di contratto come «

gezione qualificata di un volere ad un altro » (™), uest ultimo
— egli ammette — potrebbe forse accettarsi in Equity, ove il
debitore & astringibile all'adempimento in forma specifiea: non
in Common Law, la quale conosee soltanto la sanzione del risar-
cimento (V). Quanto alla nullith dei contratti (void con-

sigilloti, won of richiodova considaratfon: ma I provae In debi, mon eslsiends
Patie Formale, psteva farsd solo jer besthimonl che avessers sisdstila alls costiin:
wionie del dobive, Mo festhwini & osavans o per negoel avenitlh wl opgetia Ia
trasmissione di beni: onde swarori lentsmente il prineipie @1 diritto sodunelale
the per eserel debito pecunlarin dovevs esserei stato on = beneficls s conferiis
sl condlitore al debitore, in & considerarion: » dol quale il debits om asrto. T
twrdi, nell'azhone i ssmmpsin, 0 concetto di consdderation fu ampliate, ritmens
dori snfficlenie ghutifieadlone dell'obbliganione ssunts dal debitors un « detri-
mends & (detrimvent) sofferte dal creditore: ande Turons tntrodotti i Al inglese
i eontratth bilaterali ove lo promesss dells sipulante (= detriments » per luai
funge ds comsideration Hepette alln promesss del promitiente, ¢ vieever,

(*) The Coman. Low, pap. 299, Aceanis alls promesss, elemenbo essen-
elale doi contruttl semplici (simpls conirecis: Holmes mon & interesss che i
questi, trascurando {1 casi partienlart dei contratti reall ¢ H quelli formalil & la
considerution. Ma rigusrde sd essa Holmes non sgglesge in linea feoriea molls
o quante ha gli determinato reccontando la storin del sun wilnppo. Egli comsd-
dera poi implicito elements essenelale P'effeitiva presenzs el contratte di dus
jparid.

™) The Comm, Low, pag. 269,

(*) The Comm, Low, pag. 300,

i* The Comm. Laio, pag. 300301,
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tracts) ("), Holmes afferma che tutti i casi che si conoseono si
spiegano eon la mancanza di uno o pin deghi elementi primari ;
o manea la controparte, o le due parti non consentono in quanto
dicono 'una all’alien eose diverse, o i termini del eontenuto
del contralto, apparentemente coerenti, sono in realta affatio
repugnanti (7). Errore, falsa rappresentazione e dolo, mal s
adducono a spiegare i casi di nullitd (""°): questa presuppone
necEdsiriamente, ma o altea parte richiede soltanto, q1n=.1|n.
mancanza. A differenza del contratto nullo, quello annulla-
bile (voidable) (") esiste, ma pud esser risolto (wnmade) o
volonta di parte, quando non & stata rispettata una o condizione
del contratto » (condition), espressa o implicita, riservata a fa-
vore della parte ("), 11 dolo (fraud), in quanto viclante una
« condizione implicita s, & per esempio, motive d annullamen-
to: ma Uintenzione del raggiro non @ necessarin: basta la falsa
rappresentagione incscusabile cirea fatti essenziali (") Nel com-
plesso, In disciplina della nullith e dell’annullamento & coneepi-
la da Holmes in modo che, si pud dire, minimo rilievo vien eon-
ferito allo stato mentale interno dei soggelti, solo contando 1'e-

(" The Comm, Low, pap. 308515,

("} Esmapi o pag. 300, 39, 310, 315 Come o vede Holiies cotiergiece
In premesss nen  banis ceme amn oaeeurds dl volenta, fuanin  eoms  um o s
corde i diclisrasioni esterne. Ma ffuesls plsko feska r||:|-! un pu-' wtierliv, L'“pq;.
vits definisionn del oncetto si avra in The Farh of the Law: o Secondo nse pessune
infemderd |s teatia del contratia... fineh non si sin ress eonto che.. 1o conchisdans
del romtrstte nen dipende dull'arcardn di due volonth, ma & due cuijplessi i sogmi
esdermi — non dal fatio olie be parei hamis (ofose ls siesss coss, mo che Phanno
detin u (€, L. P., pag. 175, Poundl ei rivorda cho sulls fine del secols Vindicican
worica in Amrrica of adoperava o applicare con rigere la teoria savigniosa dells
® volonth cul il dirine 48 efetto, realizcando o liberth del dirhlaranie rol rem-
derme In vallgione operativa nel mondn esrrno = (The Theory of Jud, Dec.. cit,
pag- B21L Anchie qui scarglome il dilferensiarsi i Holmes ds quebli che dovred.
liere easere in lines astrstin § giurial o had pim wirini,

(") The Comm. Lais, pag. 115

('*%) The Comm, Law, psg, 313339,

T "
{15 The Camm, Law, pag, 31532, von lo varie distingiond bra s con-
dlizioni ».

("%} The Comm. Lew, pap. T23.339.
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strinsceazione, la condotta esterna, valutata, anche qui, coi cri.
teri dell'vomo medio. 11 valore del pubblico affidamento, noi
diremma, prevale per Holmes su quello della volonti,

Meno interessante & la teoria delle successioni, che procede
essenzialmente al rilieve del dato storico, seppur sulla base del-
l'originale concezione holmesiana del diritte soggellive come
aspello inerente & situazioni o rapporti adi falton (possesso
& contratte) ('),

(14} The Comm. Law, Cap. X ¢ X1. La concerione i Holmes & essen-
lslaente quests, Un diritie pon & che 1o & conseguenza dell’ sdenspleents (filling)
di wna certa situaxiome i fatto w (peg. M0, T problema del trasferinsents non
o pope rispeito ol posscesn; chi &f sostitgiser ad altri nellleserciels dif un e
tere sulla eomn od Ja snimun corrspettive = i escloderne 1 terel », ha 1o agdeni
M titeln ed & il muovoe thielare dei didith inerenti alla situazione possrssnria. Ma
per § o diritti non possessori » nom & possibile che 11 sopgetto Mproducs nel pro-
pri confranti i fani che re sone Ia Fonte, Come poson tredlerirs rrediti o debi
contrattuali® 11 contratto & mne specifica fatle del passate [ntervenuto tra speck
fici soppeitiz eome & possibile I contimmaione delle swo speecilbchie consegueiee
nei confrondi d'an soggettn che al fstis & estranea? Holmes per rispondere s
rivolge alla storis, Questa mostra ehe fin dagli inisi, per lo smeeessioni per eaman
di morte il dirito ha mvenisto wna o fingdone s: ha sopposto Pidendita catmpleti
del suceessare col defumto. Ma il principio di idemtith, che rendeva passiliile i
traslerimente H diritd nom posersor in caw di marte, fu poi estesn ai rapporti
tra vivl, La supposta idemtith tra compratore e venditore aius per esemipio & for
glare la regals ondo il prime pud wnire, per la wscapione, al proprio il possesse
el secondo, ¢ la regels onde o paranls per Pevidione pus chilanisrsd il danle
iauss (bel propris daste cansn. Nel sleiema 1 Cosigian Law 11 principio bell®iden-
titih e le regole discendenti nen sino perd Fumica discipling delle suecesiond. Le
wrvith (easements) ¢ certe rondite (reemnsd, pon snscettibill di possesso, s tra-
deriswans secondo regale diverse: secondo regole discendenti dn unalirs fin-
wone: la findone che o i diviti sppartengono ol fomdo o, Col semplice trovarsd
in certs eolagdone col fombs o swreede nella titolarits d%essi. 3§ pud rinvenice
nim erlierie generale onde corth dirlni non pessessori s trasferiseans glusta ln pris
mia finglone o corth glusta la seconda? Por Holmes ne. Per quests ponto | e
cedentl suteritativi vemmo consuliall come un Tatte arbitrarie: qul an imiguasdra-
mectile tagionale non gui wtilmente forgiari. Notiame che in questa teoria delle
swccssioni e o finglonl & som tenute ferme e slrtiaie. 11 ghurista — i giurisia che
teevs gli eochi fesl sghl nliimi sooi intentl ¢ valori Blosofico-politici — avevn
invece sgambrato il terrene da altre Gnsien iuelle dells culps in rigilmads =
fn eligemta ¢ delln fdentith tra principal ¢ ogent — quando queste non permet-
tevana il piemo spiegardd i qued suod ultimd intenti & valbori.

Una owervazione o impone al termine di questa rapida rivisa dell'opera
di Holimes, Essa & — come «'¢ detto — una teorla del dirino vigente, un lavors
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da ghurbsts. Ma comliene anche, per via del motodo che segue. indagind  storiche
albssisran ampie per polor venlr comsiderats ¢ glslicsis & sé. 5i trafls delle amss
lish sopra secemnate delle forme primitive i respomsabilith, dell’origine dell'iai-
pate del bailment & dells see appendici, deghi sviloppl storbed della comsideration
¢ dei principi delle successioni. Per appremsare nella sua ginsta portsta Holmes
storico, hisogna per mento &l fatto che, al teospo i el egli seriveva, la. soria
della Common Law era, = pudé dire, i suni Inksdl. Poes se n'era fatin nel pe-
riodo del glumaturalismo. GH utilitarisi, con la meninblii antistacica elie H -
stingmevn, mon avevana lnlercsse o conoscerd fl pasaain del diritto @ eosl nom pore
tarono coniribat in gquess campo, Solo con Pepsea vittoriana ¢ o storicismo evo-
lngienlstics che ki eaa o afermé comineis I storivgrafin dells Comman Law
I semss moderns, Wolnses & tra § primissimi i guells schiora i studiosi che
seppe produrre apere storiche come la Hisory of the Enmglish Law befove the
time of Edwsrd | di Pollock o Muitland (1895) e, venendo al serolo ventesimo,
o menumentale A History of English Lew di Holdsworth, 1l sue spperto ha pidi
rhe alire la nators dellipeiesi supgestiva, della prima spprossimadone: ma per
comprenidere che mun i tratta i improvviazions dileftantcscs, sibbene di wern
o setin comiributh steriografico, sl wedn per esempio Petock e Marmiso, Hisory
af Enghish Law, Cambridge, 1398, 11 vol.. pag. 205, 115, 335, 532; Hesswormi,
A Hisory nf English Las, 3 ed., Londra, 1 vol., pag. 47, 1IN vol., pag. 379 s,
416, 419 s, exe. Per un spprecaments generale di Holmes sorico vedi Hows-
wonril, The Historizns of Adwgle-dmericon L, Lonsdra, 1928,




Iv

Sommanios IV, - Magistrato alla Corte Soprema del Massachusetis. Svolgimento
del pemsiers di Holmes in questo periodo. Lo svilupps eeonomicosodiale
dell’America slla e dell'stiocents & Popera delle Cortd, La eritics Jnlnse
sinna allo storicismo conservatore e esplicita emuncisgione i un metodo i
valulazione degli interessi sociali (sociologico) per la grurisprodenza. The
Paith of the Law ¢ Lwov in Science - Seionce in Law: lore tesi particalari,

La pubblicazione di The Commen Law procurd immediata-
mente a Holmes una cattedra 2 Harvard, Ma ad cssa egli rinun-
civ, Panno seguente (1882) per il posto di gindice alla Corte
Suprema del Massachusetts ("), T vent'anni che Holmes passh
ivi furono la prima sua esperienza di plasmatore del diritio nel
processo. Ma furono anche anni di altre esperienze ¢ di medita-
zioni sugli avvenimenti del mondo sociale circostante che ve-
niva rapidamente mutando.

I pensiero di Holmes si concentra (™) in questo periodo
sul problema della interpretazgione e dello sviluppo del diritto
nel processo gindiziale ¢ assume toni e perviene a determina-
zioni che The Common Law non conosceva, Nel gindizio di Ho-
scoe Pound, Holmes effetiun qui il passaggio alla « giurispro-
denza sociologica », e delinea i prineipi essenziali di un nuove
metodo di interpretazione che sara quello — in linea di massima

——

("5 La ecolta pul wtilmente illuminare sulla grande stima che ha senpee
clrcondais o clreonds meghi Statl Unitl Pallidie del magistrato.

("™ Sonn peralivo di gqoesti annd | osapgd storici Eorly English Eguity, in
o Law Quan. W.s wol. I, IBAS, pag. 162 (C, L. P,, pag. 1-20); Ezecuters, fn
o Harvard Law Rev, s, vol. IX, 1B9S, pag. 42 (€, L. P, pag. 188, Ta ori-
tica gid fatin im The Commen Low alla Gingdone dellidentith tra mrincipal o agend
& ripresa ¢ amplists in Agency, in o Harvard law Revos, vol. IV « ¥, 1891
(C. L. P, pag. 491161, Relative allistitute del o privilegio s & i1 saggls Pricilege,
Malice and lwient, in » Horvard Law Rev. s, vol. VITL, 1894, pag. 1 (C. L, P,
pag. 117-157k: sl quale wliima veli jofrd sota 109,
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— accolto dal nuovo pensiero gimidico americano del secolo
ventesimo (). 11 passaggio, per quanio a noi sembra — e come
org vedremo — va inlese come raprrll allermaxione di punti
che la logiea del pensiero espresso in The Common Law gia pre-
sentava impliciti e che ora la pressione degli avvenimenti porta
Holmes a specificare, @ come la decisa presa di posizione eritica
nei eonfronti d'ogni metodo giurisprudenziale che sia in con-
trasto con le esigenze che quegli avvenimenti gli fanno avverlire
— presa di posizione per la quale in quel libro non aveva, in
verlo sense, aviln oscasione,

In The Common Law — conviene richiamare il punto alla
memoria — Holmes aveva esposte una teoria della decisione
rindizgiale ¢ dei fattori di svolgimento del diritto basata sul rico-
noscimento del carattere d « cRpeTienzi u &, in ultima analisi,
a politico », della interpretazione del diritto nel processo. Hol-
mes s'era poi coli essenzialmente preoceupato, nella costruzione
della teoria generale, ehe era il suo scopo, di respingere gli csem-
pi ¢ i metodi del formalismeo analitico ¢ di determinare il suo
gistema in un gquadro evoluzionistico.

Ma, in guesti anni, evenli si verificano che attraggono so
altri punti la sua allenzione.

Lindustria rapidomente progrediva in Ameriea. Le citli
gi pepolavane di un prima inesistente proletariato operaio, E-
ran cominciale le prime lotte tra forze del capitale ¢ forze del
lavore, Quest altime avevan |rri:|.11:'ipin‘tu a raceogliersi ¢ organiz-
zirsi in sindacali e a promuevere i primi scioperi. In pin stati
le foree democratiche avevan ln maggioranza ¢ cercavano di ap-
portare quei temperamenti all organizzarzione capitalistica del-
Veconomia che le loro vedute, pur sostanzialmente non radicali,
suggerivane (™), Una nuova materia palitica ¢ sociale veniva

L) 5§ weds Powusn, Inierpretebions of Legol Nidery, .. pag. 18, Vel
amchie la gia citain Jotiers di Pound n Reosehlein i Kopscmms, ap, eli, pag- W,
(""" Qualsiad hoon teste ddi storis americans poi larniee nsradome delle
trmilenne "‘“"H-‘:'ﬂ‘“tl'hﬂ dli gparskn 't.l'h:ul-ﬂ; T T | rilleas ol ceas wmlila
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sottoponendosi al giudizio delle Corti, sia come problemi di
coslituzionalita di nuove leggi, sia come questioni da risolvere
in base alla Common Law, dei cui prineipi le Corti erano depo-
sitarie. Le Corli assunszero quasi subito, in pratica, un atleg-
giamenlo strettamente conservatore (1),

Ura Holmes non giudicava politico il tentative di bloecare
nei Tribunali, col mezzo ginridico, 'avanzarsi delle nuove forse
sociali, Dell’ssempio pii vistoso di questo tentalivo e dei preeisi
motivi di questo suo gindizio, diremo tra breve esaminands 'o-
pera sua alla Corte Suprema degli S.U, Qui, per il punto che
dobbiamo svelgers, hasti dire che Holmes SCOTEEVE COME S[He<s
le solugioni conservatrici offerte dalle Corti erano il frutto di un
radicale difetto di coscienza del carattere legislativo intrinseco
alla lore opera (™): quel carattere che cgli aveva denunziato in
The Common Law e di cui di giorno in giorno si veniva pid fer-
mamente persundendo. Ma egli scorgeva altresi che le decisioni
avverse alle nuove forze sociali spesso i dovevano a visioni f-
losolico-giuridiche e a metodi di decisione che i giudici abbrac-
ciavano e seguivano : metodi rigidamente formalistici o Fucenti
appello al passato, all'analogia e alls continuita storica: eol (-
li si affrontava linterpretazione del dato e < perveniva a risul-
tati non politicamente opportuni, coprendo ¢ mascherando al
tempo stesso il sostanziale carattere politico del giudizio,

In The Common Law egli aveva combattuto il formalismo -
¢ per questa parle non aveva che da continuare la hattaglia, Ma
egli ora si oppone nettamente anche a quella « ginrisprudenza
“oriea » che altaceandosi alla continuita col passato frustra le
csigenze del presente ("), A tali effetti sostanzialmente recava

valinrs o voda per csempio M. G, Wi, i ity Cag. UL e Panmiwcrew, op.
eif,, wal. HLL. s,

(") 3 vedsus por esempie ghmbiel di Wolmes: €, L P, 184, 295 5
vela poi: Povsn, Cawses of Popalar [Nusutisfaction with the Administration af
Justive (Reports of e Amerlean Iar Association, vel, 39, P I, g 3951

(") 8P wedn 2 L P, pag. 18§

(' In qeestl anmi Holmes forghs la frase, cho ripeterd i spesso In
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Vindirizzo americano di quel nome — sia con Uinvitare a ricer-
care nello schema d'un passato anche lontano la soluzione dei
casi presenti ('), sia eol concepire lo sviluppo giuridico teso a
fini individualistiei ('°). Holmes afferma ora che I'impicgo dello
strumento della storia da parte del giurista, nonché aver lo svopo
di proyvederlo del concetto o del dogma per Pintegrazione del
dato, ne ha vno « principalmente negativon: di liberarlo di
dottrine svianti, incrostatesi per tradizione sulle regole e contra-
rie nei lore effetti, magari, alla convenicnza politica.

Holmes pone ora con nettezza, esplicitamente, il vero melto-
do che deve sovvenire nei ragionamenti giuridici diretti alla so-
huzione di questioni e di casi, ciod nell'interpretazione del diritto
ordinata alla sua applicazione : il metodo del ponderare coseien-
temente gli interessi sociali in gioco,

Quest'ultima affermazione non c'era esplicita in The Com-
man Low : cd & Paspetto, la determinazione nuova nel pensiero
di Holmes : il suo passaggio ad un metodo o sociologico ».

Ma giova rilevare, peraltro, che gia in The Conmon Law
Holmes di fatto — per il compito che li 5’era assunto — nter-
pretava in funzione di valori sociali; e I'impiego della storip —
sempre in relazione a quel compito — era anche 1i, di fatto, o
anche per affermazione di Holmes, molte volte « liberants » [
In veriti, la sua primitiva « giurisprudenza storiea » — distinta,

agel o lettere: ala conlinolid eol passato & une secsssili. non wn dovero ®
(C. L. P., pag. 18, 211); volonals con cwsn irs Talteo significare In meccssili
rer il gindies del rispetto del date normative, e sl bempn sbesss, poralio, i1 do-
vore dll interprotare con s spuards rivabia al presende, ai coneredi hisagni socinli.

(%) S vedano le tesi & om seguece dellindirizas;, Amis. Lechures oo

Hisiory, pag. 172, 191 soyg. (citata da Peusp, Interpeeiation of Legal H.
atary, eit, pag. 120, Pound ricords: « Ers il vanto del romanista che i conceni
piuridich devenilill moghi seriti dei gloriel romani del foreo weols bastavanes
per Is soluelone di i { peoblemi gineidiei odierni. Ere la fods del glurista
snglesmericans §i sewals sarica vhe conceni ginridici universabisente validi fos.
sero dorivabili dagli Year Books, voi quall nue e questianl sergenti dal diritto
attiale potessers  vienis iranguillamente risalie o, ibid., pag. 119,

(1% Vedi migra, pag. 27,

(' Rivedi speeialmente poin 50
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e per idea centrale informante e per uso non conservatore dello
strumento storico, dall’indirizzo ainericana di |I|,|p]_ nome domi-
nante in quei decenni — pia sfumava nella posizione che abbiam
ora accennata, La differenza — per quanto pare — sta nella
esplicita emunciazione di un metodo, il quale peraltro era in cer-
to senso contenuto nella logica della teoria della decisione Eiu-
diziale gia formulata nel maggior libro.

Tale il significato principale dei varii saggi in cui Holmes
presenta in questi anni il succo delle sue meditaxioni, e speeial-
mente di due che abbiam gia eitati e che compaiono proprio sul
finire del secolo: The Path of the Law ¢ Law in Science . Science
i e [:H-u“]-'

Converra fissare qualche pifi preciso particolare di questi
ultimi.

Il prime si divide internamente in tre parti, Nella prima
Holmes inculea importanza del ben distinguere il diritto dal-
la morale. Egli annota la necessita di non introdurre nel diritto o
in ispeeie nel diritto dei contratti e nel campo dell'illecito civile,
attraverso definizioni e parole comuni eosi al valutare riuridien
come al morale (quali intent, malice, negligence, vec.) lo stile
concretizzante di quest’ultimo, Qui ritroviame concentrate in po-
che righe le dottrine che in The Common Lue eran state ampia-
mente sviluppate e difese ("9,

("0 1 due gyl fanwosl comparvers rispertivaments in « Harvard Law
Rov. w, vol. X, 1897, pag. 457 ¢ in = Harvard Liw Rev. s, val. XIT, 1199, pag. 443,
Hi leggono ora dn O L. P., pag. 1672902 o pag. 210243,

{('"*} Holmes introdwce qoi questo manite slla distincone a dicdis =
morale con aloune osservarioni che hetns fornits 1o spiits esierms, §rentanni
pin tardi, agli awari del realismo amoricann per wllappare amplamente s tesi
che & armai giams il bempa, por chi si imberesss alls realth seclale o giwcidicn,
i dur avvio & un distioto ¢ slematico stmilla, camdatis can pwiti gli sirmenti
della soriologia o peicologin neccssari, per Psreertaments &t quei prooessi
menisll coi quali | ghudied dfenivaments deddons 1e contreversle, amde meglic
potcr prevedere le soluziosl cle @ prodabille resi daranano di feite i ovari pros
blemi o caid lore sottoposti. Ma queste osservasloni helmesiane 8 nostrs avviss
man san qui direite 8 porre Peslgonea di wn tale distinee stmdls e plutiosts hanns
un ben diverss riferimento & owid dlversa fonsdone, Conviens fermersi wn neo=

T Mimdl ebisali, 10001537,
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Nella seconda parte Holmes richiama con forza attenzione

menls sm ipuesls P sig per ls lama cml somo ascmrie talune definizioni con-
tenube im guesto dizcorsn, sia prr cercar oi dissipere qualche Traintendimenta ole
ne # serte circa il pensders i Holmes relstive .l].1'i.:1l:|.'|:|.r\tllli-lu|: e alla srienza
del dirinis,

Holmes — oeonren notsre — propars The Poith of the Law per legperlo a
siodenti che sarehliors dlventotl in foiers svvoentl {vedi . L. P, pag. 167 motab,
Cast, egll cominein reorldands lorn — ¢ prosegoe pal con [rasi rieche i termind
metaloricl vivacl, nas di poco aiwto afls chiareses — che chi pudia diditio & non
studdis un mistere, ma oms Den potn professione =, al fine di « saper quanio oc.
carre per comparire in iribumals o per rapsighiare alla gente il mode di jemersens
fuori », Lo seops dello sindio — cpli alferma — pub dungue definirsi la w pre.
dizlomse 5= = In :pﬂ'ﬂiri.uur dell*incidenza della forea jualdillica trambie ko stromeents
dei iribunali 5. 1 mezzi dells sandia sope b raccolie i glorisprodens, § trabtati,
gli statuti: o fogli silsilfing in cui son coptentite le sparse prafesle del passain
relative ai easi ned quali Uaseis (della ghistizia) colpled & cles 1o indicadoni del
probabile comportamentn presente el giudici rispette alle varie controversie da
deciderel, = Il phi importante ¢ quasi Vistero significate f egnl muove dlarse del
pensers ghiridica — Halies contines — s nel render le profesic pitt precise
¢ mel generaligmrle iy um sbctomms rennesso... 01 numero delle pt'rﬂir.]mi iz
slann generallessie ¢ eldotte 8 chotema nom & eontrallabiilmente grande. Eise sl
peesciling come mm oorpe finkte dl dogosl ebe pod venlr imparsta dn oan tempo
mgionevele o, E . goesta premessa dello swopa s profetics » dello siudia  del
divitio, ¢he Holmes invita a tener bem distinte il diciits dalla msorale: o La prioa
comg per uninlelligensa della matecin o Gni professionali | besiness-like  umdieor-
standing af dhe maatler) e, di eliminare ln confnsione tra mocalith o dicinn s,
La vonfusione secondo lisl o manifestn fn nells stesse dofiniiond glueldiche fon-
lamentali sennmements circelanti; 1 diviog sggeitive & per aleoni un o sisema i
ragione & o wna & deduriope e primi priacipl di cies o, Ma o a0 gusida com 1'oe-
ehio del bad woa “'".nhu ealtkea: il elients ddellsvvocatn] &l -r|1|nlr ah emira silo
di sfuggire alls sameione, s definirs @ diviie — Holmes llice — vame ® le pros
fegie di ebis b 1o Cortl Tiranne I (el & Parlmentl an devers -l'l;l'l'llurll A s
rira rome ln semiplice o proficcia chie se s faranna corle cosc s sard assoggeitati
a rerle spiscevali comseguenee, came la prigiene o il pagamcnie coatio i una
gomma i danare 5. D8 seguita Woloes passa quinli s ammoeniee partieolareg-
glalamente contre le o conluioni & elee sl introdocons el CAmp del dicina del
comratti o dell'illecite clwile: e qul egll ribadisce be tesi che gli abbiam visio so-
wlenene ki The Common Low: ehe |1 dirtio ormai valuis o fesponsabiliig per
criterl aflsite ogpettivi & desuntl dall'spericam dell’'nama medio ¢ hie mon 1d-
sogna laselarsl tradive dal smons i certe parole, come per es, mnlies, & che
blsagna sisbematicsmente interpreiare be varie fignee i illecite alls lace di oo
tale generale primciplo; cle il contratie mon si deve definiee wn = accordn dl
dise menti » ma di dwe o complessi i segmb esterni 0: con la qual nedene
debbone allvomtare twiti | prodilemi b sorgons nel enmpa contratinale. 10 di.
filln porcid, per Hlassinere, @ hen distine dalla morale, I quale fivece — Hal-

mes dise — db rilleve o all'elfeiilve waie inieme dells mente dell'individiss, =
wlh ohie oghi elciivamente imenilbo 5 (C, 0, P, pap. 167-17%).
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u quello che dice 'v inganno della forma logica ». Exo & costi-

Seconde mol Holmes eon questo discorso mirava principalmenta a2 eolpire,
in mads coperto ¢ ndirets, ks definltione ghusnataralistica del dirlity come @ s
semn di ragiome » 0 o ribadire le sue peeuliari tesi penerall In materia di ille
cite & i eostrafin, senirarie alle teore s maralizzanti s che dan gramile pesa alla
inlenzione ¢ alls velontd, Le csservaddond In s ¢ per s& pinttoste lanali =ull'in-
tente di previsdone con cui il bod man e Pavverats gusrdano ol dirkits, son da
lni prensesse, esseneislmente, per mediore & lonilsss 16 sieceessiva meiid esrlusinmne
ilells = moralits » dalla sfera dei ragionamentl glardied. C'%, a guarilar bene,
un chiare mon sequiinr logico ira quelle oservaziont & la esclusions ohe sue
doveehibers fondare: poleh® in wn snso ¢ per wativi bes diversi 1o o moralith s
va esclmsa dall®origmonte meniale dell’svvoeatn in quanta cosini s stodi solo
di « prevoders s — e andrebbo cacluss — se i sogue Tinsegnamenta di Holines —
da quells el gharicta ¢ del gindice — che ragionano nen per preevedere ma per
risolvere & decidere. Ma Holmes, secamds noi, approfitts qui dells facile confi-
signe chie sl pubd creare tru i doe plask, tra | dos ericsonti di discorss, per rine
Iorzare -~ con un srgemento di per o pon sflerento ma che poteva nells sirin-
gpateenn el discorso parerlo e ehe bo clrcostanss stesse offvivane df sealieamednito
drottare — il swo rifinto di eerte definltioni o i corte tesl ehe, sccalle, parie-
rebbern giurini o gindici 8 raglonare mopovends do premesse di pstesite rario.
malisme & ghosnsimralismo & 0 eeeviesi H eriteri e comecitl ol dan riliers alls
ellottiva lntenddone e volonth dellindivideo: cose da cmi cgli aborre,

Il mom aver svvertita la perulisre srumentale fungions che qui paisna prin-
cipalisents aver le dsservariond sulls o previsone s nello studio &6l Helin « il
signdficato parthralarisdmo in cul Holoses veole qui eselusa o« meorslith s dal
diritte {la pon percoxions & quest’slime sgnlficate dipends forse dal Bum aver
fatie i raffronsi delle sesd gui sstenute i materia 0 conirstin « llbedic can
talte il laverio degmatien di The Common Lol be condsite taluni sl sterd-
buire ad Holmes tosi che — secondo opni verosimigllanea — egli non pensava
certy i sostemere,

Taluno per esempio ritiene — solla bose di queste hrevi asservazioni hals
imesking — ehe egll pusignl olls = sclensn del divide s lo srctte complio el
i peveilere o cla che femane gl orpsnd gludisderi; ¢ ehe b conaseenza che ne
rismlli sia mnica vern @ selemas & possibils del dicitte (una tale apimbome wsomslsen
suribuirgli per esemplo Koosew, in Teorin gemerale del [Neittn # della S,
ei. Comumiti, pag, 165, 169, 171k Ma cit non ha rispomilenss mel pensiers i
Halmes. Egli intsnie gui son parla & «seienzn del dirine =, Qusnds — rome
tosts vedremo — parlerd di o seienea o in relazione &l diriit, porrs ehe % wnn
o sientificith » cosi mella o storin v come mel distinte o audie. pratice s del i
ritto: ¢ in quest’ulinen o scientificith viene dal rsgionare sulla hase i o desideri
saciali bene nsbsurstl o, ls rui valotazione o indiries sell'estondere o resringers
la slera di applicasions delle regale date.

Taluns — prendemde [ discorss di Holmes nel s complessy —  rifiens
che egli, con Uistitalre una metin separasione tra moraliid o aliritgg, ablia valuto
esrludere alls siens giuridics opni attogginments  valutstive « ogni gludisie
deontologies dell’nierprete (quesia sembira cosere o desl clie gl atiriliises o por
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tuito dall’erronea perspasione, frequentissima negli womini di
Is quale o rimprovera Fuoien, op. cit, cop. 11, passim), Ma & gquestione i in-
temlerst, Holmes certamenie combatte il giacae che moove dalle astratie pre-
messe del diritti soggeitivi i natara od anche quelle clie ceren i introduree
una certs = morallii » nel dirite col definice @ funzione Jl inteneione ¢ volomth
dell'individuo talune Fondamentali teario ¢ conceltl giaridicl. Ma in nessan moida
egli intende eselndere dall'interpretacione cho comduer &l gimlizio giuridics el
materisle sociale, alls solarione di prollemi ¢ contraversie concrete, anegeid-
menta valotative, Ans, il contrade & essenea « il significats vern delle tedi ol
Hilmes relative alla interpeotagione ondinats alla decisiome  giudiziale. Basta ]a
lettura del weguito i The Path of the Law per convincersene. Llatieggiamento
valutative non deve o nom pul svvismende entrare in mna ricecea che sla direiia
8 prevedere le probahili sentenes delle Carti rispetio o easi concretl, plesa |a de
vinziona dall'intentn che s perecgue: In qoesie anche un ginsnaturalista come
Fuller potrd irangquillamenie concordare. Ma per i che rigisards il raghonaments,
non wvalte 8 o proveders », ma o definive il diritts per risolvers o declilers gire.
lilemt ¢ cast, Hlmies non code certo sollo una censura di ipnarangs o eselusione
dell’elements valutntive: vuole soltante eseluders, in linea & principlo, che &
parts dn wnn premesss di sstraiti divied netorali dellindividue, © che, in linea
sulrordinatn ¢ particolare, #i faccla impicgo di cortunl comcotth gloridici wlorie-
sl Uimlividen ¢ la yolema,

€% pers un punte da sotere, In queso passs Holmses sembes afermare
clie la & afores s el « jienshors phiridico s clie fa J¢ & generalizeasioni s & lo
costruzioni dognatiche, mim essenslabmente al consegniments, moguede, di pin
previs strmimenti i & previsions » dell’anlvidh glaibizisle, Dal punsts di vista sin.
rieo la tesi sarehbe falsa o incostenibile; palebd eerio il lavoria dogmatico dei
giwristi, dal remand del teree weols gl nesiri giornd, & st dircite 8 ferginee
srumentl, non per lo migliore o predivione o di o clé el foranno i glodicd &, ma
T la miglinr impesiagione e dirncisne el raglonemenio  gioridien, Del restas,
e e Halimes aveva ifi cerla elalsorats la sun sslematicn, le soe fearie degli
fatiiert della Comman Law, in vidla del pit siruro s prevedere s Tokofe sesilelize,
Tutti la cosceiones di Halmes della ddecicione gindiziale « dellCinerpeetazione
ordimity sl esas, foin b sua esperienss di slorice clw copmscovs gquane gli e
lappi glodiziali ddel dirita dovessern all'inflass di cosrudoni dogmatiche, richie:
devane il frameo riconoscimento del carattere lote senme poliice della genesl «
dells fungione cesenglale dei conecttl gioeidici, Ma a un tale fconescimento Haluses
min mi eleva espressamente, Dol egli par lose attribeire quells lapsione lanto
struma: in alirl puntd sl e la vega bmpressione che ogli pensd | dogmd estralilsfli
col mera aasilio @ uns logiea meecanlea dal daio narmative (lil, che sapeva che
la logics & wna & forma s soils cal fiferd  ECIEE a8 shElAE sll. Molte alire
vulie, in verith, & sporie nelle pagine Al Low in Science - Selence in Lo Pime
prossiome & divena e Qi rioomoseimento sl erede ali polerds Ieggere com certemia.
Ciosl pod chiedere, del fesle, eome egli peitelbe comeiliare la mascanes di wn
tal riconssclmento con le alfvrmarioni ohe fa — e cho ora vedremo — girea lo
® stimlin praties s del diviie.

La veriti & che Holmes mon hin sondsla o fende nells sua interesza ¢ com:
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legge, che « 'unica forza all'opera negli sviluppi del diritto sia
la logiea » ("), ¢ che da norme date si possa svelgere tutto intero
un sislema come se si trattasse di una operazione di matematiea.
a Si pud dave a qualsiasi conchiusione — dice Holmes — una
forma logica ». Ma sotto questa forma « sta un giudizio quanto
alla relativa importanza e valore di motivi legislativi » che & « la
vera radice ¢ il nerbo di tutto il ragionamento = ("), Sono le
tesi, ancora, di The Common Low. Holmes stavolta fa un cenmo
alla genesi psicologiea di questo « inganno o, 11 giurista & edueato
fin dall’inizio & deduzioni, distinzgioni, procedimenti per anaio-
gin: la sua & una sewola di logica. Ma sopratutto egli vuole cor-
lezza e desidera d'esser sollevato da responsabilita: e pereid si
finge che il suo lavoro sia governato totto e soltanto da leggi lo-
giche. « Ma — avverte Holmes — la certerza @ illusione e la
tranguillith non & il desting dell'vomo » ("), Molte questioni
si posson decidere solo con un gindizio sulla politiea da seguire:
e ci sono esempi conereli di questa necessita (). Quale & 1ef-

plessith il problema delln distinte ricerche e indagini relathe al lenomenn gho-
cidlica ¢ delln boro natarn & dei lore metodi & risolint, Le osservaglon) che egli
ewiipie hanmo carallere nen sistemalicn, lneerlemee & forse eontraddigion] affio-
ramn s &i snaliszena eon mioozis utie le aMermazioni, Egli restn alle ssglie &
una sppofendita meditogione filosalica del tema. Cid che possiame rilevare con
relativa sicareasa — wil & el che @ poil sprativite inberessa — & perd il comples
pive metods che egli propugna per Pinterpectagione del divine in fungione gio.
disiale, Dui cgll & fa paladion di wms glucisprodenzs neova, e ablbandoma cos
il mwieda rigldamenie Formallsilcs eome il del pieorss 8 mas slorls copsers
vatriee & legunie sl pasasts, Cih miettonn amplaments in lace e pagise succeidve
b Tha Poth of the Lo o suelle di Laie (6 Sedewne = Sedpies dn Laie,

(1o L b P pag. 180.

(M)l Py e 1L

(") G L. P pag- 181,

(9 2 Lo P, pag, 1B Gl esompd principali oui Holmes faoqui riferi-
ments sono le qoestionl dell'esistengn i o privilegi o ool campe della responsa-
Bilith wiwile. Halows avevas dedleats all'srgamenta 'articals cilale & note 105,
La cgli aveva dssorvabo che @ dirlite bn varfi easi esenta da responsability sitl
il ewi & evidemie la o« tendenmm o danneggiere alird w. Ma siahilive quondo « Bno
] qull pmla vl sks un & privilegio s mon o pos per o smplhee dediasions da vuasle
percepan s ginmd penerali rome mic mtere fue o8 aflemien pon Josdas @ GEcaree e
derare aftentamenie | find saciali eui § dielite serve @ i) lora valore comparais,
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fetto del chindere gli oeehi a un tal dovere? Soltanto il lasciar
o inarticolato ¢ inconscio », cioe non meditato, il gindizie di
seelta politien che pur s compie (™),

Come tergo punto Holmes ricorda che v'& un ideale verso
cui il diritio tende : ed & che il sistema giuridico sia tulte com-
posto di regole riconducibili artieolatamente a fini, le eni ragioni
di desiderahilita siano apertamente dichiarate (). Gindieato
sulla misura di questo ideale il diritto, nel suo stalo presente,
non pui cerlo dird perfetto. Cid dipende dal Tato che il siste-
ma ¢ sviluppato, per opera dei giudiei, lentamente nei seeoli,
e, a dire il vero, in mode inconscio e non meditato ('), Dipen-
dona da cid la dubbia effieacia del presente diritto eriminale (')
¢ le incongruenze che pur si riscontrano nel diritto dei contrat-
ti (*) e I resistenza che offre il sistema di norme «ull"illecito ci-
vile ai temtativi di generalizzazione teorica (™). Oggi il giurista,
per dominare la materia su cui lavora, per conoscere il significato
delle regole, deve ancora sapere parecchio di storia: mentre sa-
rebbe auspicabile che a lui bastassero, per Uinterpretazione, « e-
conomia e statistica » { "), Ma ecco Holmes afferma quella che &

Il & privilegio & di rovieare in allsri wn coneortenle vien rronsscints in e alls
convimgione della premioeote ulilith sociale defls libera eoncoroenea il s privilegio »
di ‘emunieare in eerli easl notizie lesive Valirel repotasione si fenda sull'inde-
resse prevalemie del libero aecesss all'informazione wel commercio, Holmes o
wotare che il gindizgio in materis o privilegi implica spiccatamente valutarioni
pulitiche generaliz ¢ che tali valutnzlonl varkane presss | gimblici secomds il boro
smblenic « 'epora & § lare idesli legislapivi domde il diriito varia qui larpsmenie
teconido bo condlision] sarico-sscdalll ¢ che & beme che § ghudici «'abituing o ra-
Blimare [l lare giudirio con conscin riferiments agh interessd della societd o cni
fna argani e clie attraverso lore o voole ormai determinnre consciamenie — a
dilferensn dei per lo piie imcansri peroeessi di svibuppe del passate — | sual desting «
0. L. Py pag. 106-137),

') C. L P, pag. 184,

(13 C. L P., pag. 184:085.

(1 G L P, pag. IBS-1H6,

(") L L P., pag. 185-100,

(129 G e P, pap. 15,

(%) C, L. P, pag. 150,

(1) G, Lo Py pag. 186-187, pag. 195,
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per lui ora la « principale funzione » che la storia pud svolgere
in aiuto al giurista. Il pericolo che corrismo & questo: che non
solo ¢i siano regole imposte dalla tradizione le quali contrastano
con una « politica razionale » ;3 ma che la tradizione calpesti la
razionalita politica « dope esser stata prima fraintesa, ed aver
eosi conferito alla regola una portata nuova e pit ampia di quel-
la che aveva quando — egli dice — la regola aveva un signifi-
ralo » cioé era, per i suoi tempi, conveniente @ razionale (Uh,
La storia del diritto & in sostanza, nellimpiego che ne fa il gio-
rista, un fascio di luce gettato nel passato che impedisce 1'espan-
dersi non conforme a convenienze del dato normativo,

The Path of the Low indica gia con chiarezza lo strumen-
o che deve dirigere Uintegrazione e lo sviluppo del dato: la
« politica razionale ». Ma ancorn pii esplicito e chisro ricono-
seimento esso ottiene nell’altro saggio Law in Science-Science in
Lmg: ove Holmes pone la tesi che interpretazione del diritto
in vista dell’applicazione solo ha carattere scientifico quande sia
governata dalla conscia valutazione degli interessi sociali,

11 saggio nella sua prima parte chiarisce eome il diritto pos-
sa esser oggetto di trattazione e considerazione scientifica in-
nanzilutto in uno studio storico con finalita autonome. In tempi
da poco tramontati si dava spiegazione di un fenomeno — Haol-
mes ricorda — col vicondurlo in uno schema finale provviden-
winle, cioe teologicamente ; nella nostra epoea seientifica, « spie-
gare un fenomeno » vool dire inveee o traceiame il processo di
creseila ¢ di sviluppo da un punto di partenza assunto come da-
to ». Rigoarde al fenomeno giuridico, vuel dire fame la sto-
ria ('), Duesta ha diritto d’esser coltivata in =6 e per sé, per

)G Lo P, pag. 192103, Abcuni easi dioquests = calpestaments s copo-
weinme da Fhe Common Law: la doticing della crlpa in wigilmnde ¢ in sligendo, la
identifieaiome di principsl ¢ mgend, eco. Gia 1 Holmes aveva faiie conna sll'lm-
piogn della storsa come meseo et la revisione della glurlspradensn in senea
raziomale, Yeili aprara nola 59

(%) & L. P., pap. 210210,
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amaore del sapere contemplative, al pari della filosofia e dellarte.
Es=a indaga nel passato del diritto come in « un grande documen-
to antropologico » @ e vi scopre un csempio della generale « mor-
fologia ¢ trasformazione delle idee umane », ¢ mette in loee le
linee del lento e faticoso :wilupfm e moslra le umili origini Ja
eui stano venati ().

Ma non ¢'& soltanto lo studio del diritio ael suo passato, lo
studio dei o topi di bibliotecs ». C¢ un diritto presente, che si
studia « da un punto di vista pratico » (') per risolver questioni
giuridiche ¢ casi processuali : ¢ la razionalita seientifica deve en-
trare anche in questo o studio pratico ». Ma in qual senso e co-
me? « La vera scienza del diritto — Holmes spiega — non con-
siste in una elaborazione teologica o in uno sviluppo logico, come
nelle matematiche, del dogma, o soltanto in wno studio di esso
dal di fuori come documento antropologico : una parte pin im-
portante consiste nella determinazione dei suoi postulati dal’in-
terno, sulla base di desideri 2ociali ben misurati, anziche sulla
base della tradizione » ("), Lo « studio pratico », la « parte pi
importante » del sapere giuridico (o« poiche, dopotutte, il po-
st di un vomo completo... & nella battaglin #). deve informarsi
alla ricognizgione dei bisogni presenti della societi, dei fini che
55l O persegue.

Holmes non predica al ginrista. nonché la inoscervanza, la
trascuranga del dato normativo. Egli non comprenderebbe il ven-
dicarsi in arbitraria liberti dell'interprete. Ma Holmes erede che
il dato non abbia efficavia onnideterminante: wsorgon spesso casi
dubbi con certe analogie da una parte, certe dali’altra ». Nel caso
dubbio la logica non basta (se bastasse non sareblbe — egli di-
ce — dubbio): 1i ¢'¢ « la prerogativa soveana della scelta » che
si deve ecservitare tra o« due desideri sociali ciascuno dei quali
cerea d'estendere il suo dominio esclusivo sul caso » (),

(L L, P opeg. 210234
P2 G L P, paps 294
(") C. L P, pap. 25
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L errore, in codesto o studio pratico », s ha quando non =i
percepisca esistenza di una tale prerogativa e la si eserciti in.
consciamente, con strumenti sconvenienti. Un primo esempio di
tale errore si ha nelle regole o giustificate » con o spicgazioni »
successive che ne ampliano la portala in modo conlrario — ecome
¢ detto in The Path — alla « politica razionale ». A SEOprine que-
ste a spieguzioni gonfinte » — Holmex ribadisee — afuta ln sto-
rin: che nel liberarei da « rifiuti ¢ immondizie » ha la sun es.
senziale funzione pratica (). Ma Holmes ora cita due aliri esem-
pi di cattivi strumenti del ragionamento giuridico: o formule
irreali o (") ¢ « generalizzazioni inadeguate » ("™): concetti il
cui uso ei guida a precipitare rigidamente la soluzione delle e
stioni, evitandoei il disturbo di « pensar da vicino », di gindicare
consciamente sui vari inleressi in givoco (™) o ci aivta a sfug-
gire all'ebbligo di un diretto gindizio di politica, inevitabile nel
punto {77,

Hiportato il dato nelle sue giuste dimensioni, presa coscien.
za dei margini di liberti che esso lasein, oceorre integrarlo e svi-
lupparlo. Sempre, in fondo, & la nostra « stima del valoge rispel-
tivo dei fini sociali » che & ef condues o insistere <u una regola e
allargarme I sfera di applicazione o o consentire che essa gra-
dualmente si atrofizzi ». M cid avviene ora per lo pii in moda

(%) Gy dn Py pag 2281 com aliebord repmpi, oltre quelli che gik ennne
sedumn, di o splegazion o da respingere (in materln di respansahilita del vensri,
i Frespass ob dwirio, eee.],

 fiams I I I I8 pag. 22%-230. Fgli ne indiea casi tipici: la formula volans
wn i ininria e la dostring seconda e questioni di megligenan son questioni
di fanto s {in relasione o questultios Wolmes qul ripete F raphonamesta chres §
rapporti  giodiceglirin i cui 5 nots B35

(195 Di queste Haloses rocs ad csempin il prineiple gui swo wmre it
nemeinem  Ioedit, che assalitizm  seii sufliciente  glustificagions una weritd gin-
ridliva d'empla portsts, ma pur semprn partisalar,

(% 1 pensare, JHee Holmes, « quantitativamenies s: 3 il case dell’ap.
plicazione righls df molenel g Kt dndurin ¢ di qui smo dwre uting neiitirivm fuedil
(€. L Py pag, 230.232 & pag. 2H-341),

(YT E Al caso del ghudicie  sulls negligenea del rompariaments in caame,
auand’esss @ rimessa per lnlero alle glarie (C. [, P, pap. E3-23m,
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@ inconscio & inarticolato ». Oecorre inveee che la o stima » s1
« articoli » con coerenza nella mente del giorista ¢ domini poi, in
modo completo, i suoi ragionamenti (™)

(™) G Lo Py, pag. 303
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Sosastamn: V. o Magisiraie alla Corpe Suprema degli Stati Uniti. Lintesprelagions
halmesiana della Costituzionc: 1) Le paransie eostiloeienali s dicii pe
trimodniali privatl. L'indiviess ginrisprodenziale dells Corte, lopposizians di
Holmes 0 i suoi motivi sdeali, Proprieth, sutenomia comtratiuale ¢ poteri
statuli di regolamento in malerin, seeondo Molmes, ) Le garanaie oei diritii
wavilis Linterpretazione holmesiomn o le sie lenti, Liberta i Pemsiers ¢ slame
pa o liberta delln persona. 1) Statn federals o Stati-membr, Llnmplismenty
dei poteri del governn centrale e il valore dello anlomimie Jocali,

La prima prova del nuove metodo interpretativo e degli ef-
letti che eso produceva nella soluzione i questioni brueianti,
Holmes ebbe modo di darla in occasione di aleuni rilevanti casi
sottoposti alla Corte Suprema del Massachusetts (1), E appuntas

("%} Citkores doe i psrtioolare dgnifirate, Commonmealil o, Parry (1891}
DQui era in  questione s coatituzionalith i wna legge vielante agli lmpren
ditori ritenute sol salaris doruts all’operain per impedesioni nei  manafati
prodoitl o imoffeiense 0ol lavors, La Corte statsl la imrostitamionalith, argo.
mentande dalla clowsoln della Carta che gerasiiisee il & dicliie inalicaalile o
wewubstare, poseders & prolegeers s proprieth o, il guale lmplicherehbe il = dis
ritle di libernmento contrnttare o, qui violato dalls disposizlone legislativa rogo-
lanie in mode cogesie 6 contenmto dol cantratte i lavers. Haelmes dissenie,
I motivl apticipans quclli che sanns alls hase delln dissenting opinion sl casa
Lochaer: vedi innanei (155 Mass, 103, 123 @ 1890 M. wad F.. pag 91950

Fagelohm v, Cuntwer (109%), £ ums case sve trova Miplen spplicssion: Ls
teoria di Holmes sul o privibegho s, S troviava di gladicare snlls concedibillia
in Egwily i wna injunciion eonire pitchetl di aperal cho kn corse stinpero
bedamo di  persuadere in misile rgamiesnio pacifica, semzs vinlemge o mils
narce, | compagnl s astenersi dal lavoro. La Corto concise Visghunsione rite-
nemdo Villieeits i una arione organissats ad infligger danns ad aliri (Fimgieen-
ditore) poické praticamente fmplicara minscee o camingque pressiond maoralic oeboss
mon ammbsibile ino pegime di liberig dei rappurtl eeonsmded. Holmes dicenis.
Egli riconosce la o tondenea dannoss s dellagions aperaiar ma Fibeie Tillicelia
eliminsta dall'esistenss i wpo speciale w privilegle s, da uns esues di  giostifi-
cagione. Man esistons fiel caso jn et vore mihdcce o violenee (mee per sb
illecitij; e nells recenie storla wm contrste ira cajdtale « lavoro, clascomo del
quali <"erganizea per sttenere condizionl pid vaniagglese o =8 nell'usectio dei e
riprecl rappertl; codesis contmsio e 6l erescors e peiehaiarsd delle opposte foree
& mn momente @ quells los per la wita di eni o socioik s'wvvaninggla: be arga-
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per aleune dissenting opinions, da Holmes stese in relazione a
quei easi, Tesdoro Rooszevelt, che in quegli anni dalla Caza Bian-
ca si apprestava a condurre una politica dinamica e non di stret-
ta conservazione, su consiglio di Cabot Lodge, nel 1902, alla mor-
e del giudice Gray, lo noming alla massima magistratura gindi-
ziaria del paese, la Suprema Corte degli Stati Uniti ('), Holmes
aveva allora gia sessant’anni ; ma nei renla che passh di poi alla
Corle egli compi quella parte della sua opera che pin gli ha da-
to fama ('),

Holmes interpreta il sistema costitugionale americano con
la mente sperta alla visione che il diritto & un aspetto della civil-
ti di un popolo, una funzione ¢ wo strumento dei suoi hisogni
e interessi ¢ desideri. Ma poiché la valulazione di interessi si fa
necessariamente trattando la materia sociale alla stregua di un
qualche ultimo eriterio di valore. anche in questa parte dell’ope-
ra holmesiana si vede limpidamente l'tmpronta del suo articolato
monde filosofico-etico,

Non abbiame, per conoseere i lincamenti della sua interpre-
lazgione, uno seritto organico : occorre aflidarsi all’analisi delle
opinions da lui rese nell’ adempimento del suo dovere di magi-
strato (""", Possiamo distinguere — per una esposizione che
metla in loee le peculiari caratteristiche del suo metodo e del
=0 pensiero — tre grandi parti nella visione holmesiana della
eostituzione stalunilense,

ndszagioni del capitale some forti: il dicitte son pus ebe doonescere Putilith o
clale dell organizzsrsi o] lavors, ¢ la glustificesione, nel case comoreio, dell'ssbone
dei plecheni. (167 Msss, 92, 104 a. 196, AL andd F., pag. 1001080

("% La steris i questa noming & nareats da Leases, sp ol pag XXX
KEXVL Vali anche Fuaswrvnrm, Wre, Jwarice Hodmes amd e Snipramn Cowrl,
et pap. 3303

(141} Bulle relagioni persansli se con gli abri membri dells Carte, bo
quali furomo sempire, siel complessa, assal buope; sol lsvoro: sulle precccupas
sienl di ipuesti snni, non o' miglisr informagione & quella diretia che o 01
cartegeia HolmesPolloek, Vedi anche Luwse, op, el pag 130133 & le hingrafie
Spra viikate,

{MEid) B ypdrie supira & Ia s - "
modith & M. and P, Rl P N Dol b omeme: per: St
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Questa conferisce ai cittadini, giusta § canoni della grande
tradizione filosofico-politica da cui trae origine, una garanzia pei
diritti di proprietia e patrimoniali di fronte aj poters legislativi
ed esecutivi dello stato federale e degli stati membri. Coniro Te
possibili usurpazioni di quei poteri essa garantizee aliresi le li-
berta civili: le liberti della persona, del pensiero, della stampa,
cee. Un punto delicato ¢ imporiante & la sfera di poleri ¢ compe-
tenee spettanti rispettivamente allo stato federale e a quelli mem-
bri come definita dal testo costituzionale. La interpretazions di
Holmes i informa in tutti e tre questi campi ai valori della sua
filosofia evoluzionistica nel rapporio con le circostanze politiche
v sociali del momento storico.

Holmes moveva da un orizzonte mentale tutto suo: e ue-
sto lo porta non di rado a differire dal giudizio della maggioran-
#a della Corte. Lo porta poi alla aperta opposizione ad essa el
settore della proprieta ¢ dei dirinti patrimoniali,

In questo campo gii dagli ultimi decenni dell"Citocento la
Corte Suprema si era posta alla testa di quellindirizzo giuri.
sprudenziale, che sopra abbiam ricordato, proprio delle Corti di
fronte alla nuova realti politico-soeiale che ] momento stori-
co veniva gencrando.

Durante tutto il seeolo diciannovesimo 1 Corte, nell'inter-
pretare le astratte o generali clausole della cosliluzione, s'cra
mastrala per tendenza vigile difenditrice della proprieta e dei
suoi diritti. Ma non s'ers mai presentate aleonchi del genere,
per exempio, della « legislazione sociale » che ora gli stati in
mano alle maggiorange democratiche cominciavane o promul-
gare per il regalamento dei molteplici aspetli dei rapporti di la-
voro. Tra il 1880 & il 1900 la Corte elubora una interprelisio-
ne del 5° ¢ 14° Emendamento cai coneetli di w due process of
lae » sostanziale ¢ di « liberta di contratio », per la quale cad-
dero allora e in seguito (finehi prevalse quell’indirizeo, viod (-
no al 1937) molte leggi di tale od analogo intento e contenuto,
gindicate incostituzionali, Era sostanzialmente una difess di ung
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ideale organizzazione degli affari privati informata al principio
dell'assolute individualismo, o, come si diceva, del laisses faire,
che la muova legislazione veniva in piii punti squarciando (")

Nell'affermare la necessita di una inlerpretagione con con-
seio riferimento agli interessi sociali, Holmes — bisogna dire
— aceentuava implicitamente quest’ultima qualifica. Erano cioe
i bisogni della societa che egli voleva considerati ; oella societi,
che non s'esaurisee in un accozzo di individui per la tutela di cer-
ti beni loro, ma sta ben sopra all'individoo ed ha esigenze sue,
complesse & mutevoli. Abbiamo gia visto rispetto alla Common
Law come questo principio che rispondeva agli essenziali pun-
ti di vista filosofici di Holmes si colasse nelle maglie del suo pen-
siero giuridico. Ed & in definitiva sulla base di quei punti di vi-
sta e del conseguente prineipio del priore valore sociale, che
Holmes qui respinge la difesa dell®assoluto individualismo, e per

(059 Lindidiess segulie dalla Carte dalla ine dell®snecenta fins ol 1937
b aleliivesls con sinlelica efficscin s Wmdiir, T il 1|.'.|p. VilXi Ivi & daeis
leggere @l mods i ol lenlsmente forene elaborati @ precissti i concetti giaridici
che srvirens alls difea dell'individealioms (pag. 95:105, con Ulndicagionn della
lilslingrafin resrnziale) Per uha pid ampin seppor sinietien storis » spbegarions el
significate della clansals del due process of hoe o enda . E. Hotgones, The 3o
jreeme Conrd of e Uaibed Stafes, Colimbis Upe Press, MY, IviR pag. 1E§ s

& fhie proeess » & roneeibo ehe lin 0] sus antics parente [ the lor of the fuwd)
mella Magns Charin. MNells irmlizions americang oo seanes chisraniente, specie
dogin la gwerra civile, ¢ intbora ritdene, i dgolficatne, & un di presso, di o principl
siijireiinl el dirintn ¢ lella glustiela =, Nessiis pus reser coslibusiinaliseale jifve-
o ali = wite, liberidk, proprictis ds uns legpe & do un sile dell’ssecutive o
traria o essi ma decen appunde alla Corle Suprema, sel eorsn delle sie deck:
wioni, determinane quale sis la preciss pacias o quel principi.

Mella chigia opora i Faaskrvame si clencann, in appendice, le 252 pranns
vio di ineostitaslenalita di leggi statali in base al 107 Emendamenis, e dalls
Carte nel sessamiempio succossive ol 1877, Matgralmeme, son hisegns rappresen.
tarsk in Bond trapgin drammatics I"-ppmi;lm della Corie alle nnovarioni del-
VFardisnamenia ginridics, Nom 'Ppr.l“ ll'l-l"l pi.{muﬂq-_ﬂi alle nusve esigenee ¢ 6l nmovi
modi di peossre dells sichota olirepassaromo in qeogh sonk b sbaresmentc gl
diziariog il ercscere del potess foderals rispeito al locale o del potere ssecutive «
umministrativo in genere furan fensmend non mal visti dalls Corte, Per Voppor-
tune equilibrio dells vigone storica convien leggern | capilali b proposito el

libre ars eltate di Hucnes, che risprechia wn puste di vists, non conscrvatore,
mi, liviamn, moderain,
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trent’anni alla Corte rappresenta, prima da sole, poi affiancate
da Brandeis, la giurisprodenza nuova, la giurisprudenza che
voleva cansentire Iinserirsi nell’ordinamento della nuova realti
politico-sociale esprimentesi attraverso le leggi votate dalle as-
semblee legislative '),

Che il pensiero giuridico di Holmes in questo campo di-
scenda dalla sua specifien coscienza flosofica, appare peculiar
mente dal complesso articolarsi di ragioni che lo conduce a quel-
I'atteggiamento che gli americani chinmano « liberale », inten-
dendo la parola (secondo del resto il suo primitive significato)
nel senso di « progressista ».

Il prineipio che il valore & la societi non significa affatto,
in Holmes, innanzitutto, socialismo. Contro Putopia socialista
(ehe agli inizi del secolo nostro in America faceva qualehe ru-
more) proprio in questi anni Holmes angi dirige aleune dure o
ironiche freceiate : « profezia da millennia », e2sa, eol suo ideale
del « paradiso in terra » e dell’eliminazione dell’egoismo wmano
allo scomparire delle classi, & una « seincchezza pericolosa » ('),
Ma e’ di piir. Holmes & convinta che, da un punto di vista astrat-
to, il regime del libero scambio puro sarebbe Pottimo tipo d'or-
dine economico : 1y societi dal gioco delle forze cconomiche la-
seiate libere riceverchbe ln massa maggiore di beni di consu-
mo ("), Na egli mostra d'esser veramente compresa di molivi

('Y LoD Dranidels fd nsindoais gindiee della Corle Buapremn s Wilson
nel 1916, Fin dai mrimi passi nella sus carriem di svvocato Eiarisin aveva dimos
siratle aperin wimpatin per le Fores del lavore, Molio versato nelle o dell'eeo-
nomis, egli Infonde nel o pensicrs piuridico wn'esperienss di soclobogo che,
can siell'estenvions ¢ profosdith, mancava s dis il vero s Holmes, pifi portate
alle grandi visioni deila flwsofia, Brandeis, figlie di recenti immigraii, oeenpava
pol idealmente, sl plano delle gireferenee politiche, wna posizione lwen pit avan-
enty i quells of Holmes, 5 voda s o lui: A Lier, Brondeis: iki Parcamal M-
story of an American Ideal {1928),

(") 5i veda Il breve writto Lo ond Sacinl Reform, M. mod. F., pag, 199 .

(") 5@ wedamo gl seritti Econsmic Elements ¢ Law and the Cowrd, in €,
Lo P pag 279 s, pag. W1 sa. 11 wors prelloma — ragions Holmes — 4 sta, non
el chi possicde, mu nel ehi ronsmms § produtle wnnus s, Nom blsogna pensare
alla proprietd come o um spanto termisnales, ma comee o oo seancella 6 passaggion:
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umanitari che potrebbero ginstificare una attenuazione per leg-
ge della durezza di certi rapporti nella moderna societi indu-
striale, Ma per quali motivi allora. con questi concetti politici,
diremmo, da conservatore, Holmes non si schiera con indirizeo
prﬂrﬂ:ntl: nella Corte?

I maotivi sono molteplici : ma il gruppo forse pin importante
d'es=i fa capo, nella sfera pin aita del suo pensiero, all’apprezza-
mento della forza e della vitaliti nelle eose umane, cost indivi-
duali come eollettive. Holmes vedeva con oechio acuto il feno-
meno grande del prender coscienza e del rinsaldarsi in quegh
anni delle forze del lavoro di fronte a quelle del eapitale ¢ un
mondo — come diceva — teso a sempre pin complesse a combi-

ls ewi funsiome & di & didgers gl Investimenti e il lavars weren ki pradostans 8
puisvl henl s, Le comodidh & il lmso dei riechi sons uns minioa fraztose soflriia
al conswnsn delle grandi masse. La propeieti dungue significs cemzialmenic po-
were, Ma amaleunn deve avere ] comsnde nel processl della produsions, (ra,
wmon el eaposer mods db teovar movme o eit adatro, nedgliore i quello dolla
eowpuista del potere nells concorremza del mereatn 8, 0l capitalisn cerea B o
vantaggiv: ma in offeni il oo swecesso sipnifica massima quantith i bend i con-
suma per lo massa, Limbiare la propeiets o resiringere la Hhend i mercain son
cube chn mon pasen glustilicarsd con rmgioni eeanamiche, ma solo con politiche,
Co L P, pag- 300 6=, D91 .

Holmes seguiva, in economia, be dotirine della seiols classiva nells intere
pretugione ¢ Bell approfonslimems e afi esse pvevan fatio i ecupomisti amstrisci
della secomida meth  dell’secento. Travees di quesis  sun allilinzione & frevamis
cliare in olrune eplnfons comeerment] cesl ave auestiont ecconomiche  costifnivamn
um punte cruciale. 8§ yedano, per ceempho, Plagd o, Wood (W el Fo pog. 1071
Ik, Miles Mediend Co. v, Park aad Sens Co, (M. and Vo, pag. 239, con le noar
i Lermer,

Nells mosira esposkeinne alidilansn aseal ralesto ln monoe sl carallofe o soe
vikle w del jpensders di Holmes. Torna i arcoBchs, al evitare equnivaci, ribadire
eon forza §l ponte che la socialith olie Holmies difesde ha valors flosafico: s
pnifica ehe M'ultima misars del convenients son pob essere astratio individin ma
ba comumiti ¢ gli interossi di questa, Non bisogna in alinn meds scambiars que-
s sl ne con una disposldione Favorevole all’ecomomis orgapdzssta comralmente,
né' eon wia particolare simpatin per b elassl pon sbbicnti: o ans ph Palira
ceramo 1 Holmes, E ipuedds bisogna tenee len presenle, se i vaol cogliver la
s Nera perssialila o pom fingersi, in loogs dell'cleganic « aristscratics figlie della
M antlen teailizbiosn del New l"nlhlpl. i lwogo del fillosnle che gwadits con di-
slasen, Bl ramplose df wna idea i rinnovements 0 senss socialista, dalla guale
egli fo completsmente & fermamente aliems.



Holmes o le origini del pensiera filosofico-ginrid, 113

nazioni & organizzazioni » di foree, Gl pareva che cid, gindicato
alla luee del principio della « libera lotta per la vita o, non so-
lo non costituisse un male, ma, come sintomo di energie che si
spiegano, un bene. Le leggi gli sembravano il mesro col equale
una forza, che per maggioranza ne poteva disporre, spostava le
condizioni della lotta economiea rispetto all’altra. Intervenire
pesantemente in quella lotta, con lo strumento dil sindacato co.
“tituzionale, a difesa specifica d'ung parte, gli doveva sembrare
cusa, in via generale, ingiustificatn. Per Ini non esistonn eterni
diritti innati del soggetio. Abbiamo visto in The Common Laio
quale fondamentao egli asscgni alla propricti : una analoga ragio.
ne gli fa ammettere ora ehe Pordinamento giuridico dell’econo-
mia possa limitare assolitesza dei vari aspetti di questo isti-
tute, quando cid torni utile alls forzs collettiva che nel momento
storico si dimostra ln pits dinamica ed ha dalla sag 1o maggior
patrte del paese. Holmes pensa che alla societs di missima con-
venga nelle cose sociuli o economiche trovare ad ogni momento
quell’assetto che pin risponde al quadro delle forze effettivamen-
te esistenti e operanti. Gli ordinamenti ohe magari si stiman
ginsti ¢ convenienti in astratto, non val gon nulla nel concretn, s
non rispondono alle reali presenti energie ¢ agli efettivi coree-
lativi bisogni che la societi nvverie (.

(4% 'K Pasteggbasmenin lipico @i un evoluronists che avverte Ta Jamda-
mestale positivig del nsoviment siciali & comungus Pineviiabili lore ¢ ln fu=
lid i opparvizi, Simiamaiichs s be parole che egli rivelge, mel clinte scrliin
Law and the Coirt, dopo aver criticato ol woepiel predicatorl di rivolaslen] s
clall, ol gindiel e tropps tengune dalls parte delln conservarione: o ... il g
Fble & In cosants wilippo... Anche ool shbisgnamo i cilucarions melle coss
evviet i appromders & Irzseemlere lo mostre ponvingion] = permetiers che malie
che pur « & capg sla ellminats, senen la scnssn della rivoluzione, ma AHFEVETen
Verdinale cangiamonte detls legges it I, P, pog. 295}, Del resto, Holmes vedeva
imtelligentemenic Iy non grovith ¢ In uliiom cemnponibilith del contrmsto tra s
ptdle & Iavers I wn puesn come TAmorice, La Prececmpagione s pascovn sem:
mai dn altel perbeall, 1allermarst di nuove rarsn ¢ ln mimaecls che essre cnstiimiscomn
per Ja wradisionale vivilig Biatea; il mpbta consamarsl delle rlsarse o delle ple-

chegee della terear queai gl parevane i puni oscurl dell’avvenive, ©. L. P,
g 396,

B Mwell Toe bimmpi, [LETETETY
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Innanzitutto, fin dal primoe e famoso dissent che lo di-
vise dalla Corte in materia di legislazgione di lavoro (il easo
Lochner) ('), Holmes pone in chiare un punto : chi interpreta
elauzole gEI'IF:'I".i.-[‘]'IE e elastiche come |:|ui:||a. del 14° Emendamen-
to ¢ considera incostituzionale una legge — come nel caso — sta-
bilente limiti massimi agli orari lavorativi, non [a una operazio-
fie 1 el risultati sono Frutto di una meceaniea, =erilizzata ne-
cessiti logien : Vinterpretazgione involve un gindizio politico: e
quella della Corte comporta la eostituzionalizzazione di un de-
terminato ideale politico-ceonomico : « questo caso COTninea
quella dissenting opinion — & deciso =ulla base di una teoria
economic... ». La Corte ha una sua politica di interpretazione :
o questa le fa inserire nel testo una precisa sua filosofia politi-
ca, che @ il laisses foire : questn la realtia dei fatti, sotto gli sche-
mi formali della deduzione.,

Alla politica interpretativa della Corte, che =i traduee in un
intenso controllo, sul metro di un ideale particolare, della atti-
vita legislativa, si contrappone quella di Holmes, Nel precisare,
giudicando della costitugionalita delle leggi, i contorni della ga-
ranzia che la Costituzione fa al diritto di proprieta e all’autono-
mia contrattuale, il giudice deve andar, secondo lui, molto can-
to. « Il 14" Emendamento non codifica ln Statica Sociale del
signor Spencer... Una costituzione non & diretta a incorporare
una teoria economica particolare, sin essa il paternalismo o la
relagione organica di cittadino e stato o il laissez faire. E fatta
per uomini di vedute fondamentali diverse, ¢ la circostanza del

-

%) Lochuer v, New Yark (M. and Foo pag. 111, la sentenea & di pesnd
del gindice Peckham o fonds 1s dicliorarione di incostitusionalith dells legge delle
Sano di New York, che proviedevs uns glarnats lavorstiva i 10 ore ¢ una sl
timana di 80 nell'inustria’ dells pamscieria, s questi motivic bo satole viola la
# liberti di contratto s protena dal 14° Foen
':II:“.’:'H'M dells salwe H lavoratari; nen rientrs solis sleun sliro rispetio

ilel w potere i palizia & antriboiee sghi staii, 0 quale, alipimentd, sarebbe
soncepile, coms posi ol L LT P p— COEEETris, Nessn o aHnt.
nessun modo i guadagnarst la vits, potrelibe slaggieghi . Vedi ibid.

damemo; non pud ghastificarsi come
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fiostro lrovare certe opinioni natarali e familiari e altre niove
© urtanti, non deve avere efficacia determinante sul giudizio rela-
tivo al problema se leggi che le incorporanc sisno in contrasto
con la costituzione... Io penso che la parola liberti nel 14° Emen-
damento & pervertita, quando la = pone a ostacolare lo shoceo
naturale dells opinione dominante... » (*"). Holmes ovviamente
mon svuota d'ogni significato quelle garangie : esse debbono til.
tavia operare soltanto, per lui, quando « si possa dire che un wo-
o equo e raxionale ammetterebbe nevessariamente che lo ali-
Wte in esame infrange principi fondamentali della tradizione
del popolo ¢ del diritto ». Tra i quali Holmes non mette certo
Findividualismo in tale rigida assolutezza ('),

("% M. amd F., pag. 105, Holises ricorda pol, sibordinatameste (come
VeV ricordsis in Cammonwealth v, Perry, citato 8 nota 159 che la w liberth o
CONtrale » non & priscipie che gib non conoses ls s busne eccezioniy per ssem-
156 molle leggi proibenti 1'msurs e 1o lotterle private. E la legge in esame, inalire,
“mon imragionevolmente » pus rilencrsd, socondo luk, una = misurs appropriats s
M promusvimente della saniti e salute papalare, per il quale la sisto & compe.
temte, M, and F.. pag. 148-149,

(%) M. omi F. pag. 149. M. G Wurre, molls sma Rieolia contrn il for-
maliveis, clt., pag, 11-144, sembis incontrarn qualebe: diffeslti o coneilisre il me.
s di interprotasione ¢ decivione gindizisle qui difeso da Holmes con gquells
= ol dico — delinéats In The Common Law: perchi B sl ammettevs che §
Bndici fntrednesssera el boro ragionare gheridico considernrioni palitiche » qui
‘embrerabbe comerel un pusse ndictro, un apparente parziale ritorne, con el
“onslglin alls camtels, al formalismo, Ma peew alissbpare le difficolid basia por mente
=t mmlrs — 4 quesie, Holmes rliiona inevitshile che in wmaggior © mimor
miswra | gindiel sompee plasmine I sstems normative. Richlede, in parthalare,
ehe silaga plasmarions avvengs eotiscinmente, in vids di interessd sockali. ra,

e valutariane dogll Imterossi & quells dellevolurionistn, che viols i rispecs
Shlarsl melle: forme ' ginckdicha delle forse snriche prevslcat] ol memenia. Cussis
Principio yale i gemcrale; ma la sea applicarione pei gimliel Of costitasienalits

muggior rispeie possibibe della begge, la quale esprime il volere delle
Mmaggioranse dolle pssrinliee, cios delle foree domivanii sel pecse, Dipende oa
" visiona politica comsiderare la costitusione uma voahid « falta per wommini i

SXUNE voduls o, mus realih ivenin sells sievele sieris simana, anzsehe [
Fighle laluaeds di difesa 40 certi preciad abiriitls ona widone cheo infarma pod il

bvo givdinie giuridics, Certo, quanids Vinterprets & chisnsto o sciagliorr que
Mang, mog i leglitimith costiingianale, ma, per ssempls, di Comaion .I"."' il
St the ' eelhopps. par apara ghadialabés Ja. partetipaslins 44) o gholice e
litico dovrd posere — nel pensiers di Holmes — pid intensa & pervadente, Ma
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Pel regime coslituzgionale della maleria patrimoniale poco
meno rilevante del dizegno dei contorni di quelle garanzie, e
correlativo ad esso, & il disegno della profondita ¢ incisiviti dei
poteri conferiti dalla Costituzione allo Stato federale e a quelli
membri in materie soviali-economiche 1 sostanzialmente, l'inter-
pretazione della facolta del Congresso in base alla « clausola
commereiale » e al potere di tassazrione dell’articolo 1 sezione
8%, & delle facolta degli stnti in base al « potere di polizia » lo-
ro riconosciuto. T rapporti privati patrimoniali posson infatti
esser soltratti alla regolazione ¢ al controllo governative, non
solo per diritti garantiti ai privati, ma per difetto di potere nei
governi. Uui si manifesta una caratieristica del pensiero costitu-
gionale holmesiano che trascende ueslo campo '[mﬂiuuhn.'.. [
risponde del resto alla sua forma mentis generale, Holmes ha un
forte senso dello stato: e vede dungque qui la necessiti, ai nostri
templ, di ampi poter di regolamento e controllo della vita socia-
le-eeonomica sia vel governo federale che in quelli loeali. Egli
& percid particolarmente generoso nell interpretazione delle elau-
sole costitueionali relative, 11 « commercio interstatale » che il
Congresso pud regolare & per lui un o continue », una « eorrente
ininterrotta d'aflari » le eui « fasi locali o «i saldano inestrica-
bhilmente eol tulto e son col ulto regolabili (™), 11 « polere i

mam o' conkrase ire lo tesl qui difese o b precedenil aflermagioni sal metados
i in Helmes — womod pare — o' wina dualith mon mediaes & metsdl, silslsene,
sastanzdalmente, un unice metodo, wppur con be dillerenze interme che lmpon-
gng le diferenti materie o enl 1] gisrista & cliamaio 8 lavirere. Del resta, 18
nun-infensith del contralle eostivusionale rignards specialmente, ol metsdo i
Holmes, il particalars settore patrimoniale.

”-] La 1“"“]’".“‘0“ lwlmeslana della & elamsuls commsereiale = trava la

s mighisre espressbone nells oplutvn tes el cose Sieift oad Coo vy P 5., 19T
fveni M. andl ¥, pag, 23} wiai, ale sl

b son bratie be parole slie, (1] emes rlguardayo
srioglinamio, promissn in bsse alls Sherman Amib-Trusd Aci, dl dm ClnsERiE

segrets tra lmprese nberesate ol commsorche delle earni negli Sati del Middle
Westh La « clavsals commereiale s & il Potigegne lernbea principale con ral #
phastifica giuridicamente Ja presetae geabis dello aate Tederale americans: il quale
- m.“ # Buto — eereltn oggl un vaste romplesss di conipalll & wivith  erding
eranmmics & sciale. Holmos centn mon mueve da quells pregludiciale limitasvne
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polizia » degli stati & affatto elastico : « 5i estende a tuti ; gran-
di bisogni pubblici », secondo il ragionevole giudizio degli sta-
] e

Restano come pietre miliari nelln storia della giurispruden-
#a della Corte Suprema i grandi casi in questa materia nej quali
meglio si delinea il contrasto tra la maggioranza ¢ Holmes, ¢ o
it eorrispondone altrettante sue famose dissenting opinions, Si
Posson specialmente ricordare, rignardo a giudizi su leggi fede-
rali dichiarate incostituzionali e nolle: il case Aduair (legge in-
eriminante il licenzinmento per appartenenza del lavoratore a
sindacati) (**); Hammer v. Dagenhart (legge proibente il pra-
"parto di prodotti di industrie in cui siano impiegati, senza corte
Fautele, bambini) ("); il caso Adkins (legge che prevede la fis.

————

el compiti del poverne alls tutels e difesn del dititte, che era caratteristion del
Penisers liberale del prime’ stscents, Per questo lato egll pereld non trova oita-
o & pervenive od una visiono aniissimn dlel paterd costinzionaluents perni-
L niscste materie alln Unbone: wishone conflorme, fn souanza, alle grasdi
tendenar Jel monsems staries, che s sarchbera radoiie in voabia aperants fapo
Ia wna moste, sl tempe del Now Deal del secamds Boosevelt, Per Tn pesiclane della
Corto Fispette alla clansals vl nmaned & ke nsle 105 ¢ 166,

U™ I potere i pobisia s o definivi radlonalmente cotne dmelln afi
® provyedere per b salele, ln shcorossa ¢ ln moraliny pubilslicn s, Ly formnls bpd-
T s gy realiszs . amplisments il cab slgrlficate mam i sluggire. Ter la Jlehi-
Miginpe veda Papinimn el caso Noble Simle Bank r. Haoskel {ove wi tratiava i
Kiudicare dells eomitusionaliva i una Lepee staiale [ditnente un fonda di paranels
”E depasiti lancarl: M. and Fio pag. 1795 Bl weda goche, innansi, Tysen Hros

(55 8 trwiava el Erdinian Avt, aliseipliname | rapporid i laviere nelle

fereovinrle interstatali, approvate dal Congresso nel 189, La sentenss &
del 1908, ‘La dichisraeions i wnllith Tu sostivets con due argnmenti; violarions

Principio dells lilierth i comtraten; impossililith f elpartare la legge nells

el eiters  conerssn ol Congressa dslla « clansals commerriale s, mon essrne
Hoel relatlone irn rupportl di lavoro o rommercls, Holmes replics sdducendo la
BO6 ausililpryy el principis dolla libertd f comtrapa o allegande che il Con-
Krewsa, nel tentative i promuwavere unn cerla pia palitica fispens alle ferrovie o
™l rommiercio intersatali, puir ragionevolmiente Flionere aecesario il regolamento
U oel rapporti i lovora, M. sad F.. pag. 150 s,

(" 5 tratisva ilel KeatingUwen Aet, volato dal Congressa mel 1916 nel
Eevitalive f stabiilire un regelamenie uniforme del lavore dei minorl nei varii
At alousi e quali mencavans del totte, o quasd, di disposizioni in materia, La

e riteune ohe ln legge, comochi direita & vegalare Disilusiria meniatturiern
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sagione di minimi salariali nel distretto di Columbia) (") ri-
ruardo a leggi statali, parimenti definite incostituzionali e nul-
le: il caso Lochner, ricordato sopra; Truax v. Corrigan (legge
vielanle ingiunzioni gindiziali contro picchetti operai che pa-
cificamente sollecitine Pesecuzione dello sciopers  proclama-
to) ("*); Tyson Bros v. Banton (legge regolante i prezzi di ri-
vendila di biglietti di teatro [atta da agenzie) (™). In altri non
mieno famosi cazi Holmes riesee ad aver dalla sun una stretin

e non ] cemmercio, non rientrasse mei peteri delle Sate federals esemdo o di
eciplima i quellVndustria i competenra esclasive degli Seatl meembei. olmes
smblabnes 'bnpertanea civile del fentative del LCamgressn; ribwite, in limes fec-
mica, clee i1 potere di regalare il eommercio imlersatals speitn alls Unione: questa
pmi ferme mie come yaole, per realizare b veduie politiehie chie le aggralans
e o qual cho slama gli olfeeti indirenti che eid posa svere sulle vario aitivich negli
Senti v Lo wenbenwn & Jel 1918, M. aod F., pap. 165 ss.

(') La legge, el & del 1917 (ed & un atio del Congressa poiche 1'esely-
sive e pleng soveanith oel distrette sppacticoe ad esso) 8 rfesive sl 8] lavore
femmindle ¢ expressamente adduceva & propein glustificazions motivi § salule o
moralith pubblica — sl fine di chisromente rienirare nell'ambite del « potore di
polizia s —. La sentonza (che & del 1923) sl impernia sall'srgoments della viols-
miwne lelln libend dl comeaite, Comsieis ls bioea di sjipeslzinnn halmesiang 8
fquesic pretess o dogma s costiuzionsle, M, snd F., pag. 173 s,

(***) La duttrima esposta da Halmes in Fagelaha r. Cuminer, meganie -
pivnsbong gludiziale in an identbes coss (vedi nota 1390, dodiving fendata salls
semplice Common Law, nun era siaia sceetints dalle Corti, Abeumi Stati provvi-
dero allorg sl abolive cspressamnnte per legge, rispons al easa swildleita, il rimes
dio ghidisiario. Lla questions fn traslerita & questo pusto, dagli imprenditori, sl
piann costiturionale. La Corte ritense incostitusionalith i uns legge dell’Arizomn
proviedente Uabollsinor, poiche & seguito di fquesta s » propricid s e per cortd
'.h.“l laseinia senma adeguats ttela, ¢ ciok = solbratta » ai legittimd tiiolari eonino
ogni dus process of low. Holmes ovviamente, ¢ a maggiar ragiene, nea poicva
mellersh ata, st quests piane plin alie o preliminare, dalla parte del capitabe.
La 'IEIII..EIH i del 1920, M. and F., pag. 156 w.

U 1 motivi dells semtenan della Corte coniraria o quess legee dells
Stato di New Yark, son questis che Vindustris weatrale non rivesie w pubblice in-
;f:m & mon riondrs quindi nells materis soggetts al « potere di policls o degh

I3 che la logge viola la clamsaln die pracesy del 14° Emendamonts, Falnaes
miﬂlﬂdﬂ-mu. qul, la limitacione fana dalls Carie del « poters di polisia »
i sl ronectin di « pubddica nteresse 5, haesto & per lai wient'alire ohie o wna
& B % ® WRA scisa s: ognl maleris o commercio o allare riveste per Halmes

reabid, un « pubiblica interesse 5, sl che 1o staia selps di wecuparsene,

'“hin‘ﬂﬂlltﬂllll““dm' 4l i o
Semensa del 1927, M. wiel F., pag. 1% ':."" A
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maggioranga :  Arizomna Emplover's Liability Cases (ove si en-
rebbe voluto promumeiare 1o nullith di leggi sccollanti all'im-
prenditore il rischio degli infortuni sul lavoro, in base alla
pretesa incostitugionalita di ogni responsabilita eivile non fon.
data su effettiva colpa) ("7): Block v. Hirsh (ove si sarebbe
volute dichiarare incostituzionale la proroga legislativa delle
loeazioni urbane in tempo di guerra) ("),

Se in materia patrimoniale Holmes propugnava una poli.
tica di interpretazione che & stata detta della « tolleranza giu-
diziale » (") (per il larghissimo agio lasciato ai movimenti del
legislativa ¢ P'esercizio con muno leggera del controllo di costi-
tuzionalita), molte meno « tollerante » egli =i rivela nel campo
delle liberta di pensiero e di espressione. Rispetto a quante ac-
cadeva la, le posizioni sua e dei colleghi paiono qui addirittura
Fovesciale : poiche & lui ora il pin vigile o attento affinché le
Veggi federali degli stati non prevarichino e tolgano al singolo
il suo diritto. Neppure la liberti di pensiero e di espressione
© invers un valore assoluto per Holmes: di contro ad esso sia

(47) Molls sus apigion Holmes respinge Pargomento del carailers  cuosti.
turbmale del priscipso so Liability withoal scival foull [che peralivo bes 4 s
* Sudici wstennerel ricordands che, secomnido 1i migliore interpretasions, lo stesso
Principla generade della colpa vo inteso come applicazions di un externnl sandard,
Egli Pene im rilievs chie acealla di una respeneabilith assslotg all imprenditore
Per inforiuni sul lavars, pel gisca del aeeccanismn sconomiog o trdace da ultine
In un maggior treees del beno prodotias & @ pubblles che; per assboirare chi
Produee iy ogni dannn incerss  pell’ademplmente i una (oneiene siciole, peo-
Mlie di farsl bii mesiemratore. 11 primcipin della & rolps cilfeitiva = era ilifess dai
"ol sostenlingel rome pesenslale sin pel dliriite sla per ln morale, e, eomunguee,
Toine istitots bnprescindibile by ognl 8 lbero poverno s Sentenss del 1919, M.
Thd r, Pag. 160 as,

" & prantava dells costliusdenalith di ona leges del Cangresso pegolants
ks maberin el distretio di Columbis, Lo declsione, motivats da Halives, o fonda
s gumeniy chin la Jegge rientra largamente nellambito dei psteri che la Co-
“nrione riconasce alle Ststo nelle enrgense supreme, La dissenting opinion di
atire gindici sdduceva la intangibilite dells propricta e deolla liberta di con-
It suinite dal B4 Emondenenio & o senp apertamenle s sorialistion »  delln
Tense. Semensa del 1921, M. ond F., pon. 278 s,

- Sespressiome @i Lensen, op. oil., pag. 129
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il valore della sicurerza dells stalo, ed Holmes sa ohe qur.al'ul-
limo costituisce un limite alla protezione incondizionata del
primo. Ma si tratta appunto di tracciare la linea oltre la quale
il diritto non pud pin ammettere, per il troppo grave pericolo,
Vespressione e la circolazione libera del pensiero: e nel trae-
ciarla, Tolmes si dimostra assai pii propenso dei colleghi a con-
cedere tutto quanto & possibile al valore della liberta,

Ma anche qui, quali motivi conducone Holmes a fuesto
atteggiamento? Essi traspaiono chiari dalle motivazioni delle
decisioni & dalle dissenting opmions da lui estese per casi rignar-
danti questo campo: essi sono quelli che la sua Glosofia gli
detta. Un intenso pregio delln liberti di pensiero e d espres-
sione potrebbe fondarsi sull'slfermazione di un intrinseco di-
ritto della personalita umana, Ma non ¢ ovviamente questa la
linea di ragionamento che Holmes segue. Questa liberti trova
la sua ultima giustificazions, per lui, in motivi sociali o, auanto
meno, ultraindividuali. 11 suo relativismo gli insegna a respin-
gere N'ostracisma date ad opinioni per il loro pretsso contrasto
con veritih o principi assoluti. Egli constata che =olo la liberth
consenle un vero fiorire dells vita civile e un sano organizzarsi
delle societa ¢ dei governi. « Quando gli womini =i son resi
conto che il tempo ba abbatiuto molie fed; hatiagliere, essi
passon pervenire a eredere con pit forza di quanto pon eredano
negli stessi principi fondamentali della loro condotta, ehe 1'ul-
timo bene da essi desiderato ¢ meglio raggiunlo con un libero
commereio di idee: che lo miglior prova di verita & il potere
del pensiero di farsi ncceltare nella competizione del mercato
e che la verita & 'unica hase sulla quale i loro desideri possan
venir soddisfatti con sicurezza ». Lo stato pud vivere a lungo e
prosperace solo se coneepito ¢ vissulo come un Processn speri-

mentale: « & up esperimento, come tults la vite B OUn eEperie

mento » (**). La clvilta, che rende pitt intensa ¢ alta la vita,

(") Dal disswnt nel wnse Abroms, M. and F,, pag. 312,
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pud solo respirare ove pulsi un pensiero interamente libero, e
ima libera stampa e la liberta di parola. Per la difesa delle
quali occorre esser dunque « elernamente vigilanti » ('),

E di Holmes la definizione della linea di COmpromesso tra
fquesti valori ¢ 'esigenga contrastante della sicurczza dello slato,
del poter I'organismo sociale agire in certe oceasioni saldo e
con futla la sun forza, che la Corte accolse nei gindizi celebrati
m applicazione delle legei di sedizione e spionaggio votate dal
Congressa durante il primo conflitte mondiale. La garanzia
della Costitugione squalifica, intanto, ogni eensura preventiva
della stampa, Ma, in aggiunta, per essa deve considerarsi non
punibile la manifestazions di qualunigue pensiero, la quale,
avuto riguardo alle circostanze in cuoi avviene, non erei o« un
pericolo chiaro ¢ imminente \elear and present danger) di un
male sostanziale che & nel legittimo potere dello stato di im-
pedire » ("), Bisogna che le circostanze rendano la parola un
probabile, diretto fattore causale o il momento iniziale di un
presente farto illecito, perchie cada la protezione speciale con-
vessd dalla costituzione alla liberts di parola. La Corte feee
*ua la definizione di principio (caso Schenck): ma la applica-
riome ai casi concreti dicde luogo ad aleune nette divergenze
(casa Abrams: condanna di un socialista per manifesti ineitanti
*interrompere la produzione di guerra ; caso Gitlow : condanna
di un socialista per un opuseolo i propaganda ineitante alla
rivoluzione), Holmes avvertiva intensamente — ¢ sarebbe stato
straneo il contrario — il valore dello stato forte, della sienrezzea
tubblica: ma la repugnanza a condannare con una senlenza
un'idea in quanto idea, lo rendeva pacato e serupolose nel va-
lutare lefettiva presenza del pericolo. Veffettiva potenza cau-
sale dell’idea : ¢ nei casi citati egli dissenti ("),

]

('8} Fhid., pag. 312
("% Sehemck w. U, 8., M. and F., pag. 297,
%% Le dimsenting spniony halmosiame del cosa Adbrams e del caso Girfaw

tehe ol possone Iegpere inm M. amd F., rispetiivamente a pag. 361 e 321 se.), assieme
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A ulteriore prova che al fondamento del liberalismo di
Holmes nel campa delle liberta civili stanno § motivi che ab-
biam visti, vale in certo senso la minor passione che egli mette
nella difesa delle liberta personali in senso stretto, rispetto a
quella messa nel difendere la liberti di pensiero e di stampa.
11 suerificio dell'individuo Come 13!(:.. per lui eonta meno: & —
sempre a conferma dell’abito suo a riguardar le eose dal punto
di vista della societh ¢ della specie — i pud cilare come indi-
calive per questo settore, il caso Buck v. Bell (in eui Holmes
sostenme la costituxionalith della sterilizzazione coatta degli in-
fermi di mente ricoverati in istituti pubblici) (")

al dissens di Beandeis in Whitney v. Colifornia (19271, son divenati documenti clas-
séri per i « libersll o americani. Ms Wolmes diede in quesio eampo ai « liberali »
ancha delle disilluslont, £ di ma pennas, per esemiplo, la sentenss di condspna
di Fagrme Debs, copo dol partito socialista smericano, (Dobs era slato steusato
per wm discorse di Intonarione riveluzionaria in base all'Expionage Ace del 1917
oi legun la opinien holmesisna in M, wnd F., pag. 297304 ¢ ibidem Paccennn che
fa Lerner slle eritiche che i« lberali 5 sosssers alla sentongal Un aliro chinro
wegna el fattn chn Holmes, sceanto sl valors dolla liberth o pensiers o 'espros
siume, sentiva fartemente quells convarrente dells corsinne aarimnale, # doto dalla ma
tlissenting wpimion nel coss Mever o, Nebraske, (La Corie dichiarh ineostitnsionsle,
cameché contraria alla libertd groteia dal 14° Eosendlamento, wna legen statale «hie
proibiva penalmente uss, nell'insegnamento elementare, di lingue ¢he mom Tossers
Vimglese. La legge, cssemndo dune State con fortl greppi etniel tedeschi, ers in
sostanza direits conteo Pass di quells Bingua nelle sraole. Holmes ilissonte, siddu-
venda che la legge pui considerarsi un mems « non irragicnevale » pel canse-
puimenite dell’mndth lingaicica neslonale perseguibile, a termdnl costitmzionali, da
partes dells Sente, Vedi M. and F., pag. 317-331),

Per uo'enalii o un gladisio del pensiers holmeilsng sulle liberta rivili
uel quadeo complessive del pensiers ¢ della prossl smericans in materia, o pob
vedere £ Coarex, Free Speech in the United States, Harvard Unfy, Pross, Cane
bridge, Mass,, 4* rist., 1990, specinlments eap. 111, 1%,

(1% La sentensa & del 1927, M. wad F., pag. 356 ss. Un alire tipicn esem:
Mo i subordinasione dell'individus alls societh bn fqtiesls sellore — slavolia sl
pafticalare inleresse della sivureera dello Santn = & Popinioa mel caso Moyer w
Peabody (1909). $i traitava dells Ingittimith costituabonale di un srresta preventive
elivttunto dulle forse dell'srdine n seeasione di una sommossa: i vedaso 1 parti:
eolar del eare o le argomemiarioni con eui Holmes sostiene Ia legittimith in M.
“‘_ Foo pag. 268 s, Now bisognn diminticare peralers, sempre in propesits, |
oasi b enl Holmes sostenne eon shiquenss il diritte dells persona nel processh 8

an ﬂ-HFJI TETHNEC e iﬂu‘.l‘lj.lh: ; ; E
Frask v, Mungum, i leggano per evempis lo apindens nel cas

ST 1915 & Mowri o, Dempsey 1933, (A, and F. pag 22 m, ¢
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Infine, anche nella definizione delle reciproche sfere di
competenza del governo centrale e dei locali, noi vediamao il ri-
flesso dello stile, della mentalita generale sua, giundicante in rap-
porta alle condizioni del momento storico, Egli valutava nomini,
cosa ¢ istituti in base alle energie sufficienti o insufficienti di
eui ex#i dispongono per far fronte alle situazioni in eni la storia
li ha collocati. Egli vedeva il rimpicciolirsi delle distanze nel
monda moderno, il progressive erescere a maggior potenza mon-
diale degli Stati Uniti, la erescente complessita della vita inter-
na & la connessione di totil Fli svariali aspetti d'essa. Era pii
che naturale che fosse incline ad attribuire allo stato federale
centrale 1 poteri di coi questi mostra abbisognare nelle nuove
circostanze storiche, che certo non son quelle dei giomi in eni
la costituzione ern sorta: il completo decentramento earatteri.
slico d'allora non pud naturalmente mantenersi. L'atteggiamento
di Holmes in gquesto seltore non =i presenta cosi originale o pe-
culiare come negli aliri campi, poiché qui Pindirizzo seguito
dalla Corte coineide piit o meno col suo (e del resto non fa che
continuare la tradizione giurisprudenziale formatasi fin dall’i-
nizgio dell’sttocento =u insegnamento di Hamilton e per apera
di Marshall) ('*). In aleani punti, peraliro, egli sembra spin.
gersi anche oltre la linea che raggiunge la pur generosa Corie
nel consentive 'espandersi del potere federale. La porta costitu-

——

("%% Eulla cosante inclinagione dells Corte Suprems o imerprotare la
costilusione s favere di un sempre plin smpls poters federale, o oominclaro dal
Famsoss case Mo, Cufloch v, Marylend (1815) per venire per csemplo & Staffovd v,
W ulfinew (19235, wedi Wasawry, op. cid, pag. =34, 67.73, BT-83, 106-136.

Daranite il periodo bolmesione la Corte Saprema doveite affrontare anche i
Froblemi posti dalls tendenza 5l rafforssrsi del gusters eicomive « amminiaraiive
& spese dol legislative « del glodisiario, Esss aceend il fenomens ¢ lo inseri nella
tormice dolla cestitugionet ai vods come tipice esmpin il mso Myers e U. 5.,
M, and F,, pag. 285 s {La Core ivi rivonohls il potere del Presidente degli
- S I-|-| il rimuswere dalle cariche esecutive, semes 1 |ll'!1'h:| consenisa el Sensbo,
lunsianar per s ruil poming guel consenso e invees costituzionalimeite rlehlesto.
Halies in questa rase dissentl), Per intio questo ponte & veda sempre WEenT,
BP. wil, pag, 137-147.
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zionale attraversa eui si atiua quell’espansione @ specialmente la
gia citata w clausola commerciale » dell’art. 1: e abbiamo sopra
accennato alla larghezza con la quale egli la vuole intesa. Bisogna
ricordare che U'estensione dei poteri conferiti dalla clausola, da
un lato gioea a scapito della autonomia e del controllo esclusive
degli stati sulla vita loeale, e dall’aliro contemporaneamente, co-
me abbiam detto, incide sul complessivo ondinamento privatisti-
co dell’economia, Legata a una certa visione conservatriee ri-
guarde a quest’ultime, la maggioranza della Corte era spinta a
contenere un'espansione dei poteri dello Stato federale, che sotto
il primo rispetto probabilmente non sarebbe stata di per s
sgradita. A questo impasse non ern soggrilo, com's ovvio, Hol-
mes ('),

Egli & sollecito della compattezza dell'Unione, e acoenna al
pericols ehe pub venirle da un disgregato mosaico di « politiche
locali », formulate ¢ attuate da womini non adusi a « vedute na-
rionali ». Egli, che pure non riterrebbe pericolosa ln eessazione
del sindacato di eostituzionalita da parte delle Corti sulle legui
del Congresso, sferma invece la assoluta necessity el contrallo
gindiziale sulle leggi dei singoli stati ('), Quanto i poteri della
Unione sul piano internazionale, Holmes & portato a vederli lar-
ghissimi : ¢ repugna ad ammettere che dalla riserva di cerle ma-

("™ Un cas classica in onl Uespamsions el petere lederale fu rontemsta

com Paddurre Peselusdva conipetrnna degli Stati, il principsle seppur coperto scopo
resendo peraliro quells di sottrarre & s egalaments pubblice determinati rap-
portl, &l gid citats Hammer o, Bepeabart {vedi wota 153} In essn ln Curte, per
lasciare alla libers dotorminasione privats il eontenuto el contrastn di lavaro,
sceamph il potnre esclusive degli stath docali rispetia alle indmatrie menifanuriere.
Senunchi Holmes, nells s digsenting wpinion, theords che la Corte stessa in
wirl ead ‘avevs gindiento eostivusinnali Jeggl del Congrosss rhe indiredamente
regolivamn quellimdustein: come il Pure Food amd Drug Aet, o Sherman Aet eev.
Nen tamto I'sutnnania bocale, quante quells privets, cositiiva la preeccparlans
cho spingrve Ja Corte o limiirs Pesiensione dei poteri federalis o legea in peos

poulto une rapids soris dellinerprotssione  dells rlavsals commerciale in qoesti
anmk hI".'-ﬂ-m o oty pag, 115153 o 197,18,

(%5 Duesth giodisl s wovans oel ghd' citsie disorsn Lo apd the Court,
. L-I F-r pag. b | up,
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terie, fatta dalla Costituzione alla competenza degli stati mem.
bri, seendano impedimenti all'esercizio da parte del governo
centrale di attivita giuridiche internazionali, normali in un or-
ganismo politice, ma che in qualche modo inciderebbero sulle
malerie riservate agli Stati membri ('),

Non bisogna eon cio pensare che Holmes manchi di sensi-
hilita per il valore delle autonomie locali. Ne ha muoltissima, e o
dimostra in pin casi ("™): ma egli & guardingo che tale sensibilita

1% 8 veila 'epinion i Helines in Misseurd o Hallind. La Sieis sl
Missonrl s npponeva all'ciecnziones di an trattsta conchines dagli Siatl Unlti cen
Ia Gran Brotagna relstive alla protocione degli uecelli migraterd, sddocendo I
esclusiva competenss dei singoli S101i ad termind della costituzione in materis o6
eocein & i quamte vi mi conneiie.

i H.Hiﬁ-rj.t-. |Il.|'ll'lnrl:|'|'h"l1lrlr wan lmitazions al [ idell'Unlope df wape
chimdere traftati: uns sun  menomaziise sul  plans  politice  inlernazionale.
Holsies non nega che ei possans essere delle o qualificariont s di quel petere in
bese alls costitmrions: mi afferma che la costhinzlons va interpreiata tenemilo pees
Etile clie essn & wmn organlsmo s, = il cui wllappe nen poteva essore del wiio
Previsde: anche dal pil detatl ded suol femlated », Per lal un iestiate — un fral-
b el coneerna interessi nasionali i prima grandesaa ohe possonn Erevare sle
Enaln regolerione sale con imbese s un piane (nlernaziosalbe TR T
s ai # pblerd w degli atsli maembidd mella o sfera di controlle » ad e @segnala
dalla cwstitusions. M, omd F., pag. 271 as.

%% Citlama soliapio, & esemplificaglens, "stlegglaments che Holmes as
e di fronie sl prablema dolls cosldets s Common Law Tederale », Lo costiio-
B comlerisen alle Corti mberali la glurlsligione per le eanse tra eittasdin o
divars] sath; Im Zilfe v, Tysom (1E2) ba Corle sveva stahilite ehe, quandns nen
# iratiassn applicare norme beghslative sibbene di Common Taw, le Corti fede-
fali nom dovessern arenersdt sll'interpretaclone della Common Law che davane
trudigdsnalments Je Corti dello stato il cul divita dovevs apglicarsi ol caso o
womils bt regale diplmenti | condlitt tra leggl, mis dbovessera applicare ls Comman
Law ""“h‘ln’pﬂ-lnl-uur phee wuse  shesse  ereslevann  grisbn daroe. Nella  glarizdi
Hone defle Corti federall all’eeniva diritto in vigore nei varl aatl sl sovrappa.
Mva @ paslituive essl di fate mpow dickie comune Bederale . Holmes si oppone
slla donvinn di Swift v Fyson. Eghi vuole che i glodic federali nelle couse ira
“ading di sati diversi appliching Vellemtiva begge delle siate il cui diritte
fompetenie nel casn: vedi per es. la oma disenting opinion i Block snd W hise
Tuxieal g, o Brosin aned Yoblaw Taxical o, (M. end F, pag. 193 ¢ sk 1 mo-
Tiwi dell'sitoggiamento halmeslans sarn diversh (om & eseh vedi Ja nola i Lensus,
O et pag. 1970 ma uno decksivo & appents il suo « forte senso & localinne s,
L Is #ui (nelinazione al fhpﬂﬂl dolle tradizioni Jwali v adell sstamamin df‘n

Ocearrn anche rheordare il grande giesiligne ehe nells viskono i Halmes
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non operi in danno della efficienza del governo centrale né —
peggio ancora — produca magari un « vacuo di potere » nel com-
plessivo sistema, « vacuo » da eui aborre addirittura i la filo-
sofia holmesiana della forza.

derivava » questa gulonamia dills interpreinclons s llernie 5 che egll Tacera
del 1i* Esnendausento ¢ relative garungie sl dirini del patrimonio. La visgsne come
sorvatrice i quell’Emembfamente ¢ quelle garansie legava le miand sl legislalors
E‘:h sringendols’ & uns usiorme polithca i individuslismo e leisses fuire-
-d;:‘ ::ﬂ' kvece ampin liberti sgll stati di seglicre la pulitics eropomica ©
- lﬂj' Eﬂnﬁ bore wgprudn. Son divennie famoss saitn quests rispetia b parols

o mel s dissent in Truny Corrigam: & Moo e mulla che lo pid

ag. lﬁljn.ﬂi | possan sembrar futli o persin danmosi... s (M. and Fuy



Vi

Bosistaming VI, - (hezlita del pemsiern di Holmes, Dinamisita ¢ eosereiesza della
copoctione filosolica holmesinnn, Realiomo delin feoria dells decksione gindi-
elale, Rispondenza el metodo  inlerpretative scislogice s dell'indirizes
proerale delle tearie di Common Law & di diritte costitedlonale alle esi-
prope dei empi. Limitl del peasiers i Halmes., Lo seetticiams ¢ & pprinull
che gli simo insiti, 11 psturalisma bolmesinsn ¢ @ susl eiflest el firmEiere
praridico.  Holmes come simbolo dells Glossfis giuridica smericana  del
wnsiro  seenl

Il pensiero ¢ Popera di Holmes presentano molteplici pe-
euliari qualita. Tentiamo di riassumerle in rapida sintesi, aec-
cennando punto per punto ai motivi ond'esse posson venir giu-
dicate tali.

L'impostazione filosofica di Holmes scende, come s'¢ visto,
dal positivismo classico. Ma es=n si distingue specialmente per
#enso della storicitih ¢ del concreto. Le astrattezze di una metafi-
siea meccanica, gli schemi preordinati e rigidi di svolgimento ai
quali indulgevano talvolta i seguaci della scuola filosofica posi-
livistica, conformemente al loro asteattismo intellettualistico, non
#m eose per lui, Non & una o singolare anomalia » — egli si chie-
e una volta, eriticando Spencer — che un evoluzionista, il quale
crede nello sviluppo degli istituti per successivo adattamento al-
Pambiente, si trovi a proporre, come fa il filosofo inglese, una
woria del governo intesa a stabilire i limiti di questo, una volta
Per sempre, per deduzione logica da assiomi ("% La mentalita
di Holmes & pin moderna: essa & molto vicina alle concezioni
© antimetafisiche » dells filosofie del nostro secolo. Col pragmi-
lismo e lo strumentalismo in ispecie, le affinith sono parecchie :
tinte che Dewey nel capitolo finale di una delle sue maggiori
opere (Experience and Nature) prenderi in prestito, a modo di

—
ey

TR M, wna F., pag. 56,



128 Grovaxsi BocxerT:

conchiusione, aleune pagine della « splendida » ¢ « poetica »
prosa idi Holimes ("), In questo divenire dell'uome, vario e aper-
to a possibilith ¢ novita nel futuro, il fenomeno giuridics in par-
ticolare non appare concepito come determinato nei suei svilup-
pi da un sol « fattore n, cioe ragione, o interessi cconomici e
classistici, o forze materiali, impulsi irrazionali e emozionali,
o come si voglia ('), Il pensiero di Holmes si mostra sensibile
ai complessi aspetti e elementi che intervengono nel divenire del
diritto, e rifugge dalla unilateraliti.

Venendo pilt presso alla sua distinta teoria, hisogna rivor-
dare l'importanza della sua concexione della decisione gindizia-

(') Willimm Jamrs, il fendators del prugmialismis, nen sveva troppa sl
putia per il comcetto halmesiano delly vita conse gioda © fine in s, Holmes 8 s
volta mon smava ln o vens religions s che gli sombravs i seirgere nel londa dells
filosofia: del vecclie smbca I infamela, | reviprecd gindisi negativi sl leggonn in
Praay, op. cit., I, pag. 251 e HolmesPollack Letiers, eir, L pag. 167. L'alira
prageatistn, Dewey, era loveee grande ammirstore del pensiern e del metado di
Holmes: rovvisva Iy i Pesemple per eecollensa ddells « mente Libirale s in
axlome- {si wedn Uarticels di Dewey nolla reccolia 8 saggl Mr. Jusiice Holmes,
oditn a eurn dil Frankfurter, eitstal. Holmes sleambiavs Vammirazionn o Thewey:
weili per esempio Mofmes-Pallock Leiters, 01, g 8T, Wisopmn tullavis ricomisecne
che Holmes non of elevi mai, proprimmente, o un'bdes o strumentaliviica » el
pensiern, alive comio ogli & diviso da Dewey dalla radicalivh  dichisraes  dells
st seapsi 0 dalln sus visione distacestns o al tempo stesso Larvidy della wiia, diversa
alfatin dal tamo woralizzamte ¢ pedagogive el Blisofe ilel Vermant, (aest'nl-
tims dilferenzs di videni » prababilments ls saturigine pit profonda della il
Inremea milovile che i dese fener prescatn (ml all 0h dei 1esistiv iberwe vami i
Ripsstamente) (ra il o Weralionn s eonservatare i Wobmes = quells purialistog:
glanta di Dowey. Proprio la seepel, sperie nells sia spplicasione al ghudizlo va-
lutstive — slla cub base starebbers irrasbomall preferense o disposigion omne
glonall — sembry inveee svvirinare Hulmes aldiritura 0 eerie reeentissinee ma-
wlfestaeboni i meo-positivisno, eho celi mvrebbe trovate — o pud congeiturire —
assal wangeniali.

("0 Glave rcordare in propocits Vaspro ginlicis negative eha Walmses
i i umn leiiera o Polloek dellinterpratasiane in chisve di determiniung ovo-
Bomich compiuta dalle storica Beard delle orighni della Costitncdane ameri s
Lol ] Lotiurs, cit, 1L, peg. 2011, Holoes conicedeva ona pare ke
portante ol o fattive o bdeale mugli svalgimenti del dirlne, pur non ignorando
il pess i quella eenanmien, di rui M ers masirate bem cosclente fin dalls jirima
lavenil, come alibiam vias nella mots alls sentenes tnglese relativa alls selee

pors del guestockers, Vedl per Vimportans delle bikoe nalls steria dul dirbiis
- Lo P, pag. 20103,
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Ie e dell'attivita interpretativa, realistica e dinamica e contrap-
posta a quella meceanicistica, popolare in America al lempa in
cui ln sua apparve. Non importa che essa non assurga propria-
mente a tratiazione filosofica e che si presenti come un semplice
Abbozzo racchivso in poche pagine. Essa diede subito la perce:
rione del fatto che i processi interpretativi avvengono necessaria.
mente nell'unitaria totale esperienza umana, Holmes, con le sue
constatazioni, che la coerenza logica & mera forma e che dal dato
normative per virti di mera sillogistica non pud dedursi un siste-
mi, ¢ che infine nei ragionamenti givridici non pud non entrare
un elemento legislative, pone i punti di partenza per le pin am-
pie analisi di Cardozo e di Pound. Ma dalla concezione holme-
siana della decisione gindizgiale prende spunte anche la sueces-
siva sevola realistica, eoi temi tipici che essa si propone: qual'
effettiva puarte che — stante il regime dello stare decisis — ha
2 masea dei precedenti nella determinazione delle sentenze?
Quale & il grado di prevedibilith di queste? Qual™i il grado del-
Veffettiva cortesea del diritto, della sicurezza dei nostei diriti
sogpeltivi?

Ma Holmes non si limita o porre aleune determinazioni di
applicabilita universale relative alla decisione e alla inlerpreia-
zione giuridicn : oi din praticamente, eol suo metodo della valu-
lazione degli interessi, della « esatta misurazione dei desideri so-
ciali v, nuovi concelli ¢ eriteri direttivi per Uinterpreiazione,
N“'-“’L vogliom dire, rizpetto ai concelti e criteri che allora
“rang prevalenti in America : il metodo del ricorso, per lo svi
lappo del diritpa, per la ricerca di ragioni di analogia, alla sto-
Fia, e il metodo del ragionare formalistico per rigida deduzione
da conceqy formati con analisi di ordinamenti del passato e te-
nuti fermi came verith giuridiche assalute,

I valore di un metodo giurisprodenziale dipende da paree-
vhie l'il'l."m!h.nu, ed & relativo ai bisogni che una societh in un
datn momento storico manilesia rispetio al oo diritto. Metodi
“ome quelli or ora ricordati si adattano pin a periodi in eui si

e Btudi Pebimati, 10504957,
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ayverte una esigenza predominante di consolidazione e stubilita
dell’'ordinamento. Ma I"America sulla fine dell’sitocento era en-
trata nell’eta dell industrializzazione, e agli svolgimenti econo-
mici-sociali era ovvio e necessario corrispondessero sviluppi giu-
ridiei. Il metodo che i giuristi e i gindici americani leggevano in
Holmes era meglio adatto a farli efficacemente partecipare ai
processi di sviluppo, Con lo studiare il diritto in funzione sociale
si sarchbe provvedulo a una interpretazione evolutiva: ne =i -
rebbero impediti o distorti gli effetti pratici della nuova legisla-
gione eol seppellirla pelle pieghe di una dogmatica veechia, Se
si pensa inolire che nei pacsi anglosassoni la legislazione non ha
quelle teadizioni di maturita e gquelle capacita sistematiche ehe
ha in altri, si intuisce, starei per dire, la maggior necessita di un
metodo che avviasse a trattare il dato nonnative, ¢ SpHCIe l|'|.ll-.']l'l:l
di tradizione gindiziole, con coscienza dinamicamente proles
ella pereezione dei bisogni presenti.

Una parte non piceola del merito del metodo di Holmes
¢ che esso sottelinea Paggettivo « sociale » gualificante gli « in-
leressi » da considerare, e attribuisee ad eso un sigmilicato pre-
gnante, In um ambicote culturale come I"americano. ove erano
radicati, per 'efficacia di una lunga ¢ gloriosa storia, 'ideale
individualistico e la corrispondente mentaliti, il richiamo all’cle-
menio « sociale » era, in fquelle circostanze, assai utile. Holmes
fa ben comprendere che Vintercsse alla sieura e sutonoma vita
individuale, libera quanto pii da vineoli giuridici preordinati, #
mo tra i tanti di cui bisogna tener conto. Daltra parte Holmes
invita a non considerare la societi in astratto, quasi entita sta-
tica: vuole la i consideri nella sua qualith di organismo che
diviene, nella storia. Egli insegna a non imporre soluzioni che
mon rispondono alle spirito del tempo, alle possibilita che con-
cede Uelfettiva composigions delle Topse operanli ¢ |Ju|.r:|1li pel
corpo collettivo,

Sotto tuui questi rigunrdi Holmes s pone yeramenle coms

latore del noove pHensiero “lmnﬁt'ﬂ-niurirllrn americann del
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secolo ventesimo : questi varii accenni da lui dati =sono altrettant
punti di partenza per esso (19,

Fin qui il filosofo. 11 giurista — il giurista geniale per eapa-
cita di tecnica elaborazione ¢ rigoroso per dominio dal dato nor-
mativo —— riflette nei giudizi che elabora le qualita dei coneetti
direttivi o dei metodi a eui i ispira.

Nella teoria generale della Common Law, Holmes imposta
la sua costruzione tencndo al centro il eoncetto della socialiti,
i eontrapposto agli indirizzi individualistici di wtta la giuri-
“prudenza precedente dell'epoca moderna, da Coke in poi: era
la strada che si avviava a battere non solo la seienza anglosas-
sone, ma anche 'europea, in conformita alla noova struttura
teonomico-sociale di un mondo industrializzato, Egualmente ri-
spondente alle nuove esigenze i un tale mondo, & — se non
andiamo errati — la tendenza particolare, che si vede in The
Commaon Law, a mettere in rilievo elementi ¢ valori ohiettivi
cosi nella definizione dei criteri di responsabilitya come dei prin
¢ipi che reggono il contratto — di contro alle pricedenti fen-
denze Iroppo o soggetlivizeanti o ('),

Ma la parte della sus opera giuridica che contiene i risul-
taki pits importanti — il riflesso della sua impostazione losofiea
¢ metodologica piit grandemente rilevante per la materia su eui
eade ¢ per le ultime differenze pratiche che ne seendono — &
senza dubbio Pinterpretazione della costitugione smericana. La
Psigenza che questa — un testo sacro ¢ quasi intoceahile agli oe-

S

(") Nom sppartiene = questo writio — rhie ha woa portats limitats a4l
Inses o alle origini in lul del recenic penders pmecicane — il camplie i
Mlastrare Bl sviluppi che pemsatori e gioristl swecessivi lanno sapuwte dare #
PUst & partensn holmsesiond, Ci ripransetilamg i ingeadrore queghi  ovlluppd
nelly imsgine gemerale dells flssolia ghieriibica americana di questo  weols o
4 enporen mel particolarl le diverse tesi da questa elaborate mosvenida sul tor
P& proparste dn Holmes, in pressimi lavork,
(") Posnd hs fernite un rapidoe disegno del tendengiale dHatacea del
e secale dal rriberin whe pame ol cemieo Pelemento della volondd indivie
be nel campn delly responsabiliti ¢ del conrattn, in Ao Tntrodurtion o e
Phitasn iy of Law, cap, IV & VI
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chi della nazione — non venisse eretta a baluardo d'un sistema
economice che i tempi avevanoe superalo, ciog che le puove con-
dizioni storiche non potevano piii tollerare nei suoi aspetti
estremi, era stringente. L'indirizze che tenne la maggioranza
nelly Corte fino al 1937 era quello di una giurisprudenza anti-
quata, legata a un ordine politico-ginridico che poteva conve-
nire alla realti del secolo diciannovesimo, ma ormai non piia a
quella del ventesimo, e che essa leggeva nella costituzgione per
certe sue idee pregiodiziali sulle funzioni ¢ i fini e i compiti del
diritta ¢ dello stato. Holmes era messo in grado, dai suoi punti
di purtenza, di meglio apprezzare i segni del tempo, e di giudi-
care ¢ decidere in conseguenza, Nella materia patrimoniale —
nel metodo di gindizio sull'estensione della garanzia costituzio-
nale alla proprieti ¢ all’sutonomia private e sui poteri del Con-
gresso e degli stati a legiferare nel settore economico ¢ a predi-
sporre gli strumenti per Uintervento dell’azione pubblica in
esso — la giurisprudenza della Corte dopo il 1937 ha seguito
una via che molto h-cs-umiglia a qlu:].la che era stata indicata da
Holmes: e non o' forse miglior prova della eomplessiva ade-
guatezza della visione giuridica holmesiana in questo punto ('),
Ma un giudizio simile pud farsi in fonde anche per gli aliri
settori della «un interpretagione costituzionale, 11 suo forte senso
dello stato centrale risponde a bisogni non transitori, ma di de-
sting storieo del popolo americanoe, La sus difesa della liberti di
pensiero ¢ di espressione & un monito 8 una comunita salda e
compatta affinché non soffochi con pretesti | necessari lieviti di
noviti.

Ma aceanto a queste qualiti e meriti, il pensiera holmesiano
conosce anche, e, a nostro avvizo, chinramente, dei limiti.

(") K giedivio comune « wnanime che 1indiriss glurtsprudenale dolla

rie dupo il 1937 "I'M-'- Fappresentsio fn quedo punko e s eileres 8 Haloses s,
Vi I-hﬂ“'q g, £l pag. ALIX. Per miia sguarla r“.-lllh"-illﬂ alle e jadimh

revenli iluiernma i
i 1;;{*“'” il writorng & Wolmes o of puls vedere Wmcur, ap, cif
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Holmes & conosciuto presso il grande pubblico per aleune
icastiche definizioni e sopratutto per quella del diritto oggettivo
come o cin che le Corti fanno in fatto ». Queste definizioni hanno
tma pluralita di riferimenti ¢ quindi di effettivi significati nel
conereto discorso holmesiano, Ma il pubblico ne ha colto speeial-
mente uno tra i vari @ @ questi in effetti indiea un punto caratte-
ristico e fondamentale nel pensiero di Holmes. 11 diritto & eid
che le Corti « fanno in fatto » ¢ non pud esser che gquesto, poiche
le determinazioni dei valori su eui ripiosa qualsiasi sistema di
prineipi ¢ regole non posson essere che arbitrarie, 11 diritto &,
considerato nella sus ultima essenza, un fatto di pura forza, poi-
ché i fondamentali valori, come le affermazioni di veriti, sono
nell'vomo necessariamente Uelfetto di seelte non wiustificahili.
Appunto in codesto radicale scetticismo, sta a nostro parere il
punto debole di Holmes.,

Bisogna notare — ed @ stato notato (™) — che malgrado il
St scetticismo Holmes concepisee ed ha fede in una precisa filo-
sofia etica, Noi abbiamo anzi rilevato sopra che i valori fonda-
":“"3““ di essa seaturizcono dal tener Holmes fermi dinnansd a
% i due aspetti del reale che lo seetticismo immediatamente eli
Suggerisce : la finitezea dellnomo ¢ Vinfinitezza dell'universo,
In aggiunta, & orn doveroso far osservare — ¢ la cosa serve al
tompletamento del quadro delle qualita, disegnato sopra — che
il mondo filosofico-etico holmesiano & aperlo ¢ sensibile o pin
valor ¢ interessi, si che si tradoce in visione ricea e ampia della
realta umana, ¢ sa anche mantenere un approssimalo equilibrio
!rl i valori che percepisee, contemperando 'uno eon "aliro e
impedendo all'uno i estendere il sue dominio si da avvilire o
sehiaceiare del tutto gli altri. Holmes apprezza la forea, Uener-
gin effettiva, che solo i difenditori di ideali astratti non vedono
nel suo valore positive, e senza ln quale neanche gli ideali po-

—

(RLL TR P cermpln ila Lenyen, op, eft, pag. 372371 o da Wo, ep. ol
PR 13N wegy,
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trebbero essere efficacemente servili e attuati : ma non si abban-
dona all’sttivismo sfrenato. L"intﬂ“igl:ulu e il dubbio non di-
vengono in loi ideali ossessivi, ma occupans an posto di stru-
menti ordinati alla pienezza della totale vita omana, I momenti
superiori della vita hanno salde radici nel conereto. Codesta
varieta i valori & il ecorrispeilivo m]u:ilihr'm ei ritrova a un di-
presso nel pensiers politico-giuridico. Holmes sostiene il di-
ritto del gruppo pii forte: ma certo egli non s riduce ad esal-
talore dell’antoritarismo e della forza |H|'|i'ti{'Jl bruta, che repu-
mnano al suo senso dell’intelligenza e della civilta, Egli difende
le liberti civili: ma non manca di conescere i limiti che pur
esie debbono incontrare per rignardo ad altri interessi eollettivi.
E via dicendo.

Ma il punto in questione & se eodesta filosolia giustifichi se
stessa sul fondamento della tesi seettica. E, a guardare bene, essa
non par proprio poterlo,

Innanzitutto chi parte dallo scetticismo assoluto mantiene
u eapo della conoseenza e della prassi, del suo deserivere e valu-
tare, un prineipio di seeltn arbitrearia : qualungue sua successiva
allermazione di fatti o valori egli dovra a rigore riconoseere, in
base alla tesi scettica, affermazione particolare ¢ non superiore
in intrinseco a qualungue altrn che piaceia ad altri, o a loi in
altro momento, di fare. Lo seelticismo teoretico ¢ pratico eleva
a legge, nel discorso mentale di chi lo accoglie, I'arhitrio, la
immediata inclinazgione : ma questi posson con pari legittimita
tener fermi e sviluppare gli aspetti del finito & dell'infinito nel
mondo dellas prassi, come il contrario § possono avviare verso un
equilibrio di valori, come alla rottura d'es<o ; ¢ via dicendo.

Ma ¢'& poi un pericolo riposto nella tesi scettica. Fssa sem-
bra a rigore indiferente verso qualsivoglip =eelta di valori. A
lungo andare, peraltro, essa opera contro ogni visione d equili-
I'irin. Essa autorizza o proceder seeondo la tangente della pro-
EE i?"“]i“"'i““” ma piii #i radica la coscienza di questa auto-
rizzazione, pin cresce Uabito a rignardare ultimamente arbitrario
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ogni partito, ogni corso di pensiero e d’azione, & pin i affievoli.
gee pell’'vomo la capacita a controllare impulso e s'avvilisce
Ofgni seria coscienza morale. la quale abbizogna, per alfermarsi,
che non si creda che ogni valore & solo il riflesso di una dispo-
sizione conlingente e transitoria. Se opera negli animi senza con-
trasti, avendo schiaceiato ogni contraria ispirazione filosofica, la
tesi seeltica tende o lungo andare a favorire il brotale attivismo,
il prevalere dei momenti men alti della realth mmana.

Per togliere la precaricti della sus coscienza llozofico-eli-
ta ¢ per conferirle quella saldezza che le consenta di imporsi di
tontre a teorie ¢ ideali opposti, Holmes dovrebbe ravvisare nel-
I'uomo 1a capacila sicura di riconoscer se slesso finito di [ronte
all'infinite : o juindi dovreebbe riconoseer in lui una scintilla di
wiinitezza, Ma cid implicherebbe passar oltre quel naturali-
smo oui egli & invece strettamente ¢ irriducibilmente fedele.

Ma ¢'a di pii. Gii nello stesso Holmes si palesano, a goar-
dave bene, aleane conseguenze negative di quelle che abbiano
ori denunciato| potenziali della scepsi. 11 suo naturalismo, che
s imlﬁlﬂln sulla sun seepsEl —— ol assieme riflesso o Eiu.nliﬁt:uv
zione i essa — imprime al suo mondo flosofico-etico aleuni
Iratti caratteristici che limitano quella semsibiliti pei valori «
quella tendenza all'equilibrio che sopra avevamo detto essere di
hui.,

Non pud dirsi infatti umanamente piena ¢ compinta una
visione come quella di Holmes ove manchi — soneessi pore i
riminrnl:i: vitlori — un vero palpito marale, un palpii-:r che Sl
Ma affratellare ¢ accomunare di fronte alle inevitabili sofferen.
¢ delln vita  in ideali sentiti non eome un mero potensziarsi
della vitaliti. Neppure pui dirsi che Holmes raggivnga sempre
un vern, pieno eguilibrio. Tra i concorrenti valori e interessi
Pequilibrio si- ottiene con [esatta ponderazione delle quanti,
cal I'Iim-gnn di una equa linea di eonciliazione. Son guestiom di
misura, Ma Holmes. col suo intenso subordinare individoo alla
Epecie, con 1n sua pronteesa a dar via libera alla forza che riesce
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ad affermarsi, sembra porsi, per principio, gia in parte al di la
di quella linea.

E difficile sottrarsi all'impulso di ricercare nell’opera giuri-
diea che abbiamo sopra esposta i riflessi negativi di queste man-
canze, cosi come vi abbiamo trovato i segni positivi che quella
stessa impostazione filosofica vi ha impressi,

E stato notato ('7), per esempio, che le coneezioni di Hel-
mes relative alla Common Law hanno laseiato, nel complesso,
minore impronta nella scienza del diritte americana di quella
luscimtavi dalle interpretazioni relative al diritto costituzio.
nale ; e si & volute trovar spiegazione di cib nel fatto che Holnes
ha volute tenere lontano dai suoi ragionamenti ogni influsso
« morale ». 11 fatto & che nel sistema di Holmes la socialita cui
eghi tien fermo lo sguardo consiste semplicemente nel sacrificio
incsorabile degli interessi dell'individuo che non sappia assurge-
re a un certo grado di condotta civile, Holmes segue il filo lo-
gico di questa idea, specie nel campo della responsabiliti, con un
rigore e un’nxolutezza che lo portano a risultati talvolta disuma-
namente duri, che hanno ricevato dure eritiche ("™, La sociali-

(" L'ossorvagione & i Futiss, op, cii,, pag. 97, Conrorils  jarelal-
mende Limsen, op, cin, peg. 362,

("™} Cltlamo due tra | easi phiy sl ] campn alel adiritis edvile,

United Zine Co. v Brin. Si irstiave i stabilire s il propriciarie di un
fonde foses responsabile  civilmesie per la morte di due Bimbi che, penetrati
nel fonibo, avevan fsite wn begne in una piscins laists colmna al'mequa av-
velenate. Halmes motivh bs decisione dolla Corte Suprema (17220 la quale
stahiliva la mancansa i responsabilita. A fondusmento dells decisione Holwes
potie che un inespace, qusnde penetra senss permesse mel fondo altrel, mon &
i per st mens veranie (s illecdto & wm pdulie; che |l propriciaris nom & di
principio lenuto per qusois, senas o dole, puis accadere u ehi s intreduce
alimsivamente pel fonday che jl prineipla che il lasciar nel fondn eaposth wlla
visla fi bomsbing tate ele faeilmente ve [ gitraggone  equlvale g wn @ invite
Implicite », & principio s applicarsi von « grande cautels ». (uii o manifests
In grmerica repugnanes il Holmes 5 peso alle condizivni ¢ inclinazion
particolari dell'individus » 1y s lendenoa o voler rlspentsti da tubil, righis-
mente : *I.m"-;:: diﬂll:lmfndl &l comdotta ehe la commmith gudica ne-
e i e i (M. andd F,, S0 ws., von Pindiradione delle
varie oritiche alls decisione. Vedi anehe F.'n'.-::im:. op. it pag. 1001,

Baliimore wid Ohio Railrosd o, 4. Gomfowm, Qui Helmes fa applics-
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ti di Holmes era in verita di tipo darwiniana : che sollecita sen-
za pieta verso modelli di condotta convenienti al Eruppo, ma
non stringe veri legami, né istituisce una cooperagione tra indivi-
tui. 11 giurista che leggeva Holmes propugnante gli interessi so-
viali di fronte a quelli dell'individuo, non doveva poi troppo in-
dagare sul sno modo di intenderli ; perche Pepoca si avviava a
misurarli con eriteri spesso diversi dai suoi, e per esempio avreel-
be badato ad attuare nel diritto certi valori di solidarieti che
Holmes invece sembra ignorare.

shone dells s toors relativa alle questioni di negligeare, cui accemmammm  so-
P & nots B3, 11 casn concerncva la responsability civile i wna compagnla fer-
Firviasia poer Paectsdone calpesa di um outomelilists cagionats da imvestbmenns
i trenn, & wn increce incustodico fli stradla ¢ bimpario ferroviorio. La  difess
dills eompagnin sddurern il concorse i calpa, il qual comcorso, in Common
Law, iwlinde iofalmente edgililicy del risarcimente. Per valwiare Pesistenra del
rEcorse  [lalmes che dsprime Popindon dells Cosie | 1927) pore, secomiby
la sua temria, Wi modells preciie i combotia prodente: Pamiemobilisia  dive,
ioum incrocio lervoviarie, lermarsd, se del caso seendere, conststare la Bhers
¥is, & salo nllors atiraverssre, Ralrontata a quesip misidells, ls condotis in que-
dlone, wppur per ogmi alire rispetle pewlente, sf palessva viglatn & neglic
Feua. A porre on modolle di comdatis cosd Aaglde & a pervendre & an phidizls
i draconiann Haolises em selleciiaie dn vari aspetii del sen modo di veders

matoria di responsabilith ¢ wegligenzat dalla sus propensione & definire ean
Stlleess o in ssretto gli stendards i vondoita, satiracmdali ol incertesea della
efinizlan, catn per easa delle gioree ; dall’inflessilile prelesa sma che il wins
Balo o Utbengs sretiamente a quegli smidards o ne sopparti I consogmenee s e,
Pl ol palesane righdita o duresza nella concesione holmesiana dei rapporii i
fMssciati o delle corrclative respomsabilith: rigitith o durcza che consrastans,
= mm altre, eun muella  tendensa alla o imilividuslizeseione » 0ol dirdts che
I'-m':l ha indicite propria del mosiro secole (M, and F,, pag. 205, con ls nota

b varie, comcordl celtbehe alla decisiome. la ghieispradensa dolla Corta Sai-
Pren |y PEF quests  punbs superals, o oseguite, | ocrierh digldi o Helmes,

o8l & ume sifle pia & individualizeante =5,

e appunii marginali. In meeso al roro delle eritiche, Pallack  gladicd
'“"""'!""'fﬂ queste decisioni di Holmes (vedi 0 e articols nel  mwmets
Pells Warvard 1, R, del 1931, desdicats o Holmes, sopra citate; e vedi il molio
TeMPlesso wiudige di Cardaso ol gindisis faverevale di Pollock, in  Cumse,

Writings, New York, 1947, eit, pag. 102 Con questi rulings Hol-
P i peatiea contravveniva al swi alleggiomenio mon feyerovole @ una o Com.
NN Law Iedersle s {vedi nota 49); poichd sevrapponera la sia inderprelazione
ilel irinig comune g quells hen diversa prevalento peghi stati ln cui legge avechls

10 ersers applicata nel due casl,
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Quante alle interpretagioni costituzionali, non & difficile
i‘ijmﬂﬂm a un vigio che ha o medesima oliima origine aloune
per esempio che han collevalo eritiche: e valga per totte il ri-
cordato caso Buek v. Bell.

In questi ultimi anm anche in America, in eccasione della
rinascita di una corrente di idealismo ¢ di wn nuove givsnatura-
lismo, 5" comineiato, superando quello che quasi era diventato
il mite Holmes, ad avvertire i limiti insiti nel pensiera di lui e
le ultime origini d'essi ('), In verita Holmes, alle soglie del se-
colo ventesimo, ha abbozeato e principali tendenze che, eon
fﬁilhhlil pensiero americano avrebbe sviluppate negli anni sue-
cessivi, @ ha indicats punti di partenzn per felici ulteriori svol-
gimenti, Egli propugna, nel campo che fu il suo, — non bisogna
dimenticare — il superamento degli ideali astratti e del pensiero
astratto, del troppo [acile e romantico fingersi una realti che non
&, & vivere su essa: alle quali cose assai indulgeva la mentaliti
americana precedente, Ma al lempo stesso opli con la sua scepsi
ha in certo modo anticipato un’altea tendenza di diversa qualita,
che fard la «ua comparsa nel pensiero filosofico giuridico ame-
ricano di questo secolo ¢ che, spingendosi in taluno molto in-
nanzi — maolio pit mnanzi, certo, che non nel moderato Holmes
-— per le vie chie le i aprivano di fronte, costituisee, 8 nostro
avviso, il lato d'ombra di quel pensiero, Per questi motivi ol
sembra che non a torte Holmes «ia slato élevato a simbolo di
tutta intera la recente fase della Glosofia del diritto in America.

—

("% Cits alenme tra le eritiche, olire quells, cud o & incldentalmeme
sceennato, &l Fuller: Mc Kovves, The Seerse of Mr. Nitive [fodmes, inm o Amee
cienn: Bar Aw. Jowrn.s, 1950, pag. 261, 345; Loear, Notwral Law and Amse
medn Lepal Newlism: Thelr Respective Contribution to u Thewry uf Las in

e Sociely, in xGeo. Law Joorm. s, vel. M, pag, 803 ss; J, © Fous,
The Fusidumionials wf Walwrs Juristic Phitasaphy, ,;,__.,:‘LF,.‘ Per mma rispasta
Al eritiaha Hows, The Pasitivien wf Me, Tustice Modmes, in o Hervanl Law

::;m. O, 1900, pog. 116, & Wmmm, La ricobin contro il formalismo, ity
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l. Un primo consuntive delle reazioni provocate dalla
recente riforma al eodice di procedurs penale, esirinsecatasi
nella Legge 18-6-1955, n, 517, e completata dai Decreti Presi-
denziali 8-8-1055, n. 666, ¢ 25-10-1955, n. 932, rivela identita
i vedute per lo meno su di un punto: sia da ehi ha mosteato
di apprezzare nel complesso I"opera di revisione sia da ehi 'ha
considerata sfaverevolmente non # & maneato di giundieare come
troppo rapido il ritmo impresso. nella fase conclusiva, all’ela.
borazione delle nuove norme. Vedremo, pili innanzi, in gqual
modo la fretta di eoncludere abbia influite negativamente sui
visultati avuti di mira dal legislatore, pregiudicandoli in pii o
meno buona parte,

Le deficiense di coordinamento, implicite in qualungue ri-
forma a carattere non complessivo e, quindi, non organico, ma
semplicemente a novellistico o, traspaiono qui @ svariale riprese
anche prima facie. Alle piin grossolane s & posto [rettoloso
rimedip tramite i decreti di coordinaments. snaturands in parte
la funzione i questi con inserievi vere ¢ proprie disposizioni
Fiformatrici. Del resto, la stewsa emanazione delle norme di coor-
"Iim““'-"ﬂlil in e FIPress, SenEl nemmens b eaara oli Car esinei-
dere | date Jdi entrats in vigore dei tre provvedimenti legislativi,
olive @ creare delicati problemi di diritto intertemporale, ha
confermaty quante alfannesa sia stata la messa a0 puoto di un
Complesso di innovazioni pur tanto importanti e, quasi a bef-
fardy contrasto, da lungoe tempo allo stadio,

Motivi di carattere del tutto contingente hanno gioeato in
Proposite un ruolo decisive: aceanto o quelli gid prospetiati da
Pilt parti, non va dimenticata Vesigenza di evitare il perieolo
di un ennesime rinvio della riforma a causa del voto di sfiducia
® eonseguenti dimissioni del Governo Scelba, il eui Ministro
Gumi‘migiili sen, De Pietro era appunto I"antore del progetio
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in corso di approvazione da parte delle Camere, Prova ne sin
che il progetto, dopo un esame laborioso da parte della Camera
dei Deputati {Commissione 1) nel periedo 20 marzo-27 mag-
gio, venne portate il 10 gingno al Senato {Commissione 1) che
ne concluse 'approvazione in soli cingue giorni. Niente di
strano, dungue, ehe un & rapido epilogo abbia impedito di scor-
gere le non poche diserepanze rimaste nel progetto, tanto pin
dopo le varianti apportate, in sede di votazione, dalla Com-
missione della Camera dei Deputati,

2. Se questa & la storia dell’epilogo. assai indietro biso-
gna risalive per rintracciare le origini del lavorio legislativo sfo-
ciate nel provvedimeno del 18 gingno 1955, Precisamente al
2 gennaio 1945, giorno in cui venne istituits una commissione
ministeriale, denominata appunto Commissione per la modifica
I'll."i {:l]lliﬁ-ﬂ Ili Pl'ﬂflh'll.ll'l Fl:!l.lllf!. I.]l.[l[]t'inlﬂ, la Commissione si
oriento nel senso di un’integrale rinnovazione, poi. per pia ce-
lermente pervenire al soddisfacimento delle istanze maggior-
mente sentite, 'impostazione mutd, spostands obiettive su di
una riforma pargiale. L'opera della Commissione culming nella
redazione di un progetto, rimesso al Ministro Guardasigilli nel-
Pagosto 1949, & du questo soltoposto all’exame delle Corti di
Appello, delle Universita e dei Consigli Forensi. Tale progetio fu
poi riprodotte pressoche integralmente in una proposia dei depu-
tati Leone, Riceio, Bellavista ¢ Amatueei annunciata il 13 -
gio 1952, Peco tempo dopo, il 13 novembre 1952, il Ministro
Guardasigilli Zoli presentava un progetto-stralcio, che limitava
ancor pii 'ambito delln riforma, mirando soltanto alle modili-
che Pt impellenti, anzi alle maodifiche ritenute indilazionabili.

I due disegni legislativi, insieme ad altri di iniziativa par-
la_mmu‘ra, furone sottaposti, in vista di un coordinamento, ad
un comitate parlamentare che, d'intesa eon il Governo, redasse

in progetto definitive: questo, benehi approvate dalla Camera

dei Deputati, decadde per la successiva fine della legislatura.
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Nell'intento di riparare al nuovo intraleio, gli on. Leone, Rie-
cio & Amatueei presentavano, il 27 luglio 1953, un disegno di
!EH‘.E:{', il cui contenuto coincideva esatlamente con il tesio ap-
provato nella seduta del 23 marzo; ma una nuova stasi veniva
4 paralizzare intento dei proponenti, sinché, nella seduta del
3 agosto 1954, il Guardasigilli sen. De Pietro presentava un
nuave progetto, in gran parte coineidente eon quo“n di inizia-
tiva parlamentare. La discussione abbinata dei due disegni ehibe
inigio alla Comern dei Deputati (11 Commissione, in sede le-
giglativa) nella seduta del 25 marzo 1955, Del suo epilogo gia
s i detto,

d.  Gli articoli contemplati dalla Legge ammontano a 129,
undici dei quali del tutto nuovi rispetto alla legislagione prece-
dente. Pur tenuto conto che per taluni dei 118 articoli modi-
ficati 'innovazione & valsa semplicemente ad eliminare ineon-
gruenze determinate da dimenticanze anteriori (& veda, ad es.,
Pabrogazione dell’ultimo comma dell’art, 40, gia superato dalla
Legge sul Tribunale dei Minorenni, o la modifica del 111 eomma
dell’art, 153, al fine di un adeguamento eon la Legge sulle Corti
di Assise, o addirittura Uart, 6, ed altri, in eui la dizione « Pro-
curplore del Re » & stata sostituite con la dizione « Procuratore
delly Repubblica n), 1o portats della riforma appare massiccia,
lantn pin che non si debbono dimenticare quegli altei articoli
il eui testo & stato modifieato od apera dei due deereti di coor-
'lil'llmﬂnm

Rinssumiamo in un rapido scoreio le novita di riliove se-
Buendo "ordine che le materie relative occupano nel codice:
deducibilita dell’incompetenza per materia in ogni stato e gra-
do del procedimento; rimessione dei processi riguardanti ma-
ﬂiilmli: Fiﬁ FEloae pmuihi“ﬂ per proporre la costituzione i
Parte civile, I'opposizgione a tale eostituzione, la citazione e in-
ervente del responsabile civile, Uistanza di eselusione del re-
sponsabile civile; pin ampie garangie eontro "abbandone della



144 Grovasyt Coxso
difesa dell’imputato; obblige di motivare tutte le sentenze e
tutte le ordinanze, olire a numerosi deereti; maggiori cautele
per le notificazioni all’imputato; ritorno all'istituto della resti-
tuzione in termini; ripristing delle nullith assolute: previsione
el ricorso per cassazione nei confronti dei provvedimenti sulla
liberta personale e delle sentenze non altrimenti impugnabili;
obblige di notificare all'imputate 'impugnazione del P, M.
possibilita anche per Pimputate di presentare la dichiarazione
di impugnazione per telegrafo o per raceomandata e, sin per
Vimputato che per il P. M., di spedire i motivi mediante rac-
comandala; sccenluazione per la polizia gindiziaria del vineolo
di snbordinazione all’autorita gindiziarin con particolare ri-
guardo al fermo; riduzione dei casi per cui # previsto il man-
dato di eattura obbligatorio e dei casi per cui & previsto il man-
dato di cattura facoltative; introdugione di limiti massimi alla
durata della custodin prevemtivay riordinamento delle norme
in tema di searcerazione e di liberia provvisoeria, con aumentaie
garangie per Uimputate; assistenza dei difensori ad alcuni atti
istruttori; estensione dell’ohbligo del segrelo istruilorio: obhbli-
gatorieta della perizia; ricusabilith del perito: maggior rilievo
alla figura del consulente teenico: aumento dej easi in cui lo
semtenza istruttoria di non doversi procedere @ impugnabile o
parte dell’ imputate o dei casi in cui Uimputazione deve essergli
contestata nel corso dell’istruzione; piena impugnabilith della
sentenza predibattimentale; varianti all*ordine della discussio-
ne finale nel dibattimente di prime grado, (i appello e di cassa-
sione; aumentats possibilith di appello contro le sentenze di-
battimentali: ammissibiliti del rieorso per cassazions da parte
dl!'“'hl]?tll-ltl}l anche contro la sentenza di proscioglimento; im-
Il“!lflhllil'l in qualunque case della sentensza pronunciata dal
gindice di rinvio per revisione; limitazione delle iserizioni e au-
mento delle eancellazioni nel casellario gindiziale,

La maggior parte delle suddette innovasioni si ritrovane
Proposle gia nei progeit precedenti al progetto De Pietro, Ci
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limiteremo a sottolineare le novita introdotte altraverse que-
“'ullimo (accentuarione del vineslo di subordinazione ed au-
mento delle sanzioni a carico degli ufficiali ed agenti di polizia
pindiziaria: estensione dell’obbligo del segreto istruttorio: equi-
parazione dell’istruzione sommaria all'istruzione formale per
quante riguarda 'aumento dei casi in cui la sentenza di non
doversi procedere & impugnabile dall'imputate ¢ dei casi in cni
Fimputazione deve essergli contestata nel corso dellistruttoria;
impugnabilita in qualunque caso della sentenza pronunciata in
sede di rinvie per revisione; modifiche in tema di casellario gt
diziale) e le noviti inserite nel eorso della diseussione finale da-
vanti alla Commissione della Camern dei Deputati (ripristine
dell’istituto della restituzione in lermini; spedizione per raceo.
mandata o per telegramma della dichiarazione di impugnazione
anche per 1imputato ¢ spedizione per raccomandata dei motivi
sia per Vimputato ehe per il P.M.: rcorso [rer cassagione cons
tro Pordine di eattura: introdusione dell’art, 277-bis: variant
nell'ordine delly discussione dibattimentale: eliminagione della
manifesta infondatezza dei motivi come causa di inmmirnissi hi-
litii dfel ricorso). In sede di volazione some stati ulteriormente
vidotj § limiti massimi della carcerazione preventiva e i easi di
miandato di cattura obbligatorio mentre, in analogin al progetto
De Pietro, sono stati aumentati i casi di appello.

1. Considerata nel suo complesso, la riforma appare
Preordinata a realizzare |'adeguamento del nostro processo pe-
Bale of principi sanciti nella Costituzione Repubblicana, spe.
':"-ill[lljmlc per quanto riguarda il ralflorzamento dei diriiti dello
"iputato o della sua difesa, diritti che il codice del 1930 aveva
Ba¥emente sperificato. In particolare, il legislatore del 18 gin-
Eno hy Preso in considerazione i priocipi costituzionali formu-
lati negli aru, 13, 14, 15. 24 11 comma, 25, 1111 ¢ 11 comma,

Vuanto alla valutazione dei risultati ragginnti, le opinioni
%00 ad oggi formulate s sono civelnte discordi; per taluni la
“hera di adeguamento sarebbe stata troppo searsa, per altri ad-

ik '
Ik ¥ gy Urbdmudi, 1000-185T.
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dirittura eceessiva, per i pin ahbastanza soddisfacente. Comun-
que, in misura maggiore o minore a seconda dei punti di vista
ora sccennati, il legislutore & venulo inconiro ad una delle due
esigenze fondamentali che da tempo reclamavane soddisfazione
per un miglior corso della giustizia penale: I esigenza, appunie,
che il codice di procedura penale, emanato in un'epoca ispi-
rata a ben precisi principi politici, venisse ad armonizzarsi con
la ben diversa impostazione assunta nel dopogoerra dalle Stato
italiano ed affermptasi attraverso la fermulaziene delle norme
eostiluzionali del 1948,

E stala, invece, complelamente prelermessa, anei compro-
messa, Valtra pin sentita esigenza i riforma, cioé lo snelli-
mento e 'ammodernamento dell’attiviti giurisdizionale, E. se
sul piuno dell’ammodernamento nolla & & fato, sul piano del-
lo snellimento la sitwagione & ulteriormente peggiorata. La ri-
forma del 18 giugno 1955 ha allungate in definitiva la vila
del processo penale, Molio probabilmente (anche se si sareb-
bero almeno potuti awmentare i casi sottoponibili a giudizio
direttissimo) & gquesto il prezzo che & deve pagare ogniqualvolia
si vogliano meglio garantive gli interessi ed i diritg delle parti
private in un processo di tipe misto, In un sistema del genere
& assai difficile trovare il modo di conciliare, soddisfacendole an-
trambe, esigenza che 'amministrazione della ginstizia & svolgn
celermente nell'interesse generale, nonchié nell'interesse della
parte che ha ragione, e esigenza che ogni soggetto proeessuale,
ropratiutio I":llllg.ll.llﬂlll g il sun Iiltrl‘“ndlfl'!. el |muiu in Ffa.-r]ll i
provvedere nel modo pii completo all’esercizio delle proprie
Funzioni e alla wtela dei propri interessi,

Liinderogubilita della competenza per materia, il ripri-
sting delle vullita sssolute eon ln CONEPEHENEL di dlover ri]‘lr-l!ll‘
dere il procedimento dal punte in cul s ¢ verificata Ja nullivk,
le maggiori cautele per lo vegolarith delle notificazioni, il par-
ainle intervento dei difensori nell'istrattoria, il sensibile au-
mente dell'impugnahilita oggettiva o soggettiva, 'amplinmento
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dei casi di sospensione e di rinvio, ece., sono wite forme di
maggiore garanzia (alenne, come le nullith as=olute connesse
con la costituzione del gindiee ¢ la compelenza per materia, via-
levali per tutti i soggetti del procesza; alire, come le norme re-
lative all'intervento del difensore, per taluni di questi soggetti;
altre infine per il solo imputato) che implicane neeessariamente
Piit estese formalita, pii frequenti interrozioni. pii intensi an-
nullament;,

Poichi, purtrappo, il grande male che inquina il processo
penale ¢ che, con il processo, mette in erisi tuito il nostro si.
“lema penale, & proprio il cammino lunghissimo che separa la
nolitia eriminis dal formarsi del gindicatlo con conseguente cu-
mulo di lavore per gli organi ginrisdizionali, non ei si pud certo
dichiarare soddisfatti di una riforma che non si per nulla
Prescenpata di un & nefasto fenomeno. A questo punte, diventa
decisive valutare sin dove si sia realizzato il coordinamente eon
I principi costitugionali. & evidente che, di fronte al completo
saerificio dell’esigenza di celerita processuale, soltanto la con-
Satazione di un effetiive adeguamento ai suddetti principi po-
trebhe evitare una conclusions complessivamente negativa sulla
opera di riforma.

3. Se in tema di intervento dei difensori nell’istruzione
formale 5 & compiuto un netevole passo con attribuire lore il
diritia di aesistere agli esperimenti gindiziari, alle perizie, alle
I'erquisizioni domiciliari e olle ricognizioni, nemché il diritto
4 prendere immedintamente visione dei processi verhali rela-
tivi l"'imﬂ'ﬂ‘ﬂgﬂlnﬁu dell'imputato, ai sequestri, alle ispezioni
e alle perquisizioni personali; se in tema di perizia e consu-
PER tecnica rimarchevaoli EArAnEie sono state ||rr.||:'u{.|u5u- a fa-
":m“ delle parti, dall’abbligatorieta della perizia alla ricusabi-
liti el pevito, dalla possibilita i immediata nomina dei eon-
r“h"n“ teeniei al lore diritto di assistere alla perizin e avanzare
Hanze, osservazioni o riserve, da un piin ampio incervento dei
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consulenti teenici nel dibattimento all*ammissibilita di una loro
discussione con i peritiz se in tema di liberti personale dell’im-
putato si & andati molte innanzi — e talora sin troppo — sia
riducendo notevolmente non solo i casi di mandato di cattura
abbligatorio ma anche i casi di mandato di eattura facoltativo,
sia sottoponendo a termini massimi la durata della eustodia pre-
ventiva, sia ampliando la sfera delle impugnazioni, assai poco
si & fulto & proposito dei rapporti tra polizia gindiziaria ed wuto-
rith gindiziaria. Eppure sul punto le proposte erano stale tante
e lalune assai caldeggiate,

1l problema che si prospetia in materia & senza dubbio de-
licatissimo, implicando da un lato la necessita di conservare
alla polizia gindiziaria una qualehe inizistiva, non potendosi
materialmente pretendere che autorita gindiziaria sia presen-
le ovungque, in qu:hiu!.i momento, @ dall’aliro la presceupa-
rione di prevenire gli abusi nell'esercizio di tale iniziativa, Ov-
viamente, il problema non pud risolversi che attraverso il con-
trolla, pilt o meno intenso, pid o meno immediato, da parte
dell autorith giudiziaria sulla attivith della poligia gindiziaria,

Secondo il codiee 1930, wle controllo =i presentava, in-
vero, alquante limitate. L'art, 220 disponeva < agli ufliciali
¢ gli agenti di poligia gindiziaria esercitano le loro atribuzioni
solte la direzione ¢ alla dipendenza del Procuratore Generale
presso la Corte d'Appello e del Procuratore della Bepubblica »
ma subilo aggiungeva o osservale le disposizioni che nei rispet-
tivi ordinamenti ne regolano i rapporti interni di dipendenza
gerarchica w. Anche in relazione all’art. 109 della Costitugione
(a antoriti gindigioria dispone direttamente della polizia giv-
diziaria n), ®i ern da |&iil |-m-1i yenula pma.pﬂ;lmlln l'n||p:rt‘l.ll-
niti di rafforzare, anzi di rendere effettiva e immediata, lo di-
pendenza della polizia gindigiaria dall’autorith gindiziaria, A
cid avevano appunte mirato le proposte di costituire la prima
in un corpo antonomo, alle dirette ed esclusive dipendenze del-
Lt seconda, o per lo meno di istituire presso ogni tribunale nu-
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elei specializzati di polizia giudiziaria, anch’essi alle dipenden-
ze dirette ed effettive dell’autorita gindiziaria,

Il legislatore del 18 giugno 1955 si &, invece, soffermato Al
una posizione intermedia, di duplice dipendenza della polizia
gindiziaria dall’autorita di polizia e dall’autorita giudiziaria,
solo stabilendo in pitt rispetto ol legislatore del 1930, aleune ga-
ranzie di innmovibilith a favore degli ufficiali ed agenti di poli-
¢in giudiziaria nel senso che essi non POSSONG E35EFe Promossi
senza il parere favorevole del Procuratore Generale presso la
Corie d"Appello corrispondente. Si &, ciod, resa effettiva la du-
plicita di dipendenze: "autorita gindiziuria e autorita di poli-
gin devono essere dsecordo per promuovere, come pure devono
essere daccordo per allontanare dalla sede o privare dell”ezer-
cizio delle funzioni di polizia gindiziaria officiole pii elevie
in grado di ogni sede gindiziaria, Sono state, inolire, accresciute
le sanzioni disciplinari comminabili dal Procuratore Generale
agli ufficiali ed sgenti di polizia giudiziaria. Ma che suceede de-
eli atti indebitamente compiuti da costora?

E troppo evidente che solo attraverso Pinvalidita o, COmnn-
que, Uinefficacia di tali atti & possibile garantive in modo ef-
fettive chi si trova a subirli, Purtroppo, la legge del 18 gingno
4 & hen poco preoecupata di eid limitandosi a sottoporre alla
convalida dell"sutorita giudiziaria, convalida da richiedersi en-
tro 48 ore dal compimento dell’atto, le perquisizioni personali,

Perquisizioni domiciliari, i fermi di polizia ¢ o subordinare

la Previa autorizzagione dell antorith gindiziaria intercetta-
enlo e la eognigione delle comunicazioni telefoniche. Niente
alira, In mancanga i una espressa previsione di nullith, rimane
alla merce: delln polizia gindiziaria 1'osservanza delle dikposi-
zioni che pe regolano ghi altri poteri. primi fra e Vart, 225,
*e0ondo cui solo u in easo di flagranea ¢ quando vi & urgenza i
raceogliere o prove del reate o di conservarne le tracee n gli
Wlhciali di polizia gindiziaria « possono procedere a sommario
"ierrogatorio. dell’arrestato, @ sommarie informasioni testimo.
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niali ¢ ai necessari atti di ricognizione, ispezione o confronto »,
e 'art. 227, secondo cui « gli ufficiali di polizia gindiziaria, ter-
minate le loro operazioni, devono trasmeitere immediatamente
al Procuratore della Repubblica o al Pretore gli atti compilati ».

Eppure voci autoreveli ¢ molteplici avevano chiesto che
fosse stabilito ben altro: ad esempio, che la polizia non potesse
procedere in nessun caso ¢ per nessuna ragione ad interrogalori,
confronti ¢ ricognizioni, o che, almeno, agli interrogatori, alle
ricognizioni ¢ ai confronti «i potesse procedere soltanto negli
uffici giudiziari; ehe degli atti compiuti dalla polizia gindiziaria
in difette di assoluta necessith non dovesse lenersi conto a pena
i mullita; ehe 1 verhali deghi mtti di polizia ;.:jlldi:iuria non do-
vessero essere trasmessi al gindice del dibattimento o addirittura
che per essi non si potesse redigere processo verbale. Insomma,
per quanto attiene alla puli:in gindizgiaria, la rilorma & ancora
da cominciare,

Con questo non s ereda che gquanio ¢ sato realizzato in
tema di intervento della difesa nell istruttoria, di perizia o di
liberti personale llt'“'illli_-rulilm. s immune da eritiche # insn-
seettibile di ulteriori passi avanii, Sul primo punto, ad esem-
pio, si era da pin parti richiesta la presenza del difensore all in-
terrogatorio dell’ imputato; noi ci limitinme ad osservare quanto
pericoloso sia il disposto del V comma dell’ art, JM-quater, se-
condu eui, per gravi motivi, il gindice pui disporre che a il de-
posito del processo verhale dell’interrogatorio dell imputato sia
ritardato », con il che, non prospettandosi nemmeno un limite
al ritardo, si svuota il principio formulato vei precedenti com-
mi dello stesso articols,

In teman di perizia, si & respinta la tesi che, attraverse la
abroguzione del 11 comma dell’art, 314, avrebbe voluto ammet-
tere anche le perizie volie a stubilire le qualita peichiche indi-
pemllr.nlf' da eanse patologiche; noi i limitiamo ad osservare
quanto incocrente eon la linea seguita dalla riforma sia I"avere
anticipato dal sesto all ottave giorno antecedente al dibattimen-
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to il termine utile per depositare in cancelleria le osservazioni
del eonsulente tecnico.

A proposito della liberti personale, non ei =i & preoceupati
della proposta, invero giustificats, diretta ad ottenere termini
massimi per la enstodia preventiva pure quando questa si pro-
tragga dopo 1istruzione: noi ef limitiamo ad osserviire quants
contrastante, con 'intento di ridurre al minimo i easi i man-
date di cattura obbligatorio e di atiribuire all sntorit gindizia.
ria larghissimi poleri in moterin di libertih provvisoria. sia la
madifica del 11 comma dell’art. 277, almeno e la si vaol inten-
dere, come sta intendendola ora ln Cassazione (opinione che
non riteniamo perd di condividere), nel senso i eseludere la
liberty provvisoria per tulti quei reati nei eui confronti 1"abhli-
gatorieti del mandato di cattara @ stabilita non dal codice ma da
lexgi speciali anteriari alla riforma, tale, fra le altre, la Legge
Fallimentare, Con il che si preclude Vapplicazions di un hene-
ficio tanta importante a casi che, sino all"entrata in vigore della
Legur 18 giugno 1955, chisramente lo consemtivane.

6. Di altri maneati coordinamenti, sfociati wlora in vere
€ Proprie eontraddizioni, & Appena il coso di fer conno in que-
St sede ; chi voglia rendersi conto di qualche grosso case, provi
A eoneiliare in modo organico il 11 eomma dell’art, 34 con il 1
dell’arr, 36, oppure, sempre in tema i incompetenga per ma-
terin, constati come abrogazione del T comma dell’art. 34, di-
Pl 8 garantire il grado di appello anche nell'ipotesi in coi un
FEMO win stato giudicato in primo grado da un giudice di compe-
tenq Biperiore, sin stata dimenticata in sede di art. 435, rela-
tiva ai reqqj eomiuessi in wdienza, oppure ralfronti ghi artt, 376,
387 T comma e 402 11 eomma che per situazioni che merite-
rebbery analogo trattamento (diritti dell"imputate prosciolte in
istrutporiy relativamente alla contestazione dell’sccusa, all‘im-
Plignarione o ally rinpertura dell’istruzione) contemplano ora
lalune orp talaltre formole di proseioglimento, oppure s pro-
*Petti i problemi che nascono dall"impossibilita di applicare sie
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el simpliciter il regime delle alire nulliti alle nuollita inerenti
alla notificazione delle sentenze ¢ che procurinoe Ern'i. I‘ipi'l.ll‘ll'
imbarazzi alla nostra giurisprudenza.

Pii che nelle proposte non attuate e nelle istanze non ac-
colte [ ricordiamo, oltre que-lle gla accennale il pnginr pri-
cedenti, 'abolizione del proscioglimento per insufficienza di
prove in istruttoria, "allargamento delle ipotesi di revisione, la
riparagione pecuniaria alle vittime di errori gindiziari, non senza
nolare, perd, che & sempre possibile eviticare per questa o quel-
I"omissione qualungue riformatore e, inoltre, che una o pii
wimissioni non devono [ar dimenticare le modifiche meritevoli
di approvazione) & qui, in questa mancanza di rilinitura, che
ci sembra individuabile il punto di maggior debolezza della re-
cente parziale ricostruzione,

In proposito, & assai signifieativo che le poche modifiche
che si presentano come decisamente eriticabili e, quindi, trat-
tandosi di peggioramenti, sene’alteo deprecabili, si ritrovino pro-
prio tra quelle inserite all'ultime momento, durante la discus-
sione e votazione in sede di Commissione della Camera dei De-
putati: alludiame slle disposizioni ehe hanno tolto la priorita
di parala all'impugnante nella discussione in appello ¢ in eas-
saziome, che hanno subordinae ammissibili dell"impugna-
gione del P.M, ad un compartamento {notificazione all impu-
tato}) del cancellicre del giudiee che ha emanato il Pnrl.-’!.'t"lli.-
mento, che, invece di abolire, hanno vieppii ampliato Ia fa-
eolta di presentare V'impugnazione ¢ di spedire i motivi coi
mexsi del telegrafo o delln posta raceomandata, dando eosi adito,
in ogni easo di mancata impugnazione o di mancata spedizione
di maotivi. ad incerlezze, leoricamente imperiture, cirea il lor-
marsi del givdieats.

La &“t"“v dungue, ha talmente peerescinte le o vool » nes
gative nel bilaneio della riforma da furci temere che. al tirar

delle somme, esso finisca con il traboceare dalla parte del
passivo,
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INTRODUZIONE

Recenti, fondamentali contributi (*) ripropongono, a me
sembra in manicra perentoria, "argomento dei rapporti fra di-
ritto (sostanziale) e processo {eivile).

Si pone, innanzitutto, una questione di fondo, la quale ri-
guarda la esistenza medesima di uno dei termini del ra pporto; me-
glio, 1a possibilita di distinguere le due sfere (quella sostanziale
e quella processnale) e di coordinarle.

Infatti, com’é noto, a fronte della impostazione per cosi dire
classica (), la quale distingne fra i due mondi {quello del di-

————

(1) Ausomio, La pluralith degli ordinamenti giuridici o Pacoertaments gin.
diziale, In Riv. dir. civ., 1955, pag. 347 o segg.; Por uma feorin dell'nggetta del.
Poccortamento gindiziale, in Jus, 1955, pog- 154 & sege.: Duservasioni eritiche illa
sanzione, ko Riv. dir, eio,, 1958, Pg. 1 o sege. ;. Vmowe rifesrioni erithelan fn foma
i piuristizions o giudicato, in Riv. die, civ., 1957, pag. 1 e segg.; Cammicwam,
Atlone o interewse, in Jus, 1955, pag. 316 sege.: Loowmaw, Llazione mpells teoria
el processo civile, in Scritti giuridics in onore di Francesco Cornelarrd, 11, Padowa
1950, pag. 427 ¢ wogg.; Manuale di dirite processmale civile, 1, Milano 1955, pag. 4
o sopg., 3l o sogg.; Micumu, Ghrisdizione o aziene {promesse oritlehe allo studia
dell' axlone nel processg civile), in Riv, dir. proc. 1958, pag. 107 & sege.; Prciisse,
" Res covporales s o o res tncorporales w o il problema del diritie seggetriva, in
Studdi in onare di Fincenzo Arangio-Ruiz, 11, Nopoli 1953, pag. 333 e scgg.: Ro-
Mino Salvatore, Aspeth soggattivi dal dNelin salle cose, i Riv, frim. dir, proe,
clv., 1955, pag. 1009 o segg.; Ovelimamentl giucidicl pricsti, in Riv. trim. ir,
Pubbi., 1935, pag. 249 & seqr.; Amtonomsio privada, ied, 1956, pag. 801 o sepg.;
® ora Autonomia privats (appuntl), Milano 1957; Surra, Diritie processmale e
v, Padova 1957, pag. 95 e sogp.: Il concette di parte, in Rie, dir. civ., 1957,
P, B8 e sogm Secw, Della nitels pluriadizionale del divittd, in Commendario
Soinloje-Nranca, VI, Bologna-Roma 1933, page. 256 ¢ sogs.

("] Le cltazioni possono sembrare ssperflng, Comunque, da nol, sulla scorta
M'lﬂmmm eldovendiano (L'esione nel sistemn dei dirits, in Sappi i diritto
Processualy civile, 1, Boma 1930, g, 3 & segg.; Principd oi diriie processnale

o Napoli 1923, pap. 60 o segp.; latituziond &8 diriie processsnle civite, [,
1940, pag. 1| o segg): Hiowwm, Profill pravici del diriis processiale
ﬂhﬁﬂr Milann 1026, pag. 7 & segg.t Dirire  processinly civdle, 1, Milans 1952,
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ritto soslanziale, regolalo dalle norme di diritto privato e ope-
rante altraverso la condotta dei privati; e quello del processo,
H.‘gl'lhllﬂ dalle norme processuali — rectius: Eiuriﬁﬂizinmlli —
¢ operante attraverso 'inizgiativa del privato e "attivitha del gio-
dice) e conligura il rapporto fra di essi come complementarieti
del secondo rispetto al primo, si riaffaceia di tanto in tanto una
tendenza monistica che nega la distinzgione e tende, in preva-
lenza, a ridurre il diritto al momento della tutela giorisdizionale,
Pardinamento al processo.

Per quanto mi sembra e cercherd di spiegare, questa ten.
denza costituisee un ramo non valide e non vitale del moderno
pensiero giuridico. 1 suoi esponenti sono, da noi (e non soltanto
da noi), una netta minoranza rispetto 8 eoloro che rivendicano
la distinzione fra diritto e processo. Ma ¢id non toglie che si
tratti di voei assai antorevoli, espresse in costruzioni sistemati-
che di pregio: dove si coglic "ansia di rivivere tutti i fenomeni,
di « rimettere tutto in gioco», che & il destino e il tormento del
processualista (),

Né & senza signifieato che i contributi, dei quali ho fatto
cenno in apertura, sopravvengano a cinguant’anni di distanza
dal saggio chiovendiano sull'azione (che costituisee certo 1'atto

pag. 7 o segr.: Seexi, op. loc. ril.; Lomsas, opp. loec. el Berry, Diriee
processuale civily imlians, Roma 1906, pog. 3 ¢ wegp.; Raspon, H potere di-
screzionale del gludice civile, Padovs 1927, pag. 2001 ¢ segg.; Moccs Uge, L
toriti dells coss giwdicars, Roma 1917, pag. V16; Corso di teoria « prajica del
pracéssa civile, Napoli 1951, I, pag. 11 & segg.; Rocoe Alfredo, La sendenza civile,
Torina 1906, pag. 133 ¢ snge.; Zavaveom, N muors diritie processaals civile,
L Milane 1941, peg. 4 & segr.; Masonci, L opgena dei diri, Milaso 1939, pag. 156,
Sul plano dells ipeculasione flosofica, v, la classica wpera del Lopez pp Odame |La
cerieazs del diritto, Roma 1950, pag. 83 o segp.). Per In dotiring in lingns tedeses,
v. per tuitls Wacn (Humdbuch des Zivilprosesrecht, Leipsig 1935, 1); Huiwio
E‘:’:ﬂ"‘ deutschen Zivilprozessrechrs, |, Lelpaig 1986): Wissasianw [ Lehebinch
prosessreches, 1, Stunigart 1903); Omorsiasy (Grandrias des demtschen £ir
vilprusessrechts, Lalpalg 1987); Semiivu (Zivilprasessrechi, Karlsrabe 1949).

") Curecmissi, Intarna al |
flosofia del dirie, 1918, pag. 358, {ricordundo Chiovendu). in Riv. intern
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di nascita della seuola italiana (") e in eui il dualisme fra di-
Eillo & processo & nettamente segnato), e che aleuni di pesi siano
ulferti da chi — come il Satts, come 1I'Allorio — non si & certo
Haccato dall'insegnamento del Chiovenda prima di essersi for-
mato sotto di esso e di averlo profondamente viasuto (),

Non basta piit, allora, considerare la ealma sicurezza che i
privatisti ostentano (*) di fronte a {queste vicorrenti negarioni
dell'oggerto del loro lavoro, paghi come exsi sono della consta-
tazione che il diritte sostanziale non dev’essere proprio un’em-
bra proiettata dal processo () se, a eostituirlo, sono dedicate
aleune migliaia di articoli di legge. Oveorre, pinttosto, risalire
all’origine, scoprire i motivi ¢ le implicazioni del filone d'idee
fondamentalmente contrarie alla distinzione fra il piano sostan-
tinle & quello processuale, ed articolarne una critica quants pii
Possibile completa, Ed ¢ questo un compito che spetta al proces-
Sualista: non soltanto per quella vocazione che il compianto
flosofo wli riconoseeva, ma anche e soprattotto perche & suo pre-
tisa abbligo ridimensionare il proprio oggetlo, restituendo a...
Cesare, cioi al diritto sostanziale, quanto gli appartiene.

Ma, una volta risolto questo problema di fondo, una volta
Fivendicata, ciod, In esistensa dells noema sostanziale ¢ la pre-

%enza dei due terming « dirilto » & a processo n, le difficolta non =i
——
() Criovessa, L'oslome cit., page. & e sepg.i V. lagnmawm, dzicae et
bag. qam
, ') La eosa pludicasa rispotia wi tersi (Milane 1937} dell'Avionso offre una
ariy doj Fappirtl fra porma sostanelale ¢ site glerisdisionale (pag. 25}, da sscri-
" eortamente alla impostagions tradicienale, Quants al Sarra, ¢ vota ls trabots
"9l pervors dal awo pessiera: dalls confignracione dell’siione come un potere
rhhm tutels mon vincolats al fondamesto ssstaneials lin Premesse gemorald
“hd;""""""l Aol esecnsiona forcata, in Teoria & pratica del processy, Homa 1940,
e 51, 53, alla definlsione dell'azione siessa come potere e la twiels del divina
tve (itime tendense nells teovia deil'usions, in Tesria ¢t pagr. 129 o
n M . SopE.), fino alls rocentiesima riduzione del dirine all'azions, mato.
*ranle lo svalgimenio del clussice mansale.
dely* " L'wniea vivaes Evasicne, indiczents segnatamente contro le odierns vedue
]HM.:*" # quella del Bimsimo | Podemiche sulls souziome, v Niv, dir. e,
L & segg.),
") Come 'I-'-.lTni. il Pexcevss | Agivas, bin Nuoeo Digests Daliume, 1T, pag. 943,
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appianano, ché anzi ci #i imbatte in questioni alirettante gravi e
disensse, Si tratta, infatti, di accertare =¢ & come il processo &
colleghi alla norma sostanziale (privata) preesistente: in che
senso, solto quale forma e nel concorse di quali circostanze que-
sta norma ecostituisea il presupposto di quella attivita.

In quest’ordine di idee, occorre innanzituito prendere atto
che tanto la norma sostinziale quanto quells processuale conver-
gono verso il private, somministrano, solte forme ¢ in momenti
diversi (la norma sostanziale per prima, quella processuale gol-
tanto ove ln primau fallisea), tutela alla prosigions del singols, il
quale ne beneficia e, di norma, ne dispone. Prendendo le mosse
da tale ovvia constatazione, la questione sopra posta si articola
nei due seguenti problemi:

il primo consistente nello stabilire come la norma sostan-
ziale si specifichi in concrete situazioni soggettive, e, segnata-
mente, come si pervenga allo schema del diritto soggettivo so-
stanziale, nel quale la norma regolatrice dei rapporti privati or-
dina il suo contenuto, e che costituisee, secondo molteplici e
convergenti indicazioni positive, parametro indispensabile per
il compimento delle anivita processuali;

que“q} ulleriore, eonsislents appunto wiello stabilice se &
sotto quale riflesso il processo abbia per presupposto il diritto
sogEettivo,

Anche a questi argomenti gi sono di recente applicati maolti
e notevoli sforsi. Alln messa a fuoco del primo, ch'e quello del
diritto soggettive (sostanziale), i processualisti hanne anzi datoe
un eospicnos contributo ("), fornendo eon cid ulteriore conferma
della evidente impossibilith (peraltro non sempre avvertita dai
cultori del diritto sostanziale) di eoerenziare il diritte e il pro-
cessn senza un previo e reciproco regolamento di eonfini,

Tuttavia, non mi pare che la piis recente dottrina abbia at-

("} Gammsgmary, Diritta soggettive & patere gluridico, In Jus, 1901, pap. 550

e eogp.i 1ML, pag. 213 ¢ w2y ALuouin, Per uma teoris dell’aggeiro dellaccorta-
menta Findiziale cii.
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tinto sulla nozione (del diritto soggellive) un minimo di con-
cordia, ché anzi, nel pur lodevole intento di rivedere le basi
stesse del problema e di correggere ervori tradizionali, essa &
spesso pervenuta a risultati che, quale ne sia intrinseco pregio,
non soltante sono fra lore divergenti, ma addiritturs risultano
non ragguagliabili. Basti accennare al dissidio fra chi configura
il diritte come posizione attiva (") & ehi lo definisce come posi-
#ione inattiva ("); fra chi lo identifica eon la posizione soggel-
tiva semplice (') o chi lo presenta come complesso di posi-
wioni (), o parte di un rapporto (); senza sottolineare per ora
le antorevoli vedute ehe costruiseono il diritto soggettivo sul pa-
rametro del processo (),

Donde la necessiti di affrontare la complessa problematica
dell’argomento, nel tentativo di scegliere, fra i filoni delle idee
correnti, quelle che sono, o a me sembrano, le pin valide.

Quanto, poi, al secondo problema, & noto come i rapporti
fra il diritto soggettivo (sostanziale) e il processe vengano stu-
diati da pia punti di vista. Per lo pit, ci #i pone dall’angolo
dell’azione (a sun volia intesa di solite come potere o facolta di
iniziare il giudizio): a questa progpettiva tradizionale accordano
aneora la loro preferenza recentissimi e pregevoli contributi in
argomento ('), Ma i rapporti de quibus sono anche indagati
dall’angolo del provvedimento giurisdisionale di merite: di qui
Muove, ad esempio, il classico insegnamento che coordina la
sentenea favorevole all'esistenza del diritte (). Un ulieriore
Punto di vista & quello dell’s oggetta del processo » (Streitgegen-
Stamd): espo & molto caro alla dottring tedosca, la quale, oggi

e S—

(" Iwfra, capitels eevonido, sl 3.

(55 Meidfemi,

(Y Midem.

" Fufra, capitols soconds, sub 1.

':“b h't_frq. I'IFilll-J- Itrl'l-ﬂdrl-. windr 4.

(") lajrs, capitols primo, sub 1; capitols secondn, uh 2,

() Mcnnii, Ciurishisions & aziane cii, s Miaxumnnis, Lasiome eseeuiivg, Mi.
lLamy 1955,

() Crovesos, Fatitusioai cii., 1, pag. 161 = SPEE-
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piit di prima ("), animatamente discute se il rapporte sostan-
ziale entri oppure no nel tema della controversia e del gindizio
eivili.

A mio sommesso avviso, queste prospeltive sono anguste e,
per cid stesso, non feconde. Se non shaglio, esse non riescono
a cogliere ttto il processo, come realti viva, eome serie com-
plessa di attivita (la quale ha, =, fra i suoi componenti 1atto
introduttive, la trattazione del merito, la sentenza, ma non &
esaurila da essi), e, quindi, non consentons di approntare schemi
e soluxioni che si attaglino a weto il processo & non soltanto a
parte di esso, Cosi, chi s pone dal puntoe di vista dell’agione
della domanda (nella quale, secondo le vedute correnti, & tra-
durrebbe il potere di azione al momento del suo conereto eser-
cizio) da un ecanto oblitera le altre numerose posizioni di eni
le parti (e non soltanto Iattore) sono titolari nel processo, non-
ché le posizioni di cui & titolare Mufficio, e il rapporto di mutus
implicazione che intercorre fra queste ¢ quelle (""); dall’aliro,
s imbatte, per quanto specificatamente attiene al tema dei rap-
porti eol diritte sostanziale, nel dilemma dell’s astrattezza » o
« coneretexza », che & invece, per le ragioni che esporrd a sne
luogo ("), da rifiutare.

Mi pare, percid, che i rapporti in esame vadano indagati
lungo tatto "areo del processo, ciod con riferimento a toui ghi
atti (e le posizioni soggettive) della serie procedurale, e che,
previamente, oceorra sottolineare il vincolo che unisee nel pro-
cesso le posizioni dell’attore, delle altre parti, dell’nfficio: il
chie val dire cogliere il processo nella sua uniti e intierezza (*),

Questi i motivi ¢ iter della imllp;ii:lﬂ. Anche qui # tratia,
dunque, non tante di affrontare questioni nuove (nd del resto

(*1 V. AA. it nel terso esplialo, motn n, 26,

("™ ¥. infre, capliols terey, auh 1.

(") V. infra, capitele terso, swd, 10,

(%) Un analogo punte di vista & seelts in epigrale dal Lisuan (dxione cit.,
pag. 4203 amche s pol PA. o oda o vonsiderurs la posizione dell’attore.
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sarebbe possibile, dal momento che la teoria generale del pro-
cesso ha il vanto di avere, assai presto e correttamente, enu-
cleato la maggior parte dei suoi problemi), quanto di mettere in
ordine, ut desint vires, le... tessere del mosaico (*).

Ovviamente, queste note non voglione né possono esaurire
il tema dei rapporti fra diritto e processo, Olire alle quiestioni
sopra enucleate, rimane, infatti, da stabilire se o come |"alto
giurisdizionale, prese le mosse dalla esistenza del diritte, sa di
esso riversi i propri effetti; se, ciog, la sfera sostanziale non eo-
stitwisen soltanto il presupposte dell’sttivita giurizdizionale, ma
gia anche destinata a riceverne i risultati; se, insomma, atto
giurisdizionale, lungi dell’esaurire la propria efficacia nel pro-
cesso, §i proietti, fuori di esso, sulle posizioni sostanziali. T
quale problema si pone non soltantoe per i risullati dei processi
di cognizione, bensi anche per quelli dei processi di eseengione
e caunlelari,

Ma a qllt'ﬂl.i ulteriori iﬂ-li‘thhgnlfi’i i [P G ali rj,.[mn.
dere in un suceessivo seritto, su di una linea che, per quanto
segnatamente concerne 'eflicacia della sentenza @ la cosa gineli-
tata, mi sono industriato i secennare in un precedente stu-

dia {n}*

s

™) E l'orguta exprossione del Basexni (I gludions in punto di diritso, in
4 ploridicl in omore di Fromcesco Caruelntii, cin., 11, pag. 7o),
(") Cosa giadiomin ¢ comsniich di sfratio, im Biv. trim, dir, proe. cle,, 1958,
Pag. 130§ o g,

1L mru Urbimuii, 1056 1057
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CAPITOLO PRIMO

Sossunme: 1. Ls concesions windscheidlana dell'aetin, — 2. Sojme. — 3. Sue
riperrmssiont, — 4. ... soghi stwifl romeandssicl, — 5, L. In sede di tearin ge-
nerale. — 6. Le tesl & monistiche » nella dotiring jtalians. — 7. Segee. La
tearin dell’Alletio. — 8. Segue. La tooria del Sstia, — 9. Bogue. La teorla
del Romamo (Salvntoreh, — 10, Crithea, — 1. Segme. — 12, Diritpo '
processn nell'srdinamento romano, — 11, Diritle » processs nellordinamenis
ialiana vigemte. — W, Conclusione.

L. Chi voglia individuare lo stipite comune delle varie
correnti che seorgono nel processo il momento in cui la norma
si comereta, il punto fermo da eui 'ordinamento svolge, deve
senza dubbio risalire al saggio windscheidiano sull"actio ('),

Vero & che il Windscheid segnd puntualmente i confini
della concezione propugnata in quel saggio, riferendola al di-
ritto romano, ed eseludendo che essa trovasse rispondenza nel-
Pardinamento contemporaneo (*); vern & inolire che, nel pro-
elamare che 'ordinamento romans era un sistema i azioni,
egli wilizzava un concetto di azione invischiste col diritio §ne
Slanziale (') ¢, come vedremo, inficiate di notevole arbitrio: ma
titte questo non ha impedito che quella concerzione svolgesse,
anche fuori del significato ¢ dei limiti originari, una influenza
incalealabile, non soltanto nell’ambito degli studi romanistici,
ma anche ¢ soprattutto in sede di teoria generale: vuoi in or-
dine ai rapporti fra diritto ¢ processo, vuoi in ordine alls pro-

ematica delle situazioni soggettive di diritto sostanziale, dove
e

(') Wissscmnn, MNe Actlo des riimischen Civilrechis vom Stanalipinkia des
bewrigon Rechis, Diasseldor! 1856,

{*) Dp. cit., pag. 3.

*) Op. cit, pag. 3 & sepx.i 233 ¢ SRR
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il prendoconcetto di & pretesa » ha sempre dato non poco file
da torcere ().

Quandoe Windscheid licenzio « Die Actio des riimischen
Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechis », correva |'in-
segnamento del Saviguy (). secondo il quale 'azione & il di-
ritto alla wtela gindiziaria, derivante dalla violazione di un
altro diritto, Tale impostazione, in s& esalta, veniva tutlavia
accompagnala da svelgimenti non altrefiante aceettabili: da an
canto, sull’erroneo assunto che I'azione fosse largita anche pri-
ma ¢ a prescindere dalla lesione del diritto, si giungeva a di-
stinguere actio ¢ actio fam nata (o seguito della lesione) (°);
dall’altro (e proprie perché si perdeva la cesura, il punto di
passaggio fra diritto sostanziale e actio, costituito dalla lesione)
'azione veniva configurata come parte, aspeito del diritto so-
stanziale (7).

i2 agevole constatare, oggi, come la pretesa distinzione [ra
actio & actio iam nata fosse del tatto priva di fondamento, Gia
essa si rivela intimamente contraddinteria nella sua proposizione :
assumendo che la facolth di agire in gindizio insorga (¢ nasea »)
dopo la viclazione del diritto, che solo allora 'actio si possa
considerare o nata », s toglie, in una con ogni importanza pra-
tica, qualsiasi validita logica all’alire termine della distinzgione,
all’actio (non iom nota). Ma, anche fuori da questo dilemma,
non #i ricgee a rovare il fondamenio logico dell*actio (non iam
nata), di questa facolti che si avreeble prima della violazione,

————

(%) Y. infre, capliols seconde, b 2,

(%) Syirean des Betigen rimischen Rechis, V, Berlin 1841, par. 204, 305,

(%1 Pocwri, Posdelbten, Loipaig 1088, par. B1, Clr, anclhe Wicowren, W istim-
berglsches Privatrocht, cit. da Windscheid (pag. 2, nota 4},

(") Puctmy, ep. loe. eli.; Ansvrs, Traitato delle Pambeise (trodie. i), Bo.
logna 1878, I, § 36; v. anche DEcxise (Pandekien] ¢ Kinnuiry (Theerin des geo-
#iginen Civilrechis) cit, da Windeshoid {pag- 2, neis 5, Non era, perd, mameato
chi ssttolinessse i1 prodils processmale dell’azions & la sms diresions verso ls Siaiog
Hasse, Uber dus Wesen der Avtin, jbre Stellong dm System des Pricotreches wnd
ither den Cegenscts der o in persomam imd in rem seli s, b Bhein, Museum, VI,
1834, pag. % o segg.
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ma che avrebbe pur sempre bisogno, per tradursi in arto, del
trumite della lesione.

Si tratta, in veriti, di una superfetazione, matorata nel-
Vambite di una errata ricostruzione dell’ordinamento FOTATG,
ciod muovendo dall’assunto (che si ritrovera ribadito e svilup-
pate nella apern del Windschieid) che Uactio del diritto classico
Vosse una posizione sostanziale, largita dal magistralo, segnata-
mente in via edittale, o prescindere dalla costanza della lesione.,
Assunto infondato, come avremo modo di chiarire piit oltre ("):
fui hasti rilevare che proprio 'editto pretorio non importava
la olargizione immediata (ciod sl moments slesso dell” emana-
rione dell’editio) della facolth di agire in giudizio, bensi 1%im-
pegno dell’edicente a concedere tale facalth in future (°), ap-
punto quando si fosse in conereto verifieata la violazione del
diritto,

2. Anche Windscheid, mentre assumeva di ragionare in
bermini di diritte romano, non sfuggl al pericolo, contro cuj
Pretendeva di mettere in guardin ('°), di introdurre nel diritto
Fomano una concezione del suo tempo: errore forse inevitabi-
le ("), tanto pii ai tempi del nostro, e di cui vi & troceia, sia

——

(%) Hules, mub 12
(") Cir. Pucumss, detie o diritts subiettics, Milaso 1939, pagg. 14 © segs,
() WinsscHEn, op. ., pegg. 1, 3.
("} La considerasion] del Bemmn | Pearin gemarals sl divter protazlans, Mi.
o 1955, pagg. 14, 574, 515; Dirlito rowane e dogmiation sdierna, in Archisls gi-
Fidics 99 (1936), pag. 119 ¢ segs.: 100 (1920), pog. 27 o sogg) sul carsiters fifie
*petticn o wmoricamente condigionate dells ricognieiena di on diriiis siorice sem-
Urano somansislments ssatto: ma sohanto nel senso ehe, lo voglin o no, Io storis-
#alo & purtroppo uno specchio watorie, ehe Enevitabilmente i pone dal pomio &
thel sia tempo o deforma Uesperienss che intende riesstraire. E non, invers,
Bel seman che lo storice debba deliberataments applicare al san sggetto Is Ealegarie
tiche miderne: m questo punis Bon & senm roglens || vivace dissense del g
BCL, Chussiboni i anwtmida, in Sl in onoes o Smlvmiore Riccobone, Palerim
AR, DaK, 1'e sagg.. Sol dalicuis probleute v, ikt Guokst: Premicass generali
W enrsg i diriine romang, Topioo 198, pag. M & segp. 5 1 prablemd dei dicitn reali
felle i pastuzione romann, Terine 194, pag. 18; PucLiese, « Bes corporeles s cit.,
PAE. 235 o segp.; Guamno, Dna tesria geaerals dollinterpratasione, in Lobes, I,
1955, pug. 301, 106,
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pure involontaria, nel titolo della sua opera, non immune cerlo
ila eontraddizione.

Dalla dommatica conlemporanea Windscheid trasse il pa-
rametro da applicare al diritte romano. In termini di diritto
moderno, egli enucled, infanti, come posizione sostanziale (e
non processuale) la facolth di imporre la propria volonth in via
giudiziaria, Tale posizione egli distinse dal diritto (") ma eol-
legh (sempre sul piano sostanziale) ad esso: e cosi al diritto i
credite & a quello in ecui si trasformerchbe, per cffetto della
violazione, il diritto reale ('"); affermd, inolire, che tale posi-
zione preesiste alla violazione del diritto cui & collegata.

Alla posizione de qua Windscheid volle imporre il nome
di & pretesa » ( Anspruch), dando eosi al termine, per la prima
volta, un significato ben individuato ('), per quante inaccetta-
hile ¢ foriero di ulteriori interminahili complicazioni.

A fronte della « pretesa o, infine, Windscheid eollocd la po-
sigione processuale, 'agive in gindizio, ¢ ad essa riservi il nome
di w azione » -I["].

Come si vede, in buona sostanza il grande pandettista
resth fermo alle posizioni del sno tempo. Se, da un canto,
proprio la parte meno rilevante ed apprezzatn della sun opera,
giod gli accenni relativi all’agire in gindizio (di eni peraltro lo
stesso Windscheid afferma di non volersi oecupare (")), =egnano
un sensibile progresso, in quanto mettono in ricalto 1"esistenza
di una sfera processuale ben distinta da quella sostanziale. la
teoria della pretesa ripropone, con aliro nome, quella stesea
inaceettabile posizione sostanzinle, ciod quella facolta connessa
al diritto ¢ non nascente dalla lesione, presentata, prima del no-
stro, col nome di actio (non iam nata) ¢ sotto le mentite spoglie
di retaggio del diritto elassico.

1"y e dete cit., pagg. 228, 204,
("} Op. it pag. 271,

(") Op. eir, page. 3, 220

("% Op, ot pag, 289,

(") Op. cir,, pagg. 229, 230,
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Contro il coneetto windscheidiano di « pretesa » & appun-
tano, pereio, le stesse critiche sopra rivolte al malinteso con-
cetto di « actio » sostangiale. In particolare, pud aggiungersi
(ed & rilievo che eoinvolge I'origine e tutti gli ulteriori svolgi-
menti della teoria della « pretesa v), che questa facolta di pre-
tendere: & un flatus vocis, quando la s voglia eostruire sul piano
sostanziale e fuori del processo, dal momento che, fuori del
Processo, non si repevisce la condotta attiva in eui 1ale facolti
possa farsi consistere (e, difotti, come vedremo ('), gli ulte-
tiori ¢ pii recenti svolgimenti della teoria della pretesa fini-
ranno col presentarla come una mera posizione inattiva, dirim-
pettain dell’obbligo altrui}: & un imntile ¢ inammissibile dop-
pione dell’azione quando, nel tentative di fornirla di un qual-
siasi pratice contenuto, la si presenti, come Windscheid fece,
come facolth d'imporsi in via gindiziaria,

Urilizzando questi strumenti, imponendo cioi al diritto elas-
sico discutibili forme moderne, Windscheid giunse alla convin.
zione che, a differenza del diritto attuale, ordinamento ro-
mane facesse perno sulla « pretesan, ciod sulla facolta di
imporre la propria volonti in via gindiziaria (che egli bai-
tezzdy, in termini di diritto romane e limitmamente ad esso,
come o actiow ('')); che quindi Pendinamento romano  fosse
tient"aliro che un sistema di « Anspriiche » {actiones) ("),

In definitiva, errore fondamentale della teoria windschei-
diana consiste nell"aver inserito, nella sfera del diritto sostan-
tiale, una realti (cio®, come si & visto, la facolta di chiedere
la tutela giurisdizionale) appartenente, invece, alla sfera del
Processo. Tale inserzione & vealizeata, in termind di diritta mao.
derno, rompendo arbitraciamente in due il concetto di azione
@ collocando une dei troneoni, col nome di « pretesa », sul
Piana sostangiale; in termini di diritte romano, identifieando

S

("1 Injra, cap. 10, § 2.
(') Die Actis, pag. 3.
1'% Ibidem,
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Iactio con la o pretesa » e imperniando su quest’ultima tuito
I"ordinamento.

Questa, non &, del resto, In eritica di tempi teenicamente
pilt progrediti, & bensi la sostanza della legione del Muther ).
tanto pii inaseoltata del suo conteaddittore fuants pin acate o
lucido & riveld il suo pensiero. { Argutamente & stato rilevato (*')
che Windscheid serisse, poi, le Pandette ¢ Muther no; ehe 1"au-
toriti del messaggio del primeo ne risulté dilatata, la veriti del
messaggin del secondo offuscata).

3. La messa a punto che precede non sembrerd pleona-
stica a chi consideri le ripercussiont el [ensiero winseheidiano,
delle quali abbiame fatto cenno in principio e trovereme trac-
cia, nel eorse di questo studio, in diversi settori.

Infatti, dalla parte del diritto civile, la teoria della pre-
tesa & stata motivo di equiveei e di non poche complicazioni nel
quadre della sistemagions delle situagioni giuridiche soggetti-
ve (7). Dalla parte del diritto processuale, la costruzione del
Windscheid, se ha avato il merito, gia sottolineato, di segnare
il profilo processuale della vera e propria azione, ha indubbia-
mente complicato {per non dire che vi abbia dato origine) il
problema stesso della azione. Cosi, aflallo isolata dal diritte
sostanzinle, 'azione windscheidiana (eioé 'agire in giudizio)
ha finito mssai presto (') col metter eapo alle coneezioni pin
estreme dell’s astratiozza » dell’azione; d'aliro canto, la pretesa
(eioi la facolta di pretendere in gindizio), anche se ripodiata
come nozione a s&, distinla dall’azione, ha addirittora condotto
a configurare 'azione come fenomeno apparienente al diritlo

1% Mures, Zur Lebre son der rawiichen dctio, dem heuripen Klagrechn,
der Litiscontostatlon wnd der Singulvrsuccession im Obligationen, Frlsngen 1857,
pag. i e segE,

(" Pal Pocunsy, nells loclds Jaeroduzions alle apore ol Windscheld o
dol Muther (in Polamies intorno allactle, Fliemis 1950, pagg. XXT, XXIT.

(% V. infre, emp T sk 2.

(") E dal 177 IEinbassungooing und Lrheilsorm del Dicevcocns del
1BBO il Beilirige sur Theorie des Klngerechis del Prosr,
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sostanziale, ¢, dove non & giunta a tanto, ha COTUNGIE Sseroi-
tato notevole suggestione verso un profilo « concreto » dell’a-
zione, Ma anche cib vedremo meglio in prosieguo,

Sul piane, infine, dei rapporti fra diritte ¢ processo, che &
{uello che in questo momento pii interessa e sul quale ei ferme-
remo, affermazione che tutto ordinamento classico i basava
sulle fucolta di pretendere la tutela gindiziaria ha ssercitate, ora
immediatamente, ora mediatamente, un forte impulso verso una
reductio del diritto all azione, e, pinr in generale, del fenomeno
gittridico al momento della wtela, dell’ordinamento al Processi.

La sengibiliti storiea i cui Windscheid si mostrd sempre
dotato gli suggeri, giova ripeterlo, un netto distinguo fra il mondo
romana ¢ quello del suo tempo, per il quale ultimo cgli ammice
e ribadi la dicotomia fra diritto ¢ processo (") cosi come gl"im.
Pose, in prosieguo (e precisamente quando le estreme o inaceel-
tabili conseguenze cui la condusse lo Sehulize (*') gliene rivela-
romo la fragilita) un’attenvazions della sun tesi monistien anehe
relativamente al diritte romano (*"). Tuttavia, 'originario avver-
timento e il seguente revirement non hanno impedito che le sue
idee, eosi dichiaratamente legate alla storia, dessero frotti addi.
Fitlura sul terreno della teoria generale.

Insomma, se non si givngers a dire che e le CoOneezioni
the riducono il diritta al processe siano rami dello stesso al-
bero. non si vorrd tuttavia negare che, sia pure nel quadre di
iImpostazioni generali fra loro differenti e attraverso espe-
fienze diversissime, quelle concexioni s colleghine, a volie
i“ﬂ“ﬂnp{wnimmlt‘. al filone che mette eapo al maestro di
Greifewald.

T R

% Cfe, DN Aetio e, pag. 1,

(%) Sewvnrie, Prieotrecht und Process in ihrer Wechelsezichamg, 1, Frei-
burg g Tiikingen, pag. 21 ¢ srgp.

(™) Wosnschnm, Lehebuch des Pundeltenrechts, Frankfurt sm Main 190§
X edie,j, pag. JB9 & segg.
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4.  Per cominciare dagli studi romanistici, una correnle as-
sai notevole (anzi prevalente, almeno fino alle pit recenti ap-
profondite indagini, soprattutio di scuola italiana {*')), discende
per vin diretta dal Windscheid, La indipendenza del pretore dallo
ius civile (*"), asserita dal nostro e posta a base della costruzione
dell’actio come posizione sostanziale concessa dal magistrato, dn-
veva condurre alla concezione dello Schulize, secondo la quale
lo ins vivile sarebbe privo di forza vineolante e il primo effeftive
comando verrehbe poste in conereto dal magietrate mediante la
eoncessione della formula (intesa come Rechtszongungsact) (7).
In altri termini, il magistrato porrebbe il conereto & vineolante
comando ginridico ( Rechtsbefehl), specificazione dellastratto e
non vincolante precetto dello ius civile (Rechisinhalty: il che
val dire che soltanto nel processo ordinamento romana trove-
rebbe il suo ubt consistam. L'eecesso di questa drastien riduzions
del diritte al processo, affermata ben al di li dei poteri di dispo-
sizione del pretore, colpi, come i & detto, lo stesso Windscheid,

Inoltre, la identificazione, da quest"ultimo agserita, fra
actio ¢ o pretesan e qlli'mi': la eollecazions, assai nppﬂ.riul:enlc.
della pretesa sul piano sostanziale, doveva inevitabilmente por-
tare alle seolorimento della nozione di diritto soggeitive e alln
sua identificazione con la pretesa e, quindi, con actio. Cosie-
ehit, pur rilevando, come eontenuto dell actio (ciod della pretesa
windscheidiana) un potere relative alla totela giudiziaria, si &
venula affermando la proposizione che il divitto romano in ge-
nere concedesse piuttoes azioni che non diritti (*°), e, correlati-

(*F}  Caosh dell’ Amiwoo-Bore, Faimsiond di dirdie remana, Nepali 1954,
pag. 15 o sogp., 107 o segp.; Bern, La straviure dell’obbligazione remana o il pro-
Memin delle sux genesi, Milane 1955, pag. 4% 0 scgg-, 67 ¢ segg- §l conceito del-
Fobbligasione costruite dul puato di vista dell’szione, Pavia 1920, pag. 5 e segg.;
Miritrs romans, parie genersle, Padova 1995, pap. W e sepe.; Puciiese, Aeiis
e dirittn wbiettive, Milano 1930, pag. 18 = segg.: 341 & scgg-

(") Della quala s foee hamilloes anche il Brse | Zar rmdachon Rechiago-
schichte, In Krit, Vierveljuhesscheifr, X1, 1869, pag. 484 o sege.l

(**) Scworrzs, Priveroche und Prozes cit., pag. 233 # segs.

(**Y Clr. Seced, « Oblgatio, abligare, sbiigari s, nei testi della glorispry:
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vamente, =i sono venuti riducendo all’ectin il diritte di cre-
dita (') e addirittura il diritto reals (*): sino alla configura-
zione (in verith isolata (*)) dell’actio come la piii elementare
espressione di diritto sostanziale, e ciod come manifestazgione

della liberti individuale.

Vero & che, a fianco di questo indirizzo, i & svolta un’altret-
tanto notevole corrente romaniztiea (dal Muther {*") al Bek-
ker (), al Siber (%), al Bewi ("), all’Arangio-Ruiz (**), sino al-
armai elassico « Aetio e diritto segzertiva » del Pugliese (™)),
la quale ha rettamente distinto fra diritto e azione, rivendican-
do a questultima 1"autonomo profilo processuale.

Tuttavia, la ridugione del diritto al momento della tutels
giudiziaria, operata dall’indirizzo in discorso relativamente al-
Pordinamento romano, sfociava, intanto, in una seducente co-
strugione di teoria generale: dico della concezione del Binder ().
Fer il quale il diritto consiste nelln tutela giurisdizionale; 1"or-
dinamento s"incentra quindi in wle ttels o funziona proteggen-

denza classica ¢ del tempo di Disclesinns, in Studi in onsre ii Pietro Bonfanic, Mi.
lana 1830, 111, pag. 517 e segg.; Woonel, fhritta o processo melln logislosions giusti-
fdanea, in Conferensa per il XIV cendenarie delle Pandeirs, Milans 1931, pag. 135
 bege.; Gowbscioawy, Der Prozesw afy Rechtalege, Berlin 1925, pag. 81 e sege.:
153 & sogg.

(M) Chr. Banmy, CrondsGge des rowidichen Rechis, in  Encyclopidie der
Elﬁl.llnlmnhf.: in systematischer Hearbelrsag, 1, 1915 (VI edin.), pag., 455:
Wissnax, Actio, in Real Encyelopidin der Klass, Altertmmawissenschaft, 1, col. 303
® beg. | Seoni, op. loc, oif.; Femss, Der obripheiiliches und der prazemtnle fieeng
im rimischen Rocht, in Atti del congressa intern. di dir, ram., 11, Pavis 1935,
Mag. MY o sepg,

(** Cfr. Wencen, Proetor wnd Formel, Mischen 198, pag, 12,

(") La sostiene il Buosor, Diritte & processo cit., pag. 131 e segg.s Prosper
tive remanistiche, in Public, Univ. Cait. Secro Cuore, XXXVIL Milsne 1933,
Pag. 11 & sogg.

{(*Y  Dp. loc. it

("} Ober dox Ferbiliteds wan o deliv w s w (hligatio n, In Holtschr. fiir
Rechisguschichro, 1X, 1870, pag. 365 & segE.

"%} Rimischen Privarrechs, Borlin 1928, pag. 15,

"y Opp. loce, wdi,

"™ Opp, boee, elin,

™ iy, nells mota n. 27

1) Prosess mnd Rochts, Lekpaig 1927.
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do, mediante il processo, certi interessi che, prima del processo
e a prescindere da esso, non avrebbero giuridica rilevanza (%),

Assunta come teorin generale, ciog come teoria che #i pre-
tende valida sul piano formale, a prescindere dal riferimento
ad un date ordinamento concreto, la concezione del Binder va
ineontro nen soltanto alle eritiche che si possono muovere (e
chie in appresso approfondiremo) all'indirizzo romanistico di cui
rappresenta lo sbocen, ma anche alle abiezioni ehe svolgeremo
piti avanti cirea la possibilita i presentare i rapporti fra di-
ritto ¢ processo sub specie aeternitatis (**).

5. Ma, portato il diseorso sulle costruzioni di teoria gene-
rale, oecorre intanto dare qui conto di come dal pensiero wind-
scheidiano, ¢ a hance del suo sy ulgimﬂl‘tﬁ nel campo romanistico,
fi Kin wilupp&ln, proprio siil piann ii l||.l|:'”l teoria, una serie
i vedute che, sin pure sotto diversi profili, ridocono 1'ordina-
mento alla tutela giurisdizionale, il diritto al processo.

Infatti, quasi contemporaneamente all’opera dello Schulize,
¢ in concomitanza con essa, anche il Biillow (') assunse che la
norma si conereta nel processo; nel senso che spetta al gindice
di specilicare e rendere operante nel easo concreto astratto pre-
cetto della norma gostanziale. Vedrema a suo lnogo quali ebie-
gioni si debbano muovere a questo modo di vedere e come sia
logicamente impossibile coneiliare la natura stessa della reazione
ginrisdizionale con "asserita earenza, prima della specificazione
operata dal gindice, di un comando sostanziale gia specificato ed
efficace in concreto fra le parti. Basti per ora osservare che, ridu-
cendo il compito del giudice alla posizione in conereto del eo-
mando sostangiale dettato in astratto dalla legee, non s tiene
conto della varieti delle misure givrisdizionali, alcone delle qua-

(') Op. cit., pap. 39 & sogy.
(4% Infrn, sub 11,

1™} Gosets und Rickrorames, Leiprig 1885, page. 50 & sogg.; Klage und Ur-

teil, in Zeitschrife fiir Civilprogess, XXI, 190, pag. 265 o segs.
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li (si pensi alla sentenza costitutiva, ai provvedimenti cautelari,
all’esecurione lorzata) non costituiseono di certo la mera ripeti-
zione el comando posto dalls norma sostanziale. & non possano
quindi presentarsi come accerlamento e specificazione di questo
ultimio (*).

La dottrina biilowiana contiene, sia pure in nuce, la rappre-
sentazione del processo di formazione graduale dell’ordinamento,
che sard poi propugnato come veriti Formale dalla seuola di
Vienna (“'). Ovviamente, nel passaggio dall’angolo visnale della
pandetiistica (in eoi manea la ridusgione dell'ordinamento ad uni.
ta, perché lo Stato sta fuori delle norme e le impone) a quello
della dottring normativa (la quale ha il merito di essersi posta
per prima il problema dell unita dell’ordinamento), il pensiers
del Biilow e dei suoi epigoni () subisce due ordini di sostin-
zinli adattamenti, Nell'opera del Kelsen, infaiti, da nna parte,
quel processo di formazions gradule, inserito nella visione uni-
laria dell’ordinamento (cioi: nella sua dotiring generale dello
Stato), risulta dilatato: non rappresenta pin il rapporto fra la
legge e la sentenza, bensi quello, pii ricen e complesso, fra la
Grundnorm ¢ le norme poste, seendendo per i rami, dagli or-
gani dello Stato, ¢ quindi non seltanto dal gindice mediante 1o
*enlenza, ma financo dal privato (assanto eome organo statuale)
mediante il negozio (*), Dall’altra parte, o per quanto pid parti-
eolarmente attiene ai rapporti fra diritto e processo, il Kelsen ri.
*erva anch’egli una posizione di preminenza al monento giuri
sdigionale, ma cid fi rinunciando addirittura alla norma sostan-
tiale: lo stato non regolerebbie direttamente i rapporti inger pari-
Patos, non porrebbe, innanzitutte, aj privati la norma sostin-
B

() V. anche, in argomento, be interesssnti osserymiont oritichs del Mas-
BoLy, 1Casisne esecutiva, Milana 1955, peg- 124, noin 10,

(**) Clr. Monxs, Die Labre ven dor Rechiskraft, 1923, pag. 166 » TR
Ketsen, Aligemeing Stontslehre, Borlin 1925, Pog- 123 ¢ wegg.; e anche in Zedi-
schrif fir ffempiiches Rechs, VII, pag. 233 o nege.

(Y] Kusew, Lineamenti i una tooris gensrals delle Siain, Koma 1039,

%) Tra ewt i Danz, Binfiibrung in die Rechisprochung, 1012, pag. 6,



i7a Evwo Fazzarmi

giale, ma &i limiterebbe a infliggere le sanzioni, a porre cioe per
i gindici le norme che regolano le sanzioni, ottenendo cosi dai
privati, ma solo per via indiretta, il rispetto di certi canoni di
condotta meramente sociali ¢ non gioridiei ()

Gia altrove () ho sottolineato Uerrore che sta alla radice
della costruzione kelseniana e della dottrina « pura » del diritio.
Vedremo pii innangi che, in particolare, la teoria della « maori-
vasione indiretta » & inficiata da un insanabile vizio logico. Ma,
per ora, preme di stabilire in che misura e attraverso quali me-
diazioni queste idee fondamentali (relative ai rapporti fra di-
ritto e processo ¢ recanti, in buona sostanza. la negazione del
momento sostanziale ¢ la ridusione dell’ordinamento al momento
della tutela) abbiano trovate antorevoli voci anche da noi.

6. In proposito, giova preliminarmente avvertire che ln ri-
duzione del mondo sostanziale al processo non @ espressa dia noi
i A cﬁplil’:iln e reciea, se non nello izolato tentativo del
Pekeliz (**) & nelle piit piene e recenti pagine dell’Allorio. In
altre fonti, vi & forse minore coscienza o intenzione di approdare
al lido dove tutte & processo e dove si perdono i@ contorni per
non dire la costanza stessa del diritto =zostanziale. Tuttavia, alla
constatazione di questo risultato, a veolte non dichiarato o non
volule, Mosservatore & tratto dalla logiea gleswa i certe eostri-
ziomni,

Il pensiero di Bitlow & la remota matrice di quello del Ca-
lamandrei (*') e del Carneluti (%) (ai quali va aggiunto, pii

("%} Knesen, Teoria geuerale del diritto o dello Stato (irsdus. i, di Reins
Rechistelirn EHH'NFF in dfie rechiseduensehafiliche Problamank, Milans 1953,
page- 15 19 ¢ segm.. 59

(") Ne La giwriwlisione wolostards (profilo sstematice), Padova 1953,
pagg. 14, 15,

(%%} Op. ciL, pag. 6.

("' ¥. La genesi logice della semieusa einile, In Stedi ol pricesse civile,
pog. 1 o k- H gindice & lo starice, o Rie, die, pree, cie. 1939, pag. 116 @ seges

(%% V. Tirugioni ol dirito proceusale civils, |, Roma 1956, pag. 75 & sopa.
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recente, il Voeino (™). Due ingogni i predilezioni t1anto
diverse, i quali &'incontrane nella convingione che §l giu-
dice specifichi la norma sostanziale, ponga, ciod, in eoncreto
Pastratto imperative contenuto nella legge. Ancor gui, nell’in-
tento di spiegare il rapporto fra la norma e atio giurisdizionale,
si finisce col relegare la prima in un astratto limbo, col non rico-
noscerle una specifica e concreta operativith inter privates all’in-
sorgere delle [attispecie conerete ¢ prima del provvedimento gin-
risdizionale, e, quindi, in buona sostanza, eol negarna la esi-
stenza (almeno nei termini di regolamento della condotta, e
rante prima e a prescindere dal processo, in eni tale esistenza
viene di solito considerata),

Tali estreme conseguenze contraddicons, peraliro, la natora
stessa della giurisdizione, la quale — come, sotto vari profili, an-
che quei maestri ritengono { **) — non P intervenire se non su
fitnazioni eostanziali gia operanti e svolgentisi ir concreto) e,
forse, come si accennava in prineipio, non sono nemmenno chiara-
mente presenti al pensiero dei nostri, Basti considerare che, men-
tre la riduzione del diritto al processo chiamerebbe, di forza
Propria. la configurazicne dell'agione come posigione di premi-
nenza del soggetto per la tatela dei suoi interess, cioié deli’azione
weonereta » (¢ su questa linea si svolgono, come vedremao, il pen-
siero del Pekelis ¢ ora anche quello del Satta (™)), proprio il
Carneluiti & il pia reciso assertore dell’s nstraltessa w, ciod del.
Pazione come funzione pubblica, rivalta ad un qualsiasi ri-
sultato giurisdizionale ().

Nell'ordine di idee qui discusso s svolge anche un motive

e

PAE. 15 & segg.; Sintema di diritto processuale civile, Padova 1926, pag. 370 ¢ segg.:
Lezioni, 1V, Padovas 1033 pag. 419 ¢ sepg.

(" V. Sulls cosidddeita mibmeslons della legge mel Proscesss i cpnigiineg,
In Serictl ginridici in omore di Enrico Redewti, 11, Milang 1951, pag. 612,

(%) Cavassasmmmr, Tailiwsiond o airitie  processuals civile, Padowa 1941,
Pag. 25 & sepg.; Cunnerurn, Metitusions fil, pag. I @ sngg.; 5 o sopp.t Siatemas cif.
L pag. 14 ¢ BOER:

(% fufra, b B

(%) Cansmwurr, Sistema cit., 1, pag. 883 « s
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dominante dell’opera del Capogeassi (7'): anche per il quale @
il gindice che traduce in ordo conereto astratto jussus della
norma (). Naturalmente il pathos che pervade wita Popera di
quezto filosoflo conferisce ai maotivi in discorso, da lui ripen-
enli sub specie aeternitatis, accenti molto originali e spiega la in-
fuenza che essi hanno svolte e rn-'ﬂ-][-'.ﬂnu sul prEnsIeT O di malti
giuristi: mi pare, tuttavia (I'ho gii sccennato e lo chiarird in
seguito) che i rapporti fra norma e processo non possano essere
presentati in termini di assolute e che una tale rappresentazione
debba quindi cedere il passo e eia destinata a soceombere di
fronte a contrarie inoppugnabili constatazioni di diritto pesitivo.

Anche la teoria del Pekelis (") non @ rimasta, come ve-
dremo, priva di influenza salla eorrente di pensiero che stiamo
esaminando: essa deve all acuterza del contenuto e alla succosita
della forma " attenzione che si & EIHI.IIIIEI'II.IJ.I... al di La lii.'.'g]i inlrin-
geci pregi. 1l maggiore dei quali consiste in eib che il Pekelis &
stalo estremamente conscio della posizione che assumeva: la sua
&, da noi, la prima negazione dichiarata ¢ reciza della sfera zo-
stanziale, Questa sarebbe niente pii che un'a ombra » proiettata
dul proeesso: tutte Uordinamento s ridurrebbe al momento san-
ginnatorie in cui lo Stato, mozso dall’agione del eittadino, n sua
valta agisee comtro il vielatore (7); il soggetto privato, perduta
I"szione direttn, cioé la facolia di antotutela, non avrebbe ormai
che azione verso lo Stato, come dirine a pretendere applica-
gione di sanzioni (*'); Mazione verso lo Stato sarebbe 1'onica ap-
prezzabile posizione soggettiva di un ordinamento moderno, dal
quale risulterebbe bandite il diritto soggettiva, anch’esso voola
& ImeEra lllp.nr.nnga_

Malgrada gli spunti originali (specie in ardine alla spiegn-

i} Op. eli. pag. B3 ¢ segg.; Gindizio, processy, aciongza, perind in Hiv,
dir, proe. ci., 1950, pag. 7.

{ll} lntvena al e sEg EH_"' Pag. 0T,

(") Op. i, pag. 96 & e EE.

(*1 Ivi, pag. 10L

(%"} lei, pog. 9%,
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zione storica della formagione dell’szione verso lo Stato, negli
Stati di diritto (), non v'& chi non colga, oty oculi, origine
¢ le implicagioni di una cosi tagliente teoria. La ispirano, in par-
tiealare, le idee del Binder e, pin ancora, quelle del Kelsen {spe-
cie per la riduzione di taito il fenomeno ginridico al momento
sanzionalorio); per non soltolinears la reminiscenza di eert i
andaci profili romanistici del Biondi (),

T+ Senza dubbio pitt ricche ¢ matare sono Je recenti ve-
dute dell’Allorio : le quali hanne innanzitatio il merito di richia-
mare, per la varieta e complessity del loro svolgimento, una piin
fervida attenzione sulla tendongza panprocessualistica, ¢ quindi
u di un punto centrale dei nostri studi,

La tesi dell’Allorio ('), & molto netta: "ordinamento sta-
tmale (& autoritario », nel linguaggio del nostro) s'incentra nel
momento giarisdicionale; i giudici e non i privati sono destinatar
delle norme,

Anche qui il richiamo al Kelsen # di rigere: ed ognun sa,
del resto, Ia grande pirte avata dalla dottring normativa sugli svi-
luppi del pensiero dell’Allorio (). La eoncezione de que &, quin.
i, innanzitutto eoinvolta, insieme con le altre vedute di tipo kel
seniano, in osservazioni pits generali che saranno svolte in pro-
sitguc. Qui si vogliono soltanto rilevare alcune non marginali
Peculiariti e aleuni contrasti presenti nell’opera alloriana.

L'Allorio ancora il momento giurisdizionale all aceertamen.-
b ("), ripudiando In teorin kelseniana per la parte di essa che.
Come si & visto, fa perno sulla sanzgione. In proposito, si putrehbe
e

{**) Ivi. pag, 101 e sogg.

(%) INritng o processe cit., pag. 13 e sepe.

") Ponalisi degli ordinamventi ginridici cir.

(**} Cfe, dal nen plit recentissima Saggio polemico anlle ginrisdicione ealar-
Hwin, In Riv. rrim. dir, ¢ proc, oit, 198, pag. 87 0 segg., all'uliime Nuoss e

o _eritiche cil., specialments nells pragE. &2, 63,

(™) Sogsic polomice cit., pag. 300; Osermsiond critiches stilla sanzione vil.,
PaE. % Nuore riffessiond rit, pag. & 67,

12 Mred Firbimati, 1050.1057,
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innanzitutto rilevare che non & legittimo proserivere la sanzione
dal sistema sul rifleszo, in s& ginsto, che sul piano formale non
si possono distinguere dalle altre le norme sanzionatorie (*'): in
veritii, per individuare i destinatari e legare la giurisdizione allo
accertamento, lo stesso Allorio deve abbandonare il [Hano for-
male ¢ porsi su quelle del comtenuto delle norme; ma, sul
piana del contenute, sanzione ¢ secertamento hanno, in ipotesi,
lo stesso diritto di cittadinanza, salve, beninteso, la necessita
di stabilire, sempre dalla parte del contenuto, se debba preva-
lere 1'una o 'altro. Ma questi rilievi s'inserisconoe in una pin
radicale critica, che qui non desidero svolgere, e che riguarda
la confusione (presente in molte di queste teorie ehe aspirano al-
Passolutezza) fra il piano formale e quello contenutistico, nonchi
la &m pmn.'thiiiti di presentare, seeh specie aeternilalis, realti
astratte dal contenuto delle norme e, percib, necessariamente
legate alla vita, a volte efimera, della norma positiva.

A parte ¢ib, la limitzione del moments ginrisdizionale allo
accertamento oblitera, come gia & rilevava a proposito del pen-
siero biilowiano, la molieplicits di misure giurisdizionali som-
ministrate dallo Stnto moderno, ¢ eostringe a recidere almeno uno
dei rami principali della ginrisdizione, 'esecuzione Torzata (™).

Un contraste non facilmente sanabile &, poi, quello ehe si
riscontra fra 'assioma che le norme & rivelgano ai gindici. o la
ammissione della esistenza di poteri di privati: serie dei quali
eostituirebbero il diritto soggettive {(*"). Se non prende abbaglio,

(™ Daservasioni critiche cit., pag. 15, 16,

("} Sagwio eir, pag. 510 o segz. Mn, come Bo alirove rilovate (Coss gliwdi-
cata @ convalidy Wi sfrorre cit,, pag. 1321, nota), la esecusione forests presenta | ea-
raiteri dolla ginrislizionalith, quali & dato rilevare ex positivo jure (op. cit, pag
1306, 1307): se questa  vers, non mi sembra pertinente il FAmprovera (che 1"Ar-
tomis — i Ddservasiond eriticke, cit., pag. 11 — rivolge al Masswioas: del spuale
ultbnia v. in argoeento Appunti lle sanzione ¢ s ofwasione giurislizionsle, in
Jus, 1956, pag. 3 eegE. dell'ssirsne) di voler difendere sprioristicamente il carst-
lere giarisdizinnals del proessi esoculive] o, restn, Inveee, fermn o difficilmente su-
perabile 'ostacalo che incomtra la costrasione dell'inslgne muiore.

(%} Per umn teoria doll'sggetto dell'srcortaments cif.. pag. 16l e segp.
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questa eonfigurazione del diritto soggettivo non soltanto non qua-
dra con quell’assioma, dal momento che postula Iesistenza di
posizioni di privati, certamente giuridiche ¢ pereid conferite
dalle norme, e quindi la destinazione di queste ultime, o di una
parte di esse, ai privati; ma, a prescinders da cid. nemmeno
concilia con la ridozione del diritto (e quanto meno del diritte
privato) al momento ginrisdizionale: coerenza alla quale esige-
rebbe che s'individuasse, come sola posizione soggettiva del pri-
vato, 'azione verso lo Ststo (cosi il Pekelis) ¢ non una serie di
poteri, molti dei quali non rivelti alle State, ma fonti & rap-
parti intersubiettivi (7).

Mi sembra, inoltre, che ln configurazions alloriana del di-
rilto soggettive non vada esente da critiea anche sotto un diverso
profilo. Non risultando un eriterio che unisea fra loro — all’in-
terne e a prescindere dal processo — i poteri costituenti la co-
stellagione « diritto », 'individuazione di questa viene leguta al-
I"aceertamento, nel senso che vi sarebbe diritto sogEeltivo — cioé
Pt poteri costituirebbero un diritto soggettive — solo 1i dove la
legge largisce la possibilita dell’accertamento ginrisdizionale ().
Con cid, I'Allorio cerca ovviamente di ricondurre nell*alveas della
Visione panprocessualistica la propria costruzione del diritto sig-
gettive (che da quell’alveo, come sopra rilevato, irrimediabil.
mente fuoriesce). Ma, come & gin stale acutamente rilevato { "5},
4 tesi in esame postula la esistenza delle sole azioni nominate (il
hon folto gruppo delle quali potrebhe appunto essere assunta
come prius logico rispetto al diritto), e oblitera la configurazione,
% positivo iure, dell’azione come mezzo di tutela generale del
diritto soggettivo, o ln conseguente constatazione che non # la

e,

(™) Cosl Il potere di disposizione, quells df costitusione in mora, lodicati
dalls wewo Ausoae {Feorin cit., pagg. 161, 1634

(") Per wna teoria 1., pag. 165.

" Pucumss, Facaliz o proprieti femparaied mella seruitura dell mndrtia,
in B, trim. afir, prac, eie., 1958, pag. 861, nats,
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azione il parametro del divitto, ma il diritto & presupposto della

arione ).

8. L'attuale pensiero del Satta (') merita un posto a sé,
segnatamente per instancabile ricerea, eui esso muove, della
conereta esperienza ginridien () : la stessa ansia che pervade gli
studi del Capograssi, non a caso qui evocato ¢ spesso richismato
nelle pagine sattiane {"") In queste ultime semibicnns confluire i
motivi essenziali della eorrente lin gui Fipercorsa. La visione
dell’ordinamento, nells quale il gindiee conereta il precctio
astratto, il gindigio specifica ¢ rende operante la norma, richia-
ma, si, il messaggio billowiano, ma sembra pinttosto filirata at-
traverso le meditazioni del compianto filosofo italiane. 5i aggion-
g che, pur discorrendo di w giudizio o, nella sostanza il Satta
non ineorre nell'errore di limitare la giurisdizione all'accerta-
ments, girechié sotto la insegna del gindizio espliciiamente ri-
comprende anche le altre attivith ginriedizionali (7).

D'ultro cante, la configurazione dell’agione come perno del-
la posizione del soggeito nel sistema o il conseguente scolorimento
della nogione di diritto soggettive, addirittura negato come mo-
ments di protezione giuridica e soppianiato dal concrelo interesse
materinle (destinato ad avere tmteln solo nel processo e quindi
per il tramite dell’'azgione), richiamano i motivi fondamentali del
Binder e, pin, specilicatamente, 'acuta applicazione fattane in
Italia dal Pekeliz (*"). Tali motivi costituiseonn, del resto, altret-
tante conferme ¢ coerenti corollari del passageio del maestro

(T} Cfr. Puciinsk, ap, bov, cit:; & gia in detroduzians eit., pag. XXX Lam-
stan, Lagione cil., pag. 439,

(™) it precesssale civile cit, pag. 9% e wge.; 1 conceita di parte el
pag. & e gy,

(™) V. ls prefaslone alla quinia edizione del et rocesmale cit,; nopchie

(™) iINritte procesmale ofs,. pag. 8, nots.

(™) fol, psg. 7. neta.

(™} Cfr, 1} riehiane al Pekolls cantennta mel Diritho procesisale @, pag. 9.
V. anche N concetio i parte cit., oc, el
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genovese nella schiera di coloro che scorgono nel processo la
chiave di volta dell’ordinaments giuridieo,

Aneora qui, prescindendo per ora du ohiexioni piil eseen-
ziali (), vien fatto di ostervare subito che 1a negazione del (Ji.
ritto. soggettive quale prima cernita della eongerie di interessi
materiali concreti e prima forma di protezione di interessi pre-
seelti (precedente ¢ indipendente dall’azione) impone, per la de-
determinazione di quali, nella ressa di concreti interessi, debbano
avere tulels nel processn, la necessiti di rifarsi al parimetro delle
axioni nominate, A meno che non s voglia ammettere, come non
si puir, che azione ¢ il gindizio siano stromenti per la difesa
o qualsingi interesse.

9. Necessario &, infine, considerare, sempre dull’angolo
in cni ci siamo posti, la recente originale eostruzione del diritto
Privato proposta da Salvators Homanoe (**). Utilizeando, con mol-
W finezza, il principio della pluralith degli ordinamenti, eeli as-
segna ai privati il compito di regolare i loro rapporti, di porre
il lora diritta, di creare, insomma. la pluralitd degli ordinamenti
Euridici privati; mentre riserva allo Stato il compite di tutels
di quel diritto privato (*"). Dal che si trae, prer quanto qoi in-
teressa, la riduzione dell’ordinamento statnale gl momento delly
tuteln ginriedizionale.

E peraltro interessante notare ehe, pur eonfluendo sotto que-
Mo profile e forse inconsapevolmente, nell’alves aperto dal pen-
siero kelseniano (che limita appunto Uattivith dello Stato all*ap.
Plicazione di sanzioni), il contributo del Romane ne costitnises
anche il superamento: infauti, il Kelsen esclude le norme rego-
latrici delle eondotte doi privati dal novero di quelle statuali

B
" Fafra, b 10 0 11,
iy v, 0. eil, nella mols m, | I-I't'”‘lﬂll.'\lllu.liunp_
(" Moo Salvators, Asperti soggettiv eit., pag. 10202 Ordinameni Eiri
L, pag. 260 ¢ segg,: Awanimin cit., paga B25 5 wepg. Ulns tesi analoga risulis
B somtenuis fai Cusamwn Swonzk (1 olieive del peivari, 1o B, i, solense ginrd
Iﬂ‘-. pag. 43 & R
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ed &, quindi, costretto a negarne la giuridicita e a n‘:lq._r.arlc fra
le norme sociali { ), dal momento che fuori dell” ordinamento sta-
tuale egli non vede diritte; il Homano, invece, puo eseludere
quelle norme dall’ordinamento statuale e rivendicarne ugual-
mente la giuridicita, in virti della loro appartenenza agli ordi-
namenti giuridiei privat.

Tuttavia, a parte le obiezioni che & posgone moovere alla
costruzione del Romano per quanto concerne la eonfigurazions
della pluralita degli ordinamenti privati (**). anche la di lui di-
stinzione fra una efera sostanziale creata dai privati e ona sfera
di protezione gindiziaria somministrata dallo Stato non & accet-
tabile, perchi, come vedremo, non corrisponde alla realta po-

sitiva.

10. Nello exeursus che precede si & cercato di rilevare man
mano cerle incertezze ¢ contraddizioni che affiorano, ab intus,
dalle teorie in discorso : o me sembra, infatti, che gid una eritica
immanente, che s ponga cioé sul piano e ragioni nei termini che
son propri delle vedute de quibus, consenta di coglierne i limiti.

Tale ordine di osservazioni mi pare si possa riepilogare e ri-
badire come segue.

La corrente per cosi dire kelseniana, la gquale nega la esi-
stenza nell ordinamento statuale della norma sostanziale, quale
regola di condottn indivizzata ai privati, e fa ruotare Pordina-
mento stattsle sul perno della sanzione, mi sembra inficiata da
una intima contraddigione : il concetto stesso di sanzione postula,
infaiti, per imprescindibile necessita logica, la violazione di una
norma primaria. E logicamente impossibile porre, da un eanto,
la eondotta sanzionata fuori dell’ordinamento statuale, indiffe-
rente per quest oltimo (cioé da esso non valutata), e, dall’altro,
invece, applicare la sanzione : non i pud considerare indifferente
(per lo ordinamento statuale) avivita del danneggiatore e im-

i**} Kises, Teonin generalo ril, lac. ofi,
(* ¥, lmfrn, sh 14,
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porgli il rizsarcimento; cosi come non s pud considerare indiffe.
rente "omicidio e poi punire il reo.

E, difatti, ove si porga orecchio al dibattito che si svolge,
fra i suoi enltori, intorno ad un diritto statnale posilivamente
sanzionatorio qual'é il diritte penale ("), i constata come nes-
suno neghi la esistenza di un precetto primario, operanle prima
e a prescindere dalla sanzione (aullum erimen sine praevia lege
poenali), e come si faccia soltanto questione se tale precetto sia
implicito nella stessa norma sanzionatoria, debba trarsi da es-
sa ("), e gin piuttosto eontenuto in altre separate norme ("),

Al limite, dungue, ¢ ammettendo di restare sul suo piano, la
teoria kelseniana della « motivazione indiretian non potrebbe
mai accettarsi nei lermind in eui essa @ proposta, e ciod come
negazione della esistenza e rilevanza per 1'ordinamento statuale
di un precetto primario; bensi soltanto nel senso (diverso da
quello propugnate dal Kelsen ¢ dai suoi segnaci) che lo norma
sanzionaloria, mentre regola immediatamente la sanzione, som-
ministra per implicito la indispensabile previa valutazione del
compartamento sangionato.,

Fuori di questi limiti, non si scampa alla constatata contrad-
dizione, neppure ammettendo, si, "esistenza di norme di valu-
tazione della condotta, ma confinandole fuori dell ordinaments
slatuale, come norme sociali o come norme rilevanti per ording.-
menti diversi da quello statuale. Occorre sompre ammettere, in

—

(") Clr. Guseics, Diritto penale italinno, [, Milano 1947, pag, 213 o BCEE.:
';I-IJ!I.LLITrI, i damaw e il roats, Padova, pagg. 57, B2, 80 Ravomi, Meauole o i
ritto penale italione, Pedava 1956; Biseane, IMe Normen aned g [lhertretung,
16, pagg, 58, T3: Buvews, Ie Lofien com Ferbrecien, Tibinges 1915, pagg. 11, 115;
Methodik der Gesersgebong, Berlin 1122, pag. 30; Boonuise, Juristisehs Prinzdpien-
febre, I, Leipeig 1894, | 4; Esnes, Deutsches Strafrecks, Lipsia 1917, pag. 94.
Lonira: Masaaw, Trowate, I, Terine 1926, pap. 561 Roceo Arturs, Sul cosiddeno
caruttere sansionstario del diritto penale, in Glurisprudenss  fnlians, 1, Iv,
tal. 53 & sege.; Keesew, MNampiprableme der Srasisrechiledire, Tibingen 1911,
Pagg. 270, 330; Fiseien, [Ne Mechivddeigheii, Monsco %11, pag- 115.

(") Guusricss, op. eir., pagg. 234, 235 Dieviras, H jae nells teoria gemerady
del reito, Paduva 1930, jag. 30,

(] Biwmine, ap. foe. ol
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piit, che tali norme siano ricondotte nell’ambito dell’ordinamen-
to che Irrogi la sanzione, che ese abbiano rilevanea e vigore in
tale ordinamento; che quest’oltimo insomma le recepisen: il che
val dire ammettere, in senso all’ordinamento statuale, la norma
sostanziale primaria.

Lo stesso digeorso deve ripetersi anche per chi, come 1"Al-
lorio, mentre ds un canto nega anch’egli che la norma statuale
s'indirizzi ai privati ¢ operi immediatamente nei loro rapporti,
e incentra Vordinamento sulla ginrisdizione, dall’alire, come «i
& detto, non uiilizza, per la definizione Jdi quest’ultima, il con-
eetto di sanzione e fonda la giurisdizione sull accertamento {“}.

Invero, lo stesso A. finisce con 'nmmettere che 'aceerta-
mente {in cui la giurisdizione consisterebbe) non & an mero
esercizio aceademico, ma costitwizee una reazione dell’ordina-
mento (o se esiste un contratto », esemplifica restualmente 17Al-
lorio, « per il qualq ¢ prevista da poarte di A una prestaxions a
a B, & A, colpevolmente, non effetiua la prestazione, il gindice,
asnlla richiesta di B, condannech A al ricarcimento dei dan-
wnin (7)) : con ln conseguenza che, unn velta riconoseinte {come
la fine sensibilith dell’ Allorio gl'imponeva di fare) che tale & il
meccanizma della norma secondaria (o glurisdizionale: per il no-
stro, i statuale o fout-conrt), non & pud sfoggire, neppure qui,
alla constatazione della necessiti di vna vorma primaria, espli-
cita o implicita, alla quale ragguagliore il eomportamento pre-
supposto della reazione.

Qunnh:r. [lui, alla corrente che, in senso latissimo, chiame-
remmao billowiana, essa nega, & vers, che la norma sostanziale si
ponga come specifico ¢ operante regolaments di conereli rap-
porli inter privatos, prima ¢ a prescinidere ilal IroCeasa; relega
quella norma in un asteatto empires, dal quale soltanto la sen-
tenza del gindice potrebbe trarla, specificandola ¢ ponendola,
come conerelo precelto, nelle singole specie. Tultavia, anche tale

(**) V. Opp. loce. e, nella precodente mota m. 65.
") Daserewsioni eritiche, cit., pag. 0.
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corrente ammetle, anzi assume che presupposto dell’entrata in
funzione del magisteato & la dizsobbedienza, la violazione dell ur-
dine prestabilito ("),

Ma se questo &, riemerge ancor qui la contraddizione sopra
rilevata: infatti; la disobbedienza postuls un comando gin ef.
ficace in conereto, che gii si imponga ciod ad un determinato
soggetto. Perchi sia configurabile la violazione dell’ordine, oe-
corre che questo funzioni, prima e a prescindere dall’opera
del magistrato, nel concreto rapporto, come regola di condotta
dpecificata ed operante.

Senza contare che questo meccanismo di specificazione della
norma astratta ad opera del gindice non & neppure ipotizzabile
quante volte il gindice non replichi, in concreto, il comando po-
sto dalla norma e disobbedito, ma ponga, inveee, o sua volta aliri
comandi {cosi, ad es.. la violazione dell’sbblige di fedelty co-
tiugale mette eapo al comando col quale il gindiee dispone la ge-
parazione dei conivgi; Uinadempimento dell*obbligo contratiuale
sfocin nella risoluzione del sinallagma).

11. Senonché, a parte la eritica immanente fin iqjui avalta,
alle teorie in discorso si deve, a mio avviso, muovere una obie.
zione fondamentale, che, se non vado errato, le colpisee tuite
alla radice.

Gli & che tali teorie, lungi dall’avere una qualsinsi validita
ul piano formale {sul quale specialmente aleune di esse preten-

o di porsi (")), non trovano fondamento neppure sul pinno
Positive, perché non corrispondono ai dati offerti dagli ordina.
menti moderni, ¢ segnatamente dal nostro,

Esse cadono, infatti, nell’errore di cui il pin elassico esem-

Pio & costituito dalla dotiring della seuola di Vienna (") errore
._—|__

(") Civ, Camsovorm, fuinuzioni, ., T, pag. 5 op o wepg. Sistewin, eiis, 1,
Mg 1 o dege.; Cavastasonm, Istituziond, cit., pag. 26: Sarr, Dirs Jirne i,
b, pag, 7 Cipociisst, opp. loeo, eilh.

(™) Mi riferiscn segnatamente alls teorls dol Knisex fapp. loee, einL),

(*1) Su quests panis, v. snche La giurisfisions valontaria olt, pag. 1 nota,
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consistente nel rifiutare. da un canto, il riferimento ad un dato
ordine positivo, nell’intento di muovere alla ricerea di verita as-
solute; e nell'vsare, dall’altro, per questa ricerca, mezzi inade-
guati, perché non reperiti sul piano formale, ma liberamente a-
stratti dal eontenuto di singoli ordinamenti positivi. Donde la im.
mancabile conseguensa, sopra lamentata, che esse non trovanoe il
lore suggello sul piano assoluto delle forme, né trovano I'ubi con-
sistam su quello relativo del contenuto: sul quale ultimo & innan-
gitutto richiesta la deliberata e cosciente seelta (dell’ordina-
menlo positive, storico o vigente, al quale riferirsi) che queste
teorie si rifiutano Jdi compiere.

Di questo errore occorre, qui, rendersi conto pii approfon-
ditamente. Non mi sembra dobbio, innanzitutte, che sal piano
delle forme assolute e costanti dell’esperienza giuridica, non &
dato distinguere norme primarie & norme sanzionatorie, norme
sostanziali ¢ norme giurisdizionali, precetti e sanzioni (). Per
operare tale distinzione, occorre contemplare il contenuto delle
norme ¢ delle condatte regolate, oceorre cind passare sul piano
del contenuto, riferirsi ad on singolo ordinamento positive. Solo
sl (Meslo leTrene s possono seorgere norme ¢ condotie primarie
e, e ci sotio, norme e condolte secondarie, concernenti cioi mee-
canismi che entrane in Tunzione in auosilio delle prime: ricono-
scibili per il loro contenuto (sanzioni in senso stretto (7)) op-
pure per la loro posizione viearia rispetto alle norme primarie,
consistente nell'avere queste ultime come proprio presupposto.
Solo su questo terreno, e ciod sul terreno del contenuto delle
norme di un ordinamento positive preseelto, si pud porre e ri-
solvers la questione se esistano soltanto norme sanziomatorie o

soltanto norme primarie (sostanziali), o norme primarie e norme
sanEionalorie,

(*TF I el coneords — carma b rilevaio — con I"Avvonso | Qaervacioni cri-
tiche, citi, pag; 15, 16).
(™) V. Canxmrurn, Teoria generale dol diritto, Roma 1951, pag. 20; Covmtan,

Nozloni Astitugionali di dirite privesa, Milano 1949, pag. 7; e, sncors, Atvous,
Dsservuziond criviche, ch., foc, cil,
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Questa ripetizione di familiari criteri di metodo non sem-
breri un fuor dopera all’accarto lettore sol che ezli consideri
come non poche delle correnti costruzioni di teoria generale sono
inficiate dalla confusione fra i due piani: fra quello proprio della
speculazione la quale ha il compito di forgiare le forme costanti
del diritto (*'), e quello della dommatica eui spetta di conoscere
ed ordinare i molteplici e mutevoli contenuti di un dato ordina-
mento (). Come la speculazione deve prescindere da quei con-
tenuli, cosi la dogmatica non pud pretendere di astraree da essi
delle nozioni formali.

Donde insuceesso eni sono destinati i tentativi di atlingere
nozioni formali utilizzande, pit o meno consapevolmente, i dati
di questo o di quello o, pii spesso, di svariati ordinamenti v
sitivi. Si pensi alle definizioni psendoformali. secondo eul sa.
rebbe giuridica la norma munita di sanzione (intesa quest nltima
da aleuni in senso stretto (**), da aliri in senso pin lato (*7), da
altri addiritturs, genericamente, come possibilita di reazione la.
lente nell’ordinamento, o come notagione d'illicsita ("N Si
pensi, inolire, alla definizione dell’ordinamento ¢ alla rivendi-
catione della sua uniti fondate sulle risultanze di uno o pin ordi-
namenti positivi ("),

e L]

(* Cir. Camsaamirs, Limili fra foranlismuy o doomerica, Casnds 1936,
Pagg. 36, 50, 52 ma gia i La pesiticing del diviie e i valora ratico della narma
& condotin, in Studi filosofico-ginridicl dedicati a Dol Vocchio, Modena 1939,
L mag. 45 ¢ sogp-

("} Cfr, Gowmes, Linterprotasivne dol diriito, Milano 1), pap. 61: siglla
Hrmisenialitd della dommastics v, anche Ascimeies, Lider del codicn mel diriiias
Privats o la funziene dell'interpretasione, in Sopei glaridici, Milano 1940,
PagE. 71, T

(") Jeemive, Der Zweck (m Reche, Leipaig 1893 ; Cunvgiorn, Teorla geme
rle del diritte, Romas 1951, pag- 31 e sege.; Keisew, dllgemeine Stantsiohrs, Berlin
195, pag. 47: Du Voo, Lesions di flosofia del diritte, Milano 1948, pag. 219
® sy,

(*") Jmioam G, Lo dottrine generale dolls State (irndie. i}, Milamo 1921,
I Pagg, &E-A11,

(%) Reomane, Lordinemento giaridics, Firense 1945, pag, 34; Levi, Tearls
Fenerale del dirito, Pedova 1950, pag, 164: Moatimy, La eaititizione in senw
Mmieriale, Milano 1910, Pag. 1 & srgg.

() Mi riferisce sepnatamente alln Stnfenbautheorie [efr. Kevsin, ANgemsing
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Invero, come ho cercato di chiarire in altra sede (alla yuale
mi permello di rimandare il paziente lettore (")), sul piano for-
male ln ginridicith della norma consiste nel suo porsi come ea-
none eseluzive di valutazione della condotta, cioé come termine
della dialettica: regola esclusiva (i.e. assunta come tale) — afto
regolato, in eui sia e si esaurisee la eonsiderazione dell’espe-
rienza sub specie furis ('), {Non sul piane delle forme costanti,
invece, ma solo in contingenti manifestazioni storiche, cio# in
concreti ordinamenti positivi, & date talvelta di rilevare on si-
stemma di coarione a salvaguardia di certe leggi; sistema peraltro
consistente, a sun volta, in norme la coi gioridicita non s pud

Stamislehre, cii., pag. 233 e segp.; La dentrima pura, - cit., pag. Bl o sepp) Vedi
infro, nel testo.

(") La ginrisfisione celonimie, cit, pag. § ¢ scgg., nota n. %,

(*  Come ho rilevain (La plurisdizians, cit, lac. i), sncor prima che di
fronte alle norme, il giorisa i rove di frome ad un’slirs realis, cios di Tronte
ai fenemomi elementani in i lo caperienza #i pone e 5i risalve: le conercie condotte
{¢omaislenti in agiend materialic an emichlic, abbattiments & an albers; o da ma-
nifestamioni di volonta — intesa la locagiene nel sen significsls empivics & pon
ennse definizione tecndea del negosie glurddics —; la slais cbe inglunge alemmchs
al clttwiling, wn pades che permette aleunclst al hglia),

(irbene, & chiagn che il eoneretn eomporissento, comimueate il fenspaens ele-
menlare ehie si olfte alla rilevagione, @ precents enm sitriboti, clef pon  come
caperiengn giuridica, ma come cepericnea foml coarl; o chey percid, Gl denmstics
nan pmi assumerls ol opgetio del o lavers, so nen dopa cha sl esso siano stals
applicaie le ferme della valoiazione ghiridica, chie ese i sia poste come formins
operante wells dialetiiea del diritto: che con vengs, insomma, considerate b
specie dwrdsy In leomind velgari, ';ill.'il"l’il’.llll.r.

Conslderars "esperienza dal pomte di vists giaridiss & ovviamente ono dei
molieplici madi di eonsidorarls ¢ consisio nell'sssmmere un comporiamento {salve
che nells consustudine, wna manifestazione di voloatd: un comands o un penmess)
cama atbo morisslive, cos ceme atto cho pone la fegola. o mel ragsuagliare o tike
fegals, msaumis cime esclusiva (L2, come [armio meceoardd i seelim: Cuiauans,
#pp. feee, Gkl un slire compertanents, trsendo per quest’sliime ls qualifica gin-
ridira che da quells pegola gli discende:r « lecitn 5, « dovernso v, & illeciie »,

La definivione della norma come camone di valutazione & ormal accooiiats
da molie sutorovoli fomil: v, Avcomso, La pluraliti, cit., peg. 2350 ¢ segg.: Ponuss,
Frarodusione olle scienze giuridiche, Roma 1938, pag. 12 ¢ segr.; Aco, Scienss
iuridica o diritto internayionals, Milano 1958, pag. 30, 45; Eseosrro, Linesmensi of
unu dottring ded diritts, in Aumali Universiti Camerino, IV, 1930, pag. 5 e segi.
12 v sepe.; Givuiann, La commniti intornasionale e il diritio, Padovs 1950, pag. 221
0 segy.
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dimostrare, nemmeno allraverso una vana gymanastique d infini:
quis custodiet custodem?),

Ed ancora e soltante sul piane formale, e quindi sempre
prescindendo dalle contingenti manifestazioni positive, si pud
enucleare il eoneetto di ordinamento giuridico: che & Pinsieme
di condotte che concretano Uesperienza in una data societi ¢ in
un dato momento storieo, considerato suh specie iuris, cioé quale
complesso di atti che si pongono in termini di regole esclusive
e di atti regodat ("), L'intima unith che pervade Iordinamento,
risiede, appunte, nella sun corrispondenza ad una societa: nel
rapporte di simultanes corvelagione (non didentiti) (™) fra il

(Y1 ¥, La giurisdisione, cit., pag. 12, Nel senso ehe Pordinsments sin in-
vece coitituite selanto dalle nerme (cioi dalle regole) ., fra gli altri: Frennon Fran-
tosen, Trattaty di diritto eivile italione, I, Roma 1921, page. 1.5: Bauspoax Puirmmi,
Diritto costinizionale, Milano 1953, pagg. 5-6; Ginaxe, Deutsches Privatrechs, 1,
Leipzlg 1895, pag. 19 o segp.; nonchd ls classica fomte rosminians { Hosmnsn,
Filosofia del diritto, 1883, 11, page. 9, 10).

(**') Da wm canto, ln ovvin cortispondenss fra erdinsnsenio o soclets i i
tratta dolla medesims esperienza, costiteits appunte dalle concrete candatin spiega
come oella pit celebre definizione dell’ondinaments {Roaniwn, L ordisomonds, di.,
Pag. 103 ¢ scgg.) sta poste Vacoento sull's istituzione o, fniess camse kAN RO R
esciale operata da norme, ma Bop essuritn in eise, Dallalirs, la necesswria disiin-
Elane fra ordinaments o societi (distingione dipendente dai divors piimiiti i viets
I ol quells espericnes viens contamplatar Pueo che, riferendosi agli sgenti,
la defimisce come pluralits di sopgedti in stabile relazionn fra lora: secieta: alirs
ehe, spplicando all’csperionsa le forme dells valatasione giuridica, ln presenia come
nrdinnmento ginridiesl indica i) Hmite i tale definlvione, In quante cua |domtifien
tennalire I'ordinamento con la societi. 1 procodenti ai trovang [o: Gomxe, Deutsches
Privuirechs, vit., loe. eir.; Twox, Rechisorm und subjectives Recht, Welmar 1871,
Pag. X della prefazione; Bexmes, Grundhegeiffe der Rochts und Missgriffe der Go-
*elzgebung, Berlin nnd Leipaig 1919, pag. 37 o sopg.: Buonune, Jurlstiche Prinsi-
Biewlohre, pit, pag. 29,

Walirs parte, ancora fa fnnegabile simubanes corrispandenea fra ardinssienta
* socicth indica errore 8l ohi confignrm Vorganizsasions sociale camse fealla pre-
Riuridica (Havmou, Précis de drait administratif, Paris 1938, page, 23, 345 por unms
Tskuricnte eritica del metodo o, realists — s rul enunciagione sk veda nel Dueurr,
E'Baae, do droit obiectif wi o loi posisive, Paris 1901, pog. 01, 1954 Megp — ¥
Foums, It reativmn mel diritto pubblico, In Sindi di dirie pubblico, Rema 1937,
PFag. 23 g SO,

Infine, smila socialith del diritts v., fra ol whimi; Live, Tevrds, cit., pag. 13
B oaegr. ) Cosukrn Sremr, Corse di filonesfia del divitio, Homa 1045, peg. B ¢ sopg,
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diritto e la societh che esso realizza e che, in cambio, lo individoa
e distingue,

Si tocea, cosi, con mano |'errore che inficia la dottring dello
Stato del Kelsen('™") e della sua senola. Benehi pretenda di at-
tingere 1'assoluterza, essa non si pone sul piano formale, ma da
molti ordinamenti positivi arbitrariamente asteae { peraltro senza
coscienza dei mezzi o dei limiti della comparagione giuridica),
od & allora condannata, nella vana rieerea dell’onita dell’ordi-
namento, a risalire a quells Grondnorm che, assunta come punto
fermo da eui lo Stato s svolgerebbe grado o grado, rimane ir-
rimediabilmente fuori dello State ('), chiede cioé, senza rice-
vere risposta, la spiegazione della propria giuridicita,

Inaltre, e con piin stretta attinenza al nostro argomento, €
si avvede di quanto sia infondata la preoccupazione che sembra
stare al fondo di buona parte delle visioni monistiche di eui ci
stiamo oceupando (¢ specialmente di quelle di ispirazione kel-
seniana): la preocenpazione di salvaguardare onita dell’ordina-
mento mediante la ridugione di esso al momento giurisdizionale
e lu negazione del momento sostanziale. In verith, temere che,
ammettendo la presenza, in seno ad un dato ordinamento, di un
insieme di regole sostanziali ¢ di un insieme Jdi norme processuali
(complementari rispetio alle prime), si possa comprometiere
"unitia dell’ordinamento, significa ancora confondere il piano
delle forme con quelle del contenuto ¢ non rendersi conto che
sul primo e non sul secondo quell’nnita va cercata e si trova.

12. Esclusa cosi ogni possibilith di considerare le teorie
in discorso sub specie asternitatis, vecorre, dunque, riferirsi al
contenuto di un date ordinamento, nel quale soltante & possi-
bile cogliere Ia varieta di norme, di attivith e di funzioni, della
cui esistenza e distingione & problema; e, intanto, operace la
seelta dell’ordinamento positive eni & voglia far riferimento.

‘::::I Euvsir, Hanpiprobleme, vit.; somche app. cin. nelle pote n. 99,
{155} W, im oarg. le meuie sservasion] del Gueasss Antonko, [ardinsremlo
pluridica romans, Napell 1956, pap. 374 o sogs.
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E ovvio che tale scelta debba, almeno per noi, eadere sul
nostro ordinamento positivo vigente ¢ che il raffronto con i para-
metri offerti da quest’ultimo potrir fornire la sola risposta per-
tinente e definitiva,

Tuttavia, prima di procedere a tale raflfconto, non mi pare
prive d'interesse fermare Pattenzions — nei limiti consentiti in
questa sede — su di un altes ordinamento positive: dico dell"or-
dinamento romano, nelle sne varie fasi,

Tale diritto starico, nel cui seno appunto, come s & visto
sopra, i vogliono reperire le origini della riduzgione dell®ordi-
namento alla fase givrisdizionale, ecostituisee, da un canto, il
miglior banco di prova di questa pretesa viduzione, e, dall’altro,
s¢ non vado ervato, somministra la prima conferma della inac-
cettabilita di essa su di un terreno positivo.

Non ¢’é dubbio che gli operatori (Uinterprete, il magi-
strato, il giurisperite) nbbigno svelto un rilevantissimo ruolo nel
processo di formazione del diritto romano. Ma s teatta di veders
in che senso e in quali limiti,

Come ognun sa, gii in ordine allo fus Qeeiritium (che eosti-
tuisce, nella civitas romana areaien, il regolaments dei rapporti
nel campo che oggi chinmiame del diritto privato) & pone il
problema dei rapporti fra mores ¢ inris interpretatio s discaten-
dosi ge lo ins Quiritinm fosse costituito da un ingieme di con-
stetudini (") o se lo venissero man wane creando ghi inter-
preti ()

('™ V. Apascre Ruee, Istitesioni, elr,, g 22 & wepp.; Gesssn, Preaeiss
Fenprali, cit., pag, & ¢ sogg. ; GUsReS, op, HE, pag. H o segp.; Punoees, Talimsiond,
Firemes 1906, 1, pag. 80 o segg.; Mirras, Ramisches Privareachi, 1, Leipsig 1908,
Pagg, 33 o segp.: Knllcem, Ceschichrs der Cmiellews und Littevanr des romischen
Rechis, Miinchen und Leipeig 19123 JeasK vk - Wencen, Rémisches Privatrechi,
Berlin, Gitingon, Heidelberg 1949, § 2 o 13,

Com's notn, il Kasom (Mores mwiorum wind Gesonhnbeitareche, in 255 50
PEE- 521 @ segr.) esclude In natera conmetndinarin del diriiis arcaies e In rijsoria
Plutiesio ad un « wrromisches Natnrrechi v,

(157 K la veechis tesi del Sustmum Mawss (dneient Law, 1811, pag. 3 & i),
th-n-.uull. evvinmenle com diversi argomenti o con ben alira farea i camvhiaione,
dlal [y Fauscrset, Sweia del diriie romanos, 1, Milans 1941, pag. 169 & sopg.: Sin-
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La esistenza di un nucleo di consuetndini governanti i rap-
porli fnter patres, non mi pare possa revoearsi in dubbio, dal
moments che, per quanto indietro =i risalga, la costanza di una
spcieti implica pur sempre un insieme di norme in cssa ope-
ranti ¢ che la rendono tale, Tuttavia, non & senza rilievo che,
a petto di questo nueleo di norme, stia il pontifex (""'), deposi-
tario dells loro conoscenza in una socield primitiva in coi di-
ritto e religione, quali che effettivamente sinno i rapporti {ra
“RRY. & i:llplic-auu e condizionane a vieenda (7). L'interprete
applica quelle consuetudini nel caso conereto; ma, senza dub-
bio, sente anche viva Uesigenza del sno tempo, i graduoali mu-
tamenti dells societa in eui opera: ed &, quindi, portate ad ap-
plicare al caso conereto, a considerare come in esso gia operante,
la regola che non & ancora una consuetudine (che eiod non &
ancora munita della opinio iuris ef necessitalis), ma che si avvia
a diventarlo,

Sul piano pratico, & vero, dungue, che Uinterprete affretia
la maturazions di nuove consuetudini: non che egli Impovga
nuove norme; sibbene [a s che consuetnding in fieri 5 congo-
liding, in quanto lu sun dichiarazione induee ¢ consolida, ap-
punilo, ||1.L:']|:| o iuris. Ma da questo a dire ¢he |'i|l1.|::pretl.'
erea il diritto mi pare ei passi: lumgi dal poree una nuova norma
per tutti e per il futuro, egli non la pone ex novo nemmens nel

ivid sorica del dirilio romimne, Boma 1905, pag. 138 e sepg.: Arcans Taperid, Milano
IM7-1948, pag. 137 & segg. Per @ pid recenti svilapd v Kisen, in Jurs, 1950, 1,
pog. 427 e sogr.; Dirite o procesio pells woibche forme giuridiche romane, in
Labeea, 1955, 1, pag. 313 & segg.; ¢ spocialments Georrment, [Nriifo & processs
nelle autichs forme ginridiche romone, Roma 1955, pag. 25 ¢ segg.

(1w Bl eimielegia 0l fo e i e osui bore rappert] ver Onestaso,
Dl jus al fis, in Balleitine Istitita Dirine Bemaae, 1900 (860, pag, 191 o sepe.
D Fusworses, Siorin, cit,, I, pag. 370 e segg.; CGoorrmen, [hrigto o proceass, clisg
boc. rity Beovsens, Ouervasiond sulle mosfoni origimali i fme e dia, i Bivista
ludimnn Sciense Gluridiche (NS}, 1915; Cuanise Astonlo, op. cit., pag. 39 o segp.t
D% Mastino, Lo girispridensa in diritto rounmni, Padeva 1937, page. 3 o sogp-i
Waros-Horvauunw, Lateinisches etymologisches Warterbuch, Heidellerg 1938, b

vace; Esony-Muawer, Dictionnsire éthymologigue de la fangue latine, aris 1951
ks o,
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Cdso concrelo, in quanto si limita a riconoscerls e dichiararla
come gid operante nella specie. Per definizione, la sua apera
di storico e non di legislatore.

Questa (che il dictum dell’interprete fosse inteso e debba
intendersi come alto ricognitive e non ereativo) non &, del resto,
convinzione det nostri giorni, avvezsi a pit sottili analisi B ®
Se non possiamo pretendere che i Romani si esprimessero come
noi, dobbiamo, perd, constatare che, quande applicarone la lore
riflessione allo ins Quiritium, non esitarono a presentarlo come
un insieme di mores, cioé di norme formatesi spontaneamente ¢
gradualmente, e non per imposizione ("'"): eegno manifesto che
Popera dell'interprete veniva da essi considerata come mera ri-
cognizione di consuetudini & non come ereazione di norme.

Sempre in tema di rapporti fra dirvitto o interpretatio nel-
Pordinamento arcaico romano, il discorso non cambia ove si bad;
il puntualmente all’agere : cioé al momento in cui I"interprete
interviene per convalidare, indirizeare, controllare Iazione del
private, lo di lui reazione all'illecito (""). La eombinata ai-
vita del privato che reagisee all’illecito {ehe attua cioé Mausto-
utela) ¢ del eacerdote chie lo assiste implica, infati, il prius
dells norma sostansiale: anche qui ammettere la reagione del
Privato. significa ammettere la previa esistenza di una norma
[mlun._xilh:]. giit operante e, posein, violata nel caso eoncrelo,

Altrettanto deve dirs quando si puardi al rapporto fea oi-
Yitto sostanziale o iurisdictio. E i, vuei che questa funzione
5 distingua. dall'interpretatio eome quells ehe non consiste solo
Bel ragguagliare il caso concreto al diritto, ma anche nell’ena.

b S

(') Cir. Pocthse, Ptroduzioss, i, pag. XXV

(") Guammo, op. cii., pag. 45,

(M%) - Cfr. Puetinsg, Actio & dirific subiettivn, cil., pag. 31 o segg., ¢ AA.
iy, ; i, op. elt., pag. T2¢ Il diritio & Poglane mefla ERjleriean Fodsiiag, in
i onore o] ArangioRuiz, 1, Napoli 1953, Mg Y ¢ sopgp.. leolsls & Flousts

Vapiniane del Bionut, seconde cui octio non sarebbe shirs che sttivith ghuridics-
=ela rilevante, in qualsined direcléone o svolga (v, op. loc, cit. mells nala n. 130,

L T Urbisaid, 10001657,
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nazione della sentensa in una controversia (e si appoggi quindi
all'imperium del rex) ('), vooi che la si assimili alla interpre-
tatio (*'"), almeno per la parte in cui questoltima rigoarda a-
gere (e, in tale ipotesi, sia che i assegni alla inrisdictio nna
puntuale data di nascita ("), sia che la si consideri come una
istituzione arcaiea, spontaneamente derivata dalla autoriti del
rex e poscia trasmessa al pretore w1

La snecessiva comparsa delle leggi e.d. ottriate (), frotto
della evoluzione demoeratica che, verso la fine del VI see., andd
trasformando la civitas in res publica, offre ulieriore conferma
dells presenza, nell’ordinamento romano, di norme sostaniali.
Per quanto =i discuta ("), pare certo che le XI1 tavole, eristal-
lizzazione di consuetudini operata da patrin, eonlenessero un
nueleo di norme di diritto privato, come quelle regolanti aleani
negoei fro patrizi e plebei (''"): al diritte sostanziale costituilo

1T

{149 Wscen, Drestimtionom des ramdschen Zivilprozessrochs, Minehen 1925,
pag. 38 & segg.: DO, Der Giilegedunke in rimischen Zivilpropessreche, Miimchen
1931 pag. 32 ¢ segy.: contrar Lavens, Jusisdictio, in Sendi in emore di Pietro Hon-
furite, L, pag. #81 @ scgg.

{10 Kamows, Per rdmisele Civilprosess sur Zelt der Lepislactionen, Her-
lin 1872, pag. 18% o scpg.

(V) Dw Mawnimn, e giuriafisione, oil.; Poccmse, Lesioml anl procesao
clvlls fomana, N procews formmlare, Milano-Yeoeels, 1951000, peg. 6 ¢ sege.

(VI Caramsn, ap o, pagg. TET3

(7 Sgl praldesia delle o dodisd tavele s vo0 Bavimns, Coentribara erfiicd
aille storla deffs Loy XN Talularem, tn Sowll in onore o Sifvio Perezzd, Falerms
1923, pag. 3 & segg.; Tailmen, Unterspchungen aur Geschichie des Dezemvimia el
der Faiilf Tafeln, 1921; Cotxman-Noaron, The Twelle Tables, 1950, Com's no,
Popinions trafizbongle (sercith dei deeemviri o dells loro opera legislativa) & st
wgiettn i serie eelthelie [specie da parte del Comnewarr Lewns, Untermscbmngen
iilier alia ﬁhﬁﬂdl'M der alirmiischen Gewchiclis (iradus, tedesen dallSinglese].
Hannover 185018631 de] Pars, Storia eritica di Homa, 11, Roma 1915, pagg. 203-301¢
del Lavmeny, Lo guestion de Pauthenticité des X1 tables ot lea Annoles Moximi, in
Noavells Revue Hisorique de droit frangris of étromger, XXVI, 1502, pag. 207
# wegp.i Lohisteice troditioonelle des XU tabies el fea crltdres d'inosthenticitg des
traditivas en wage duns Péeole de Mommaen, i Mianges Appleton, Lione 19093
ma anche §i valide difose (v, Bavoms, ap, loc, rit: [ Fasxosce, Sworie eite T
Pag. 35T ¢ segh.; Cines, L'histodre des X gabies, in Nougells revus, ch., X5V
Iz, pap. 300 & L),

(") D Fuasesct, Sraria, ., pag. ZBT e sepg. AA. vl cin
("%} Cfr. Guaming, ap. cil., pagg, 01, 05,
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dalle consuctuding, si agginnge, dunque, un altro nucles, Senga
eontare che anche la parte pin notevole delle XIT tavole, Ia quale
#i limita o disporre sanzioni, presuppone, per imprescindibile
esigenza logica, ln previa valutasione dells condotta {cui le san-
gioni vengono applicate) e la sua inserzione nell’ordinamentao.

Altrettanto deve ripetersi per le leggi comixiuli che, a par-
tire dalla meth del TV see., vanno a costituire lo fus publicum
(nell’sceezions romana): nel ristretto ambito in eui incidono sul
diritto che noi chiasmiomo private ("), esse apportano all®ordi-
namento nuove norme sostanziali,

Passando, poi, al periodo pre-classico, e a partire dalla fine
del I sec., si assiste all'imponente fenomeno della formazione
dello ius honorarium : il quale costituisce, come ognun sa, il polo
di attrazione di tutte le tesi che sostengono la riduzione dello
ordinamento romano al processo. Senonché, mi pare si dehba
escludere che lo ius honorarium sia un diritto meramente sam-
zionatorio, scumpagnato da un piano sostanziale. Quale che sia
la trasformazione cubita dalla reazione all'illecito (ora svolgen-
tesi ad opera o, almens, sotto Uegida dello Stato) (**), eomun-
que, ciok, venga presentato in questo momento storico il rap-
porte fra I"azione del privato e il processo (sl configuri ancora
Vazione eome un potere che s svolge fino all’esecnzione ('*%);
appure che metta capo alla litis contestatio ("), non c'# dubbio
ehe quella reazione afferisca ad un precetto (sostanziale) che s
considera gia opecante fra le parti e violato da una di csse,

Si trattera del precetto dello ius civile ( costituito dal veechio
ites Quiritium ¢ dalle sucoessive integrazioni), quante volte il

e

(195 ¥, T'elenco redaite dal Rovosnt (Glovannil, Seritd gluridicd, 1. Milane
|'H:t_ PEg. 5.

{151} P‘l.'!.'LIl!l’., Artio ¢ dirltta aubicitive, pag. 325 ¢ sopE.; M1 & EEE,

P Cosd Puevigsg, op, o, pag. 412 o EE.

("9 ¥, Bexken, Ober das Verhilinia, i, pag. 1717 ma g Hussr, ey
dor Wesen dev Actlo, ilre stellung in System des Privatrechts und Gher der (Fe-

Wensais der in porsonam wod in e wciin i, P 1¥ o sege.; Mumiom, op. i,
Pag. 40,
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pretore conceda actio a seguito della violazione di esso. (Di
pil: com’d slate acutamente osservato ('), anche guando il
pretore inibisee la reazione, negando actio, il precetto dello ius
civile rimane valido ed efficace in conereto).

Ma anche quando concede actio fuori dell’ambito dello fus
cigile, il pretore non pud non presupporve un precello sosian-
ziale e la =ua vielazione, eni connettere appunto la reazione.
Piuttosto, anche del pretore, e soprattutto di lui, s deve dire
che, aperto alle esigenze del suo tempo (vieppiin cospicue per
intervenuta evolugione politica e sociale, e costitnenti Iliumus
della sua equiti (%)), egli & portato a considerare e a dichiarare
come norme gii operanti nel caso concreto quelle che sono ancora
consnetuding in fieri, punti d'incontro, labili ¢ non ancora con-
solidati, della societa in movimento, Se, dal punto di vista pra-
tico, si pud quindi parlare di una vera & propria rivelazione della
norma da parte del magistrato, dal punto di vista logico ¢ gio-
ridico deve tenersi per fermo che anche egli si limita a fare
apera di storico, sssumendo ln progressa ceislenza ¢ operalivith
di una norma sostanziale,

Affermare ¢he il deereto del pretore non erea diritto so-
stangiale (né nel cago concreto, ni tanto meno, per il fotore
e per la generalitin (")), non signifiea certo sottovalutare la in-
negabile, determinante influenza delle decisioni del pretore sulla
formaxione di un diritto sostanziale nnove rispetto allo ivs civile:
significa soltanto offvire, i tale influenza. un |lruﬁ|ﬂ che &, o
a me sembra, pii proprio. Gli & che il pretore affreita, con la
s opera, "avvento della opinio furis alque necessitatis intorno
a condotte e rapporti consentanei al nuovi tempi, affretla, ciod,
la maturazione di nuove e pii adatte consuetudini.

Quanto poi all’editto, anche ad esso va negata, malgrado

(%) Pocuese, Intradugbons, ., pag. XXV,

(%% Cis, Pocuse, Ackip, d., pag, 185

(") Guamesg, op. cik., pag. 143, Sal valore & ereatbvo w dell'stio magistra-
tuale, nell'ambdie dells ius homorericn v, b sservadanl del Posonse, Actia, ok,
pag. 132 o wegg.; Tutrefuzionn, «ii, pagg. XXIX, XXX.
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la forma astratta, eflicacia di fonte di divitie per la generaliti
vincolante che sin per edicente ('), esso non ¢ costitugional-
mente legge ("), Ma anche e specislmente editto # fomite di
nuove consuetuding sostansiali; cotto due profiliz in quanto in-
genera o, quanto meno, consolida la consuetudine di tenere la
condotta da considerarsi « lecita » o o doverosa » alla slregua della
sanzione concessa dal pretore; e in quanto gradatamente ingenera
mddirittura la convinzione che quelln condotta sin autorizzats o
imposta dal pretore, e quindi di origine alla consuetadine (ehe
oggi diremmo costituzionale) di atteibuire valore di legee all®e-
ditto stesso, (In tale ormai recepita convingione, matureri & sara
poseia attuata la eodificazione dell®editto (7).

In quest’ordine Jdi idee, non & sensa significato che il pen-
siero ginridics romano abbia preso o considerare il complesso di
regole nuove come jus (honorarium) soltanto pin tardi i
cioé appunto quande si & trovato di fronte ol consolidamento di
nuove consuetuding,

A lianco del magistrato opera la glurisprodensza : se nei tempi
arcaici I'interprete ha — come abhiamo visto — esercitate un
ruolo essenziale nel processn di formazione dei mores. ora la g
risprudenza continua ad influire sensibilmente <o quel processo,
sollecitando, avallando, traendo o eonseguensa Plopera del ma-
gistrato,

e

(5T} Cosl Wiassax, Kdict wmd Klogeform, Jena 192, pag, 63; Levy-Bagmn,
La & dencgutio actionis » soms o proctdure fermuleice, in Trooms o o d el s
da Plniv. de Lille, 1980, pag. 10: Dx Frincisc, Sroria, et I, 1, pag. 397:
D M i, o, cil, pag. Tl 0 segpp. Comirey Broovma, [Ririsin o procagie, g, 147
P sege g Giitaninn, op, oil, pag. 1.

(9% Cfe, D Frascisct, Siocis, eit 11 1. page. 302, 303,

(U W, per dubi] Kasen, Hum Bulikesnel, in Festuehrllt fiir Schali, 1951,
Mg, 1 o segg.; Priscsnmw, Zir Besoicknung des Hodrinonisches  Edicinls als
walicrum perpotuum, in Symbolie Fribureenses in honorem Otonds Lenel, pog. |
bopg. Dwaluia & Vopinbone del Goaness (L ssasrimenio del w lun hnorarium s ¢ b
#retosn codificnsions dell'editto, in Sl s memorie di Albertaria, Milana 1953,
I, pag. 427 ¢ sepg:ly seconda la quale Deditto non sacebbe sabo mai codificats,

%% Cfr Wosssax, Rimische Prozeagpeseize, 17, Leiprig 16581091, pag. 125;
Uk Frascisct, op. loe. ult, vil.
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Durante il pericdo classico, lo stesso fenomeno, per cui la
autority dell’edicente ingenera Vopinio iuris et necessitotis, si
verifica, ¢ con maggiore intensiti, per gli ati del principe. A
fianeo delle vere e proprie leggi (leges rogotoe ("""}, mon solo gli
editti, ma anche molti atti affatto privi di generalita ed astrattezza
finiscono con D'esser considerati fonti di diritto in ragione del-
I"anetoritas del principe: finche s perviene al principio, che
ancor qui chiameremmo costituzionale, del @ quod principi pla.
cuit legis habet vigorem » (") (principio che gli stessi impera-
tori sentirono, poi, il bisogno di mitigare, negando ai reseritli
efficacia generale).

Mentre s compie la evoluzione costituzionale per cui la
volonti del principe diventa, tout court, legge (e, per volere
del principe, antorith di norme acquistano anche i responsa giu-
risprudenziali ("**), la distinzione fra diritto sostanziale e pro-
cesso si fa sempre piin evidente, Da una parte si allarga la ma-
teria del diritto privato: la arriechiscono leggi comiziali, prima,
e, poi, senatoconsulti e costituzioni imperiali; la legge (so-
stanziale) dello stato entra financo nella cerchia della famiglia,
gii roccaforte della pii evidente autonomia (per eui non a torto
la famiglia agnatizia poteva ritencrsi, prima d’ora, un ordina-
mento nell'ordinamento statuale (*°)). Dall’altra parte, e di
fromte alle norme sostanziali, ="instaura il nwove ordine pro-
eessunle: la cognitio extra ordinem, che prende il posto della
procedura formulare (gia formidabile strumento nelle mani del
pretore).

(M W, in arg. Mewesod, Leges publicee popili romani, Milano 1912: Ki-
nen, Geschichte des rlmischen Rechis, Leipsie 1925, pag. 237 e erge-

(79 Cfr. Ompsvasm, 1 potere normative deglimperatori e le eostituzioni
imvperinli, Boma 1937, psg. 31 o sege.; GH edind {mperinli, in Belleitiae issros
dirine remimge, XLV (193637, pag. 219 o sepp

("} Una ipotesi non accciats & quella del De Visscien (e jus pallice
respondendi, in Bevie historique e droil framesis of ftrmager, XV, 1996, pag. 613)
secondo ls quale § responsn venbveno adificiiners seteposl ol principe perchs v
Appanesse lo s muefordio.

(154} Ofr. Ih Maews, Jaitesiond o diriite romano, Milane 1999, pag. 14#
e sepg. ) Dx Puasciscy, Seorin, et 1, pag. 199 ¢ segp.; Manisowssi, Sosiologie der
Familime, in Die Gelstesvissrnschaften, 1, 1914, fase, 32 ¢ wgp.
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Durante il periodo post-classico, il processo di monopoliz-
rigiome delle fonti del diritto da parte del monarea si completa,
Si assiste, allora, al massimo sforzo di conservazione dell impao-
nente patrimonio ginridico. mediante un’opera di riengnizione
e ricezione, prima lasciata a dotirinari, poscia avoeata e attuata
dal monarea {fino alle raceslte giustinianee).

Fer quanto qui interessa, & com’s note, le eodificazioni
fanno larghissimo posto alle regole sostanziali, le quali ormai
governano tutto il diritto private (la famiglia, per stare al.
Pesempio pitn cospicuo, viene ora modellata dalla norma sul
vineols naturale ¢ non su quello agnatizio)., Nessan dubhbio,
quindi, intorno alla nettn demareazione fea la slera sostanziale
e quella del processe.

In definitiva, mi pare che anche nell’ordinamento romana
si riscontri sempre la distinzione fra diritto e processo, A parte
la costanza di fonti seritte (in sparuto numera, dapprima: leggi
ottriate. leggi eomiziali; poscia numerosissime: scnatus con-
sulta, constitutiones; o infine nssorbenti: eodificazioni) che.
senga dubbio, eontengono norme di diritto sostanziale, ciod det-
tano direttamente regole di condotta per i soggelli privali; a parte
queste fonti, dicevo, nell"ordinamento romane il divitto soslans
zinle & presente anche e, durante un lunghisimo periodo, so-
Pratiutto attraverso consuetudini, ciod attraverso "adesions dei
soggetti, nello svolgimento dei loro traffici, a determinati canoni
di sompartamento,

Come Uinterprete prima, il giurisperito poi, e particolar-
mente il magistrato (per quanto attiene allo ius honorarium) ah-
biano in pratica influito solla formazione di fueste consuein-
dini, enucleando quei canoni dalla coscienza del loro lempo, #
© sopra cercato di spiegare. Ma, si ripele, linfluenza del gius-
dicente (@ non ln sua soltanto) non autorizza a concludere né
che il diritto romano regolasse soltanto le sanzioni, senza fornice
il previo indefettibile regolomento delle condotte dei civadin:
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né che, rispetto alla norma sostanziale, il gindice svolgesse opera
di legislatore anzichi quella sua propria di sterico.

Del resto, ma senza mai assumere che 'operatore divenga
fonte di diritto, nessuno nega che, fino ai tempi in cui lo stato
moderno & ¢ imposto con le codihieaziom il ha ridotte. al mi-
nimo ambite della consuetudine, & sono svolti eicli di forma-
gione e trasformazione del diritto sostanziale in ewi il gindice e,
in genere, Moperatore hanno avule ona funzione assai importan-
te. Gia al massimo sforse di aceentramento del monarea romano
(i riscontre la forza centrifugn consistente nella formazione di
consuetudini locali, generate dalle esigenze delle singole societi
provinciali e consolidate dalla pratica (). In prosieguo, gindice,
giurisperito, notaie financo, solleciti verso i bisogni del loro
tempao, contribuiscono alle modificazioni consuetndinarie del di-
ritto vigente; quindi, nuove codificazioni cercano di riordinare
¢ bloccare le consuetudini: ma nuove esigenze, inlerpretate dalla
pratica, aprone la via a consuetuding nueve; e cosi vin,

13. lmperniande finalmente indagine sull’ordinamento
statoale italiane vigente, chi non voglia chiudere gli oechi di
fronte alla realti vi scorge ln pitt immediata ed esplicita smentita
delle visioni monistiche fin qui in esame.

Basta infatti rifarsi ai paradigmi normativi delle condotte
regolate (recting: valutate) nel nostro ordinamento, per consta-
tare eome non siano previsti e diseiplinati soltanto comporta-
menti di organi pubblici eonsistenti in sanzioni o in gindizi, bensi
anche ¢ innanzitutto comportamenti di organi non statuali, dello
pitll svariate contenuto : in terming froebeliani. il godimento della
res, il testamento, il pagamento dells somma e, seguitando, witta
la miriade degli atti privai.

Risulta inoltre, a chi rilevi abiettivamente | fenomeni, che
le norme regolatrici dej comportamenti privati entrano in fun-

(Y Cavanso, Media Evo del dirieo, 1, Le fongi, Milaso 1951, pag. 181
o o,
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zgione nel easo concreto, si specificans in conerete valutazioni di
concrete condotte, non al sopravvenire della sentenza, bensi al-
Vinsorgere di fattispecie che sono fissate dalle norme stesse ¢ che
consistono in fatti o atti (meri o negoziali) del pifi vario con-
lentiln,

HT"E {'H]{'.idlﬂ-'{ugliu- dt‘“‘ilfll]lll:‘ll[‘l:ltu |]ﬂ:.ili\'l‘ll .[-j [OE=GnG 0y -
viamente distinguere: norme che regolano attiviti privata;
norme che regolano attivita di organi pubbliei (del legiclatore,
dell’amministratore, ete. : insomma degli organi statuali, in senso
strefto ¢ non nella latissima e inaceettabile accezione kelsenia-
ma {}; norme che regolano artivita giurisdizionale,

Queste ultime presuppongono 'esistenza ¢ Voperativita in
conereto delle norme sostanziali; entrano in funzione i dove la
norma sostanziale, specificatasi in conereto comando all’jnsor-
gere della fattispecie, non & stata rispettata. Non & il momento
di indagare pifi a fondo il rapporto che intereorre fra i due tipi
di norme; perché a cid saranno dedicate le altre parti di questa
izdagine. Per ora preme soltanto constatare che, nel nostro di-
ritto, sfera sostanziale e sfern processuale coesistono, che quella,
anxi, costituisee, rispetto a questa, un prius logico: donde le de-
finizioni del processo come meccaniomo che attua o che garan-

1]

tisce o che accerta o che sanziona le norme sostanziali aperanti
inter privatos. Cheechd debba concludersi eirea 'adeguatezza i
questa o di quella delle definizioni do guibus ('), va sottolineato
the esse intendono appunto rilevare, sia pure con approssima
tive metafore, la constatazione positiva che il processo presup-
pone il diritte sostanziale: ¢ non mi pare, pereid, sia fondata
Paceusa di vuolo telenlogisme, che ad esse viene rivolta da
chi ('"*") pretende di ridurre 'ordinamento statuale al processno,
€ mediante la quale si vorrebbe respingerle in blocea.

Volendo tradurre siffatti rilievi nei convenzionali termini dei

("% ¥, retro, nota m 47

(147 Eulls pertata & § Hmiti di queste definiztoni mi permetis il Fimandares
alls mis Giurisdisione polontaris, cil., pag. 161 o segg,

{195 Coms I'Avrvone, Nuove rifessiond, <0t pag. 61 e BeLE,
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i destinatari », si doved ammettere che @ destinatari » delle nostre
norme statuali non sono soltanto i giudici; che, piuttosto, vi
sann norme che s'indirizgano ad essi (le norme processuali,
rectins: giurisdizionali); ma, anche e previamente, norme che
s indirizzano ai privati e norme che s indirizzano ad altri organi
publlici.

Ma la distinzgione delle norme statuali sotto il profilo dei sog-
zetti alle quali esse s riferiscono va presentata in pin esatti ter-
mini. Ognuno sa, infatti, come la nozione di « destinatario » della
norma sin legata alla premessa imperativistica (") e con essa
sia posta in erisi (") da quanti (e sono ormai melti (™
tamente configarane la norma piuttosto come canone di valutazio-

J) correl-

ne che come comando : !Ill:lll': i @ destinatari » pud ora Ilﬂr]lﬁi
soltanto per metafora, Tuttavia, non e’ dubbio che il problema
della posizione del sopgetto rispetto alla norma permane ¢ non
pui essere proseritto come un peeadoproblema, in base all'in-
fondato assnnto che DEii norma s rivnlp a tulti i soggetli {“h_i,

(e iany g flaw Resente Recki elmer Geasednschaft ff ndehits sy efn complez
von Tmperniiven »: Tiwos, op. i, pag, #. Da nod v por wiil: Canxiivom, Teards,
irs, pag. 30 Sencnché, coms gin alteovs lsa rilevala. s & cores. t@a  Aoziane
paitagis ¢ loverlabile dalla porma gheddica (e tale gl'lioperativiai peetenlonn «ia
quells da Joro olferinl, bisogna far ricorse al punte & viita fermale, ch's il sols
el gweisn Fornirla, Sari ablera agevole rendersi comin che gl'imperativisti da um
canin men possonn, come o & detto, rifarsl alla sanabone per arrivere alla giuri-
dicita, e, dull’alire, ave pure spicghine accortamente il rapporto  conandi-atho
vomanmdatn ricondurendo lo morma 8 motive dells velonts del destinatarin del
comanda, devonn lare | contl con la rensmeiudine, Vers & che gquest’altima, negli
erdinament] vatesli modernd, & rieonducibile al comando generale che Lla receplice
e ln da vigore (Gespstipnpstheariel. Senonche, lo consietndine peetende anche
uma Epingaxisne come fonle sulonomn i diride: spicgarions che non peirchhe
larnirsl, sostenenibs ehie 1a consuetulime & sbbedita comie s fosse i comanili
{efr. Wocen 1., Sulls eciiense del probiema dei destinatari delle norme gierddiche,
tn Srudi in onore di Redenti, vit., 11, pag. 2771 Invece, posts ln necessaria distine
fl"" fea Yo norma {eamone i valutazlens) & 'aite che s pene (sts normativel,
e agevolo rilovare che, menire pelln meagglor partn del casi la regola da assumerc
Fiine i esclusive. & valubneiome o trae ds s vallsiope, nells consuetnding
la repola si troe, inveee, dn wms serle cantings o costante i comportamentl ote-
laghl, Ta quale srie avvismente nan cositnises nma vilkelane,

(W25 ¥, AAL citt nells procedenmie mota n, 101,

(147} Resusmo Banti, Frommrmi il wine elizimnario grierfiflen, vore Norme gae
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La veriti &, invece, che ogni attiviti, quale risulta in astratio pre-
vieta e valutata dalla norma, ha il proprio soggetto, pure indicato
dalla norma; che, in altri lermini, ogni norma, descrivendo un
comportamento per collegarvi la valutazione, indiea ovviamente
fra gli altri elementi tipici di esso (contenuto, oggello, cansa,
forma) anche e innanzitutto il soggetto (donde la possibilita lo.
giea d'imputare a questo soggetto ln valutazione del comporta-
mento, configurando cosi, per via di astrazione, le posizioni sog-
geltive : facolth, potere, dovere: ma su cib infra ("))

Sotto questo riflesso, riferendosi cioé, eome si deve, al para-
digma normative delln condotta & al soggelto in esso descritto,
non puo non ammettersi che ogni norma individoi oo determi-
nato soggetio, Dalla costanza di questa indicazgione astratta o ti-
pica si trae che ogni norma riguarda una certa eategoria di sog-
getti (quelli che vengono a trovarsi, in concreto, nelle condizioni
deseritle dalla norma), la quale pruad anche coincidere, ma non
eoincide sempre ¢ necessariamente con la generalith dei sogzetti.
In questi piis corretti termini, i potrd allora concludere che vi
sono, nel nostro ordinamento, norme le qoali indicano, eome
soggetto delle condotte da esse descritte e valutate, il gindice;
altre norme che indicano il privato; altre norme ancora che in-
dicano il legislatore, In pubblica amministrazione ¢ cosi via,

Dal che riceve, poi, conforto "avviso, gid manifestato, se-
condo il quale non & possibile ritenere che la norma di diritto
private s'indirizzi al privato e, al tempo stesso, al gindiee che
deve garantirne il funzionamento; ritenere eioé che la norma
de qua regoli, al tempo stesso, la condotta del privato e la san-
gione ('), Questo modo di vedere, non valido, come rilevammo,

= —

rFidiche (destinatari delle), Milamo 1947, pap. 143, Contra: Hocoo Ugo, Sulls exi-
Bensy, cil., pag. 31 & e

. Y, l.'.lpllu]u- secondo, sh 1,

(U E guests, fnvees, come ognun s, il pensiers fomilemeniale del Goin
somsiiny | Livilproseswrecht, Berlin 1932, 1, pag. 5 Ms v, anche Kire, Doppel-
wirkungen in Reckt, in Feaschr, fGr Mariiz, 1911, pag. 212 ¢ scgg.: Nisk, Dappel:
funkrionelln Prosesshamdlungen. Gottingen 1050, pag. 105, Nello stesss ingecettabile
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in assolute, non & peppure accettabile in connessione al dato
ordinamento. Vi sono in questo, & vero, delle norme che regolano
attivita valte a garantire la pratica attuazione delle norme eostan-
giali; ma s ratta di norme distinte da queste oltime (dalle
norme cioe che regolano la condotta dei privati, che i rivolgong
per cosi dire ad exsi); & tratia di norme ehe regolano attivit
dei gindici, che si rivolgono ai gindici, Non solo: ma non & nep-
pure vers, nel nostro diritto positive, che il meccanismo di ga-
ranzia gia previsto ¢ si metta in moto per tutte le norme sostan-
ziali; per coi 'affermazione che, almens nel conereto ordina-
mento, la norma sostaneiale sin ascistita dalla sanzione, dal gin.
dizio, insomma dalla garanzia giurisdizionale, deve aceogliersi
con beneficio d'inventario e solo in linea di larga massima.

14. In conclusione, all’interno del nostro ordinamento s
riscontra il « dualismo » fra diritte ¢ processo. Ed & questa
I"uniea risposta valida, perch® & la risposta del solo legittimato
a proffericla: Vordinamento positive prescelto.

Del resto (e per gquanta il rilieve sin soperfluo, in conse-
muenza della seelia da noi operata), a tale conclusione dovrebbe
pervenire anche ehi si riferisse ad altri ordinamenti statoali vie
genti, ¢ precisamente a quelli che, come il nostro, sono proceduti
per via di endificazioni ¢, mediante le stesse, hanne sperato an-
ecora pin nettamente la distingione fra il diritto sostangiale {pri-
valo) & l.lth:'“u processuale,

Non &, poi, nemmeno il easo di ripetere che il constatato
dualismo non ehiama in consa Muniti dell”ordinamento, 1o gquale
si englie, come #i & visto, su tatt"alteo piana.

Pinttosto, secertata la statualiti del dirito privato, & age-
vole infine segnare la portata e i limiti della e.d. awtonemea pri-

“’“ﬂ"' di fdee, v, urs da nais Naumsmaue, Polemiche sulls ssnsione, cli, pag. W2 @
sepx. | Besvesen, Sul concerto i sarsimne, in fus, 1995, pag, 225 & wegp.j Maonmmou,
Aziome eseentive, cit., pag. 20 o sopn. s Appunel wlls sansiene ¢ s elinesione

minrisdizionale, in fus, 1934, rag. T o gegns (dellesiratin). Contra: Avvonsn, (o
rugioni cririche, cit., pag. 1 e wgp,
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vatg. Come ognun s, tale autonomia viene spesso rivendicaia
come creazione del diritto da parte dei privati: dalla opinione,
gia presenie nella corrente pandettistica, secondo la quale la vo-
lizione del privato & porrebbe essa stessa come norma rispetto
agli anti che costituiscono le sue cosi dette conseguense giuridi-
che, ciod come fonte dei propei effetti (**%), fino alla cennata con-
fignrazione di una pluralita di ordinamenti giuridici, cioé di al-
trettante isole di diritto privato extrastatuale ('),

A mio avviso, questi modi di vedere possono trovare una
giustilicazione solo fuori dell’smbito del diritte statuale, ciod
considerando le manifestazioni di volonti dei privati fuori del
rapporto con la legge dello Stato, Nessuno nega, infatti, che fuori
di questo rapporto, la volizione del privato, assunta essa stessa
come aulonomo alto normative, svelga la propria autonoma effi-
cacia, ch'e quella di porsi come regola dell’altrui condotta : che,
md esempio, anche dove ordinamento statoale determing 1ef-
ficacia del contratto, questo ha una sua propria forza vincolante,
a prescindere dal erisma della legge ("), Su questo piano e lungo
questa strada si pud anche ginngere ad enucleare degli ordina-

— =

(va%y e, Sroeasaass, feriwm, ol pags 115 ¢ segp.; Bammvinc, Jiristiche Prin-
sipienlohre, cit, pag. 117 ¢ segg.: Svoun G., Teoria dol negasio glerddicn, Padova
197, pag. XV, 1 o segg. Mussivos, Manuds oi diritie cinile o comspaercials. Pae
dowa 1941, 1, pag, 205, Per un non envineemie Jdiverso significate i sstapomia
o limith, rame sligione intermaedia, v. Seocssnicaan, Contribpro alils fearia del
negnpio glaridies, Mapoali 1951, pag. 151 # sege.

1Y) Rosawe Balvaiore, ap, loc. oil.

(1475 Imfaiti, come gia slirove ha rilevate (L& gisciaizione valombariu,
P 12 o segp.d, di framte alln questione s Psito di volontd crei esso sieisa. | propei
effetti, appore w quciti slans fupoith da un'alira porms; se, inopld eorrenti lerming,
Putts i wvelonti si pangs came nornn rispetta agll aitl che costituisconn Je sse comi-
doite ronsepuenae giorldiche o se pluitosta tali ani sians regolati da alira narma,
Hipetto alls qoale Psvo giooclt 11 reolo §i Fastispecie, occorre inmansbintie distine
BBore & secondn che sf vaglls asswmers 'alle de quo came narma, cled avolss dalla
felaginne con alirs norma, oppare kn rappecto con quest’uliima; nol prims caso,
Ia questione ln parols s risolve sl piano formale, nel senso che V'atta, prese come
Nikrms, mon |'llli'r chie eesere fonde gulonoms di d|rill'.-u: nel seaniifn Tas, Ia qu—rﬂ.pﬂ
® wpostn sl sereoms dol comlensilo, ¥a, oisk, risolin In us sens0 o neli'alire o
fonda che ko mornse eui Pate & regguiglinto ob Dadilise & comandaile ol swiscie
*athn, appure mo regoling anche gli effetsi.
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menti ginridiei privati; sebbene so it nutrirei qualche dubbio:
infatti, la recentissima impostazione del Romano mi pare postali
una nozione di ordinamento molto angusta (al limite, da on
conlratto naseerehbe un... ordinamento) @ finisea con oblite.
rare proprio quella indefettibile eorvelazione dell’ordinamento
con ln societi, che costitui idea centrale del grande maestro
palermitana (149,

Chi, invece, seelgn di porsi dal ponto di vista dell’ordina-
mento statnale, si avvede subito che eso non si limita a ricono-
seere juesto diritto dei privati o, addirittura, iuesli ordinamenti
giuridiei privati; ma fi qualehe cosa di pin e di diverso, in
quanto regola con le proprie norme Mattivith dei privati e ne de-
termina 'efficacia ("*°). Vero & che, nel regolare gli effetti della
manifestazione di volontd dei privati, la norma statuale spesso
rimanda al eontenuto della volizione medesima; senonché, quale
che sia la mizura in cui tale meccanismo =i attua, in esso Patte
di volenti del privato, oggetto del rinvio ricettizio, perde i propri
attributi di norma rispetto alla |tmn statuale recipiente, che sola

(4] Sulls eelstivieh dell’s suiomemis s pelveis v, Vassac Filippo, i S
in mmore di A, Cicu, 11, Milapa 1951, pag. 181 & eegp.) Hosiase Santi. op. loc. &
mells precedents neta n, 100

(V%  Apche qoests & nna consatacione #x pasitive fure, il ehe val dire ehe
esam & fferita all'srdinamento staiuale vigente (selibene sia valida per lo maggior
parte deghl onlinaisenti statmali modernis, 11 limite della teoria deminants (la quale
corretlaments . fitlene che gl efeiti sons prododti dalla perma ¢ pon dal negozio
ofr. fra | molth, Berr, Teorio del wegozio gleridice, Torine 1943, page. 41, 63;
Banugwa, Sistema del diritta civile, 1, Milano 1949, page. 297, 28 Contribute alla
teorin dells condizione, Milano 1937, nota 14; Tusascw, dte giridice » negozio
gluridico, Milans 1940, pag. 51} consiste appunto el comsiderars Uelicacia ebes
rumota come date logice ecdsnts, sasicche comes dsls storice, eios di difien
nositivo,

Le wedote del Krises lag, bae., e, ] gquale configurae ] comamde Inferiors
“_“m" come atle eonmndato o selorieste da goelle soperlere, per eni il
primna a8 nan (1 secondo regols la proprin efiacia, « del Misiex | Das rechiseirksmme
Ferhulien, Berlin 1939, pug. 85 o sepg), cho sostiono I'sutocreasione degli efenti
::q"u""-"ﬂ"‘:l!'l previs amtorigesgione defls logge (nello stesso ordine d'ides #
Camsors Femnme, | megesio piuridico mel dirieo privoe dolisna, Mapoli s.d.,
g 61, 821, nan enrrispondens, imvece, al dirine pasitivo,
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li detienc ¢ li conserva : cosi come accade quando la norma dello
slato straniero & recepita dalla legge interna ('*).

Sole in questo senso (che il private fornisca alla norma sta-
tnale tutto o parte del sno contenuto, cioé modi ¢ termini che
quella norma, ed essa sola, s’incarica poi d'imporre ed, in
effetti, impone) potrebbe parlarsi di avtonomia privata, Ma —
mi sembra — con non eccessiva proprieti s la nozione di « muteo-
nomia », infatti, meglio «i attaglia per contraddistinguere il rap-
porto fra due ordinamenti, per cui uno di essi risulta appunto
dotato di autonomia, in quante 1"altro lo riconosee e gli consente
di svolgersi ed attuarsi come autonoma fonte di diritto (**),

—
—e—l

(9% CIr. L giwrislizione volowtario, pag. 30 notas,

("9} Hoatawo Santi, Grdinaneenio, cil, pag. 122 & sege.1 Guivsist, Leslond
i disiiun amminisrative, 1, Milans 1950, pag. 160 ¢ segp.; Ssaptiny, Manunde di
iritto. amminisrativo, Napoli 1952, pag. 27



Ll B B B

|

T L N = T T L LT e S SR =

! I.l. o) =Tl N L L i JLL L e g
=4 F iy ..."!_'ll = ‘|l'll-I i F 5 Y p]-.-llh"" L

—+|..,hl-'—q-ri||.r LN N | W e TS " 1 LE iE

- R e ot TR P R = T fae R T - L, ]
il '-.I T g " —q.n.:i'1_.;'"||_"‘ & gt Sy i F
¥
-
P M RN _‘I oo & -t i ___.f.. T

0, Eebuig e el "..w."r; [P LT P T L P [T R T
i 11 __..ar'hr.-.l_-f ki TR K el Al ’ ¥ ! 3
e ™ e ek f W STSTICTRTH TSR My

= W sy M) g e gt Bt Ieheetes, [

f'T'-"i' Ml r ] IS o |y &

- g | * kT : e - 3
g g1 '.

ni-m'i'-'r "




CAPITOLO SECONDO

Sommanig: 1. Le posizioni snggettive. — 2. Le fearie correntl sal dlriis srggrt-
peetve. — 3, Sogiee, — 4. [Hriito soggentive & rajiporis ginridies, — 5. [m-
postazions del prablemn. — 6. Diritto resle.  Rilovanes delle e
1. Gli aleblighi cal, di asomsione. — g, Segow; — 4, - La fnevenes. -
0. Conelnsione: immediaterss ¢ assolutersn. Unificasions dells pessiEiond aog-
pettive semplici: critica del parametro dellinteresse. 1. Al elementi
unifiestori. L'sggetto. — 12, Diehinizioni del diries sogaetiive. — 13, (g
geite del diriite, — I, Scompendbilith della shoma del dirine ssgEetilva, —
15. Ssmazionl composite, [ procediments. — 16, Riepilogo. Gl sehemi
offert dal diritta positive. — 17, Conferma od spplicazioni. Diritti nssolugi, —
12, Segoe. Dirini dells persenalivi, Tisine oll'indegrith dells ofers ginri-
dics, — 19, Segne, Diritte & credite, Alr dirit e #ilibaaioni eompastie

1. Se le considerazioni fin qui svolte sono esatte, & se & da
accogliere la conclusione secondo eui diritio e processo costitig-
seano, nell’ordinamento positive, sfere distinte & non riducibili
ad unitd, il primo passo da compiere, nell’indagine intorno ai
loro rapporti, consiste — lo si sccennava in principio — nello
stabilire in che modo la norma sostanziale speeifichi nel dJi-
ritto soggettivo, 1l passo ulleriore consentica di precisare come il
diritto soggettivo si ponga quale presupposto dell attivith giu-
risdizionale.

In ordine alla specificazione della norma sestanziale in pro-
sizioni giuridiche soggettive, il leltore vorri consentirmi i ri.
chiamare innanzituito quanto ho gid avote modo di rilevare al-
trave ('),

—

(') La giorisdisione volontaria, eit, pag. 7 o segr. Peralirs, su di un
Ientative, n mie avvise mon del totte riuscito, di configurare li pasizions soggei-
thva pur muovendo dall'sssumio alloriase dells nerma indirissats sl sole gludics,
" Lonsamn, Lo rifuarioad saggeitive mel processn pemals, Taring 1056, jpag. 6l ¢ wogp.

. e Uridumif, 1050-1057,
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Le posizioni sogzettive rappresentano un risaltato eui logi-
camente si perviene enncleando il soggetto dal modello normativo
della condotta e imputando a lui la valutaziene che la norma con-
nette alln medesima: cosi, il soggetto del comportamento dalla
norma valutate come possibile (lecito) risulta investito di un
i potere n, il soggetto del eomportamento valutato come dorve-
roso risulta investito di un « dovere » ().

Potere ¢ dovere costitniscono le posigioni soggettive for-
mali, nel senso che sono attinte direttamente dalle forme del-
I"esperienza, a prescindere dal contenuto delle condotte valutate.
Basandosi, invece. sol eontenute delle condotte, si rileva ehe il
piotere o il dovere possono consistere tanto in una altivita
materiale quanto in un negozio, Il che consente di distingnere
due tipi di comportamento possibili @ doverosi : mentre per i com-
portamenti doverosi tale distingione non viene di solito segnata
dall’uso di due termini, il comportamento possibile consistente

(%} Come T rllevato welle seritto sopra itete nod pud, quindi, scca-
gliersi 1 distbnzbone lrn paters (come posiziono ssggettival e comporiimento, e
conade la goale il prinen, fnvece ddi cescre aps derleazbine logiea d=l secands,
castpinirelibss una ferzn attiva (di rud sarebbe investito un sempetts dall’srdine-
mee glurldies: Moie, Priseipl o, pag. 580 fistinta doi comporiament,
guali e=a 0l eadrinsecherelilse aenea tittavia esoaorirs,

Gli & ehe la narma, lungl dall’erogore silfaiin energia, esaurisie il oo rualo
pella valuinzione della condoden, dalla guale soltants i demmstico pud dAeavars
la posiziome soggettiva,

Ad ogni deserizione o valitaslone seirsite (Le. gd ogni morins) carrispamdn
uma posiclons soggedtiva che da gquells valuisglane si tran o fi wesa #l esaurise.
Vero & che, molte valie, s norma dewcrive & valota en'anivitg comtinesliva o
istantanea, ma ripetilile, talehd I valozdone o la relativa posixions soggeltiva o
sttaglisne o pia comportamenti conereli; ma oib non conwente 8 postulare la
inesauribilita del potere: @ parte Perrore i prospettiva che romiste pelle sen-
dere dal plans della mornsa a quelle dell’aite coneretn, ¥i sonoe aliretianie nornne
ehe descrivone o valutano una siivith Bstaianes e mon ripetibile, ol cal conceete
compiments [ potere mon pud copsidesrsrsi sepravissuto, a meno di pon canfon-
degla con la capackii. Ls guals whims mon &, pel, sempsens cs2n wna [ores con=
eesill 6l soggetto dulls mormss. 10 faiie che, i praiica, aleoml requislti del sog
wetto (i requisitl, apponio, di eapeclih), anslihe essers ripetatl nelln schema
egnl comportamiento, vengemn tnilieatl In una unica formals leghlativa valevele
Pt Aubth i comportamenti (el esenpio, Vet 2 ocad, civ.), oen poe far rilenene
I conirario: wle formols alire mon esseidls che wn frasione da rienire fon 1o
alire per la Feosirnsbons dells worms b gaverna il l.lp,'n'l.- comporiamenti.
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in attivith materiale e la correlativa posizione del soggetlo so-
gliono distinguersi dal potere (negoziale : rechtliches Kinnen) enl
nome di facolta (rechiliches Diirfen) (7).

Facoltia, potere & dovere sono posizioni semplici. In rerum
rattra, ciot nella realta dell’ordinamento positive, la posizione
sempliee pui forse (*) comparire anche da sola (cioé non riunita
in costellazione con alire: i pensi, per esempio, alla faeolth di
aceupare la res nullins, al potere di riconoseere il figlio naturale
¢ cosi via); ma, per lo pid, s presenta in aggregati: aggregati i
facoltia e/o di poteri, aggregati di facolth di un woggetto & di ob.
blighi di altri soggetti, e cosi via.

Come & configurabile, in che cosa consiste, che cosa rappre-
senta nel quadro di questa vealtiv il diritto soggettive

Alla gravita del problema non poteva che corrispondere una
varieti ¢ complessiti di soluzioni. Dal novero delle quali scar-
teremtio senz altro quelle che mirano a minimizzare se non a pro-
scrivere la nozione de qua del sistema del diritto sostanziale ().
Se & vero, ¢ nessuno contesta, che prima del diritto soggettivo sta
la norma, che la norma costitnisee il fenomeno al quale ogni
sforzo dogmatico deve applicarsi, non meno esatto @ rilevare
non eolo che la norma si traduce in sitnazioni ginridiche s0g-
gettive, ma anche e soprattutto che nel nostro ordinamento la
norma sostanziale eonverge verso il privato per erigere intorno
# lni quella autonoma e peculiare protezione, che soltanto il
diritto soggettivo pio conlrassegnare,

Porgendo, inveece, orecchio alle risposte per cosi dire [ris-
sitive, cercheremao qui appresso di eoglierne i vari motivi & d;
rappresentare, nei limiti consentiti. Uiter che la nozione di di-

(') Cfe, fra gli abirl, Gassscsan, Dirliro saggettive s melers glueidice, in
fus, 1942, pegs. 226, TH; Mucce, Principd ot page. 65, 66,

(% V. sud motn n, 121, ]

(%) Kmsew, Teorin generale cil, pag. 77 ¢ segp.; Allgemeine Staatalelire,
Dag. 53 e wegg-; Hecn. Begriffsfildung und Tateressenjurisprodens, Tiibingen 1932,
Pag. 130 & soge-i in Archiv fir die ceilissichn Proxis, 132, pag. 176 & segg.:
Diiguy, £ Brar sil., pag. 136 & sep.; Pexnis, ap, loe. &,
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ritto soggettive ha seguito storicamente ¢ percorre nel mamento
attuale.

2. Iunanxitutto, e per quanto sembri ovvie ripeterlo, va
superato il momento in eni il diritto soggettive & conligurato
come realta ginsnaturalistica, come ereatura solituria che sta
prima delle norme ginridiche sostanziali e segnatamente pre-
scinde dall’ondine positive dello Stato (). E questa la visione
prevalente anche nella pandettistien del secolo scorso, e che xal-
tnto una pin esatta considerazione dell’oggetto della dogmatica,
I"aver cioi prescelto come oggetto d'indagine la norma statuale,
ha fatto {definitivamente?) iramontare.

Incentrato Iesame sulle norme sostanziali del singalo ordi-
namento prescelto (giova avvertire che, purtroppo, non sempre
la seelta & in tuwi cosciente e da wti dichiarata, ¢ cié a cansa
del ricorrente errove, gia prima d'ora rilevato, di astrarre
dati positivi da ordinamenti diversi), per aleuni il diritto sog-
gettive & la posizione o "aggregato di posizioni soggettive attive,
ciob che importine per il titolare del diritto la possibilita di com-
piere aleunché di ginridicamente rilevante. In questa categoria
vanno collocati tutti eoloro (7) che vedono nel diritte un potere

{% I proposito, si leggans e aceie combleraciond del Masonci, Laggeite
dei diritti ol pag. 12 & soggs

("} Sihva le mengioni ¢ specliivarioni di coi sppresso, v. Asceerm, La
preless gieridics, Pedeva 1952, pag, 82; Aesan, Looeridd adfele dalln masianes o
diritto soggetive o 4 swoi possibili riflesd mel compo di diritte pubblics, n Riv,
trime, dlir, pubbl, 1953, pag. 312 e segg.; Hamneno, Il diritta soggeltive, in Fara if,
1930, TV, pag. | & sege.: Sistema iwitusionals del dirite privals italisns, Torine
1956, pap. 1217 Buses, Dtituziond di diviigo privato, Bolegna 1965, pag. 20; Cusa-
mivt Sroxes, M odiritte soggeitive, in Rirv. ir. seienze gleridiche, 197, pag. 141
o segg.; Camswiurn, Teorin generafe i, pag. 110; Covieeen, Mammle di diritio
civile itoliano, Milans 1929, pag, 18 ¢ srgg-; Fennans Franceseo, Traitaro od i+
ritto clrile italiane, 1, Roma 1921, pg. 320; Cammscsam, Dirtto subiettive dt.,
pag. %6; Maswmous, Adefame cit, gpag. 9 o sege.; Messowa, latitusiosi di diries
privato, 1, Padeve 1041, pag. 43 Natoas, I ibritto saggeitivo, Milano 193, pag. 25
@ segg.s Guannma Masimo Severo, Lesioni ofi diritto amminisrative, Milano 1950
pag: 264 ¢ segr.t Nooowd, L'adempiments dell'sbblien alerni, Milans 1936, pag. 73
Posen, Istitusioni i diritto romano, Woma 1927, val. 1. pag. B0 e sepg.s Po-
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(salve che questo potere non sia inteso come potere di promuoo-
vere la tutela a difesa della posizione soggettiva sostangiale, nel
qual caso si entra in un altre ordine di risposte al nostro inter-
rogativo: v. infra).

Senonché, rispondere che il diritto soggettive & una posi-
zione attiva e si identifica, quindi, con la possibilita di compiere
una attivith materiale (facolti) o con quella di compicre una
attivith negoziale (potere), significa ovviamente lasciar fuori del-
'useio il diritte di eredito, chiaro essendo che I posizione del
ereditore non & una posizione attiva.

Per superare questa non lieve difficolti (la stessa ehe Rug-
geri ai classici di considerare il rapporte di eredito sotto il ri-
flezso dell’obbligo anziechi: del diritto (")) si & portati a ritenere
cho il diritto soggettivo sia appunto la posizione inattiva di chi
e dirimpettaio dell’abblige altrui, destinatario dell’slirui com-
portaments doveraso (°).

Ma anche questa risposta contrasta con le risultanze positive,
Vi sono delle figure di diritto soggettive, contemplate dalla no-
stra legge, le quali sfuggone a questa definizione: si pensi alla
parte attiva del diritto. di proprieti, cioé alle facolta di godi-
mento (delle quali sara agevole in prosieguo rivendicare la rile-

aarre, Ewcuzione forsma e diviite sosmuzisle. Milano 1935, pae, 22 & B
Rosmaxo Santi, Frommenti clt., voee Diritl ssioluti, pag. ¥ ¢ sepe.: Sesmoum,
Contributo alla feorla delle sitmsiond gimridiche soggettive, Milans 1M, pagg. 09,
Ty Vassain Giolians, La potests mumitive, Torkns 1043, pag. 28 Wrvescump,
Dirioee delle penedeite (trad. i), Torimo 1902, I3 DBeisitog, Kritsche Stlien
Gher don Begrifl dor juristischa Person, In Archiv fir o Bochs, 180, pagg. 169,
223; Junwwik, Sistema dfel dirittl pubbbici sggenivi (iadas. b, Milano 1913,
g 49,

(% v Poisraag, Aoiio cit, pog. 73 o segg, In arg, v. anche Guidisxe A
tondn, I} diritro ¢ Fosfone cil., loo. i,

("} SBotto - questo  profiln §0 siesso Inguadrave @ dirine srgEebbive . b i
Brecodente seritto (Lo glurisdizions eslonteris ril,, pag. 85 o soppl. Mo wedi gid
Migsw, Princlpl i diciste smminisirative, 1, Padova 1953, pag. 42 e wege.y Thc-
Camm, La distinsiona fra diritto e interesse nel campa dslln ginstizio amministra-
Hyn, in fl Consiglio i Swee, Sl in ocoeioms del eemteanrio, I, Roma 1933,
Fimtiglone umminisrativa, Milana 1958, pog. U6 o wegp
Pag. Ml v segp.; o orn Cossamise, Le siteslonl glineidichn o Fogeetta delly glu-
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vanza) e, ove lo & ritenga inserito nello schema del diritto ('),
al potere di disposizione.

Si eerea, allora, di superare altrimenti "ostacolo del diritto
di credito; & cio & nega che il eredito sia un diritto (), oppure
si sostiene che anche il eredito & una posizione attiva, mettendolo
insieme al diritte reale sotto la nota ¢ non certo felice insegna
della « pretesa sostanzialen: il diritto consisterebbe nella pre-
tesa, e questa nella fucolta di pretendere (diritio di credito) o nel
potere di escludere {diritto reale) (7).

Senonché, la pura e semplice proserizione del eredito dal-
I'ambito del diritto soggettivo & manifestamente una soluzione
di comado, che, peraltro, contrasta eol diritto positivo. A soa
volta, la riproposizione del psendoconcetto di pretesa non & ac-
cettabile, per le ragioni che cercammo di chiarire commentando
la costruzione windscheidiana, e che si possono cosi riepilogare::
o #i conserva alla nozione di pretesa Melemento fisionomico essen-
ziale che essa avevd nel pensiero del Windscheid, e che consiste
nel suo riferimento al processo e alla difesa gindiziaria, e allora
la pretesa eostitwisee un inutile doppione dell’azione e non pui
cssere inserita sul piano sostanziale ¢ presemtata come diritto
soggettivos oppure ln si spoglin di quella originaria ¢ pregnante
caratteristica (di essere indirizzata alla tutela gindiziaria), & al-
lora essa diventa un mero flatus vocis, priva di contenuto attivo.
Cosi, dire che il ereditore ha la facolta di pretendere ha senso
soltanto se vool significare che egli ha la facolti di pretendere nel
processo; prima ¢ a prescindere dal processo, il pretendere non
& una facolti, non & una posizione attiva, ma coincide con I
mera aspettativa dell’adempimento dell’obbligo.

Insomma, pereorrendo la strada non lante incerta e vaga,
fjuanto addiritturs intransitabile, della « pretesa w, £ inconira un

1" Ma ss cld infre, welln oot m. 107.
(Y K la mows tesi del Basseao, Pirire ssggettive o, loe. el

() Mamwt, op, eir. pag. 977 Buasck, op, cil., pog. 303 Vassauir Giullans,
op. loe. eir.; Amcuiorry, op. lec, cif,
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bivio, Imboccando uno dei rami, i perviene ad una nozione di
pretesa come posizione inaltiva, dirimpettaia dell’obbligo al-
irii I"i} (In stessa cuoi altri, come & & visto, riservano il nome di
diritto soggettiva): ma ognun vede Uinconveniente di una sifatta
soluzione, il quale consiste non tanto nel fatto che essa suatura
Voriginaria nozione di pretesa (dal momento che anche quests
ultima ¢ arhitraria ¢ inaceettabile), quanto nel fatto che egen
aceresce ln confusione di lingue intorno a questa vuoto nome di
o [rrelesa o,

Imboceando Paltro ramo, ¢ &'imbatte ineluttabilmente nel-
I'azione, e si finisee col ridurre il diriito soggettivo all"azione ('),
Ora, a parte la necessith, precedentemente dimostrata, di tenere
sempre distinla ln posizione soggettiva sostanziale da quella pra-
cessuale, & agevole obicttare che, anche dato e non concesso che
B possa mettere Pazione al posto della posigione inattiva ehe sty
dirimpetto all’obbligo altrui, che Mazione possa ciod venir pre-
sentata eome la earica attiva spettante al creditore, Uazione stessa
non pud per alean verso rappresentare o sostituire o assorbire,
ai fini della ricostruzione del diritto soggettive, la facolta o il
potere, eioé le posizioni attive di diritto sostangzisle: cosi la fa-
colti di gadimento ¢ il potere di disposizione non sono in aleun
modo riducibili all®azione giadiziaria.

Né varvebbe, per superare Pobiczione, assumere che le fi
colti non abhiazno rilevanza giaridiea (') ¢ che tte si risolvy
nell’obbligo ¢ nel corrispondente potere di azione, ciod nell’oh.

(% Gimmacsam, Do snggeitlva cil, 11, pagg, 238, EED; Guammna ML 5,
Lesioni oy, pag. X705 Podisese, detle o1, pap. 300 ¢ sopp. b Danfrutio. uso. abis
famiowe, dnTratteis i divitie eleils Gwlisie divess da Fillppa Faswlli, Tarino
194, pug. 4 e wopn.t Banns, I ofiriitd aasolan il aralimamemo interauziomalin,
Milano 1951, pag. 48 o wegs.; Ciswrrs, Dirdtts sogiciiive e inieresss beglerina :
peobbeni della fore futeln glurislizionde, in Riv. tim, dir, pibhl. 1952, pag, G36

(19 B il dleuliate &l qoale wsiancdalmenis pervengonn: Sirra, Diriie pro-
Coasvale vit,, peg. W e segr.; Bantanowr Passiens, Diritie saggeitive ¢ diritta reale,
I Py 1952, pag. 20; ma v. anche Remaso Salvatore, Adipetti sogeeitiei eli.,
Pag. 1005 o, alle origind, Toox, Necdlsasrm o, pap. 235 o segg.

("%} Fofra, awh &,
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bligo di un soggeito e nel potere di un altro soggetto di fare at-
tuare ginrisdizionalmente tale obbligo. Come vedremo, la maggior
parte dei diritti reali & costitnita innanzitutto di facolta, e, inol-
tre, anche chi nega la rilevanza della facolti. deve poi sempre
fare i conti col potere sostanziale, la cui esistenza & davvero in.
gopprimibile.

Alle innegabili difficolth che incontra la identificazione del
diritto soggettivo con la posizione soggettiva semplice {facoltia o
potere o posizione dirimpettaia dell’obbligo altrui) non sfugge
un altro sottile tentative ('*): il quale fi consistere il diritto sog-
gettivo nella qualificazione di liceiti che verrebbe atribuita dalla
norma alla facolti, al potere, al comportamento prescritio, e isti-
tuisce i rapporti diritto-facolta, diritto-potere, diritto-comporia.
mento preseritto ().

Cosi ragionando i postula esistenza di una doppia quali-
ficazions normativa (e cioé di una prima qualificazgione in virti
della quale =i attingerebbers le nozioni di facolta, potere ¢ com-
portamento prescritto e di una ulteriors per eni facolia, potere e
dovere diventerchbero diritto soggettivo): quasi che vi fossero
due norme, 'ona che qualifiea il comportamento e Paltra che
definisce la posizione soggettiva, L'errore & evidente, non poten-
dosi trovar traceia di tale doppia qualificazione né sul piano for-
male (dove, come si & vislo, si perviene soltanto alle nozioni
di Facolta, di potere ¢ di dovere), né tanto meno sul terreno po-

Ealivin.

3. Sempre per superare lo dificolti che s frappongono
sulla strada della riduzione del diritto soggettive alla posizione
soggettiva semplice (facolta, potere, posizione dirimpettain del-
Fobbligo), altre risposte all’interrogative che i occopa s fon-
dano sulla contemplazione degli aggregati di posizioni semplici

(") Guaniwo, Potere gisridica e diridto soggeities, in Rooegna diritto pub-
blica, 1940, Parte prima, peg. 238 o seqr ts
("Th Fed, pagg. 200 o sepg., T0d,
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che sono offecti dal nostro ordinamento: il diritto soggettivo
viene, allora, presentato come 'insieme di posizioni soggettive
semplici ('), Senonché, di fronte alla necessita di enucleare il
quid che tenga wnite le posizioni semplici nell aggregato {assunto
come diritto soggettivo), che ciod individai e limiti quest’ultimao,
taluno nemmeno "avverte, limitandosi ad asserire che il diritto
@ la sintesi di quelle puu&:inui {"h altri, pur pdrnendngi il pro-
blema, non conduee la ricerca (dell’elemento unificatore) =ul
plane sostanziale, come por si dovrebbe, ma suggerisee piuttosto
un parametro processuale, quale 'assoggettabilita dell’aggregato
all'accertamento giurisdizionale {(**). Ma, a tacer d altro. rale -
rametro &, come si rilevh, inaccettabile, in quanto costringe il
diritto soggettivo negli angusti limiti delle agioni nominate,

Altri ancora, sulla seorta della elassica definizione jerin-
ghiana, indicano, come elemento unificatore delle posizioni sem-
plici in aggregato, 'interesse ('), inteso come relazione di ofe-
limiti fra un soggetto ¢ un bene: date posizioni semplici sareh-
bero tenute insieme da cid che esse sono adibite dal divitto po-
sitivo alla ttela di uno stesso interesse: sarehbero cioe unificate
dallo seopo comune. Ma, a parte i rilievi che svolgeremo in pro-
sieguo intornoe alla inammiscibilita di questa impostazione teleo-
logica, & agevole fin dora constatare come la imposizione, dal-
Pesterno, di una forma metaginridiea, qual’é 'interesse, laseia
insoluto il problema: che consiste pur sempre nella riceren del.
Pelemento unifieatore all'interno della norma giuridiea sostan-
ziule.

A fromie delle definizioni del diritto soggettivo come aggre-
gato di posizioni givridiche semplici, va subito registrato 1'op-

(Y% Cfe. Gamscrary, Dieino ey, pag, 217 o segeer Pocuese, Usfruees
wit.; Bawiii, op. olr, pag. 30 31: Secuntry, op. cir, pag. 77 e segm., Bl e sexg-
Come o & rilevats |(eapitals prinso, sl 7}, UAitokie configuras i dirkis come an
pegregata di poterty v, Per ana deorls dell"sggette dellaccertamenio, pag. 161 ¢ segs.

(") Hanm, op. foe, et

1% Aviomso, op. loe. mlt, ein

1%} Cir. Puctmse, Vuifrnto ot pag. 485 Gasgrre, ap. loe, ol
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posto avviso, secondo il quale V'insieme di posizioni semplici
non & diritto soggettivo: con la conseguenza che il diritto
risulta risospinto di bel nuove verso la posizione soggeltiva
singola, mentre insieme di posizioni semplici viene wilizzato
per la costruzione di una incerta nozione di status (7). A questa
ultima viens peraltro riservato un ambito di diversa ampiezza,
a seconda che si comprendano nell'insieme soltanto le posizioni
soggeitive semplici di vantaggio (facolti, poteri (7)), oppure an-
che i doveri facenti eapo al soggetto delle prime (cosi facolta,
poteri, e doveri del proprietario formerchhero lo status nel quale
s"identificherebbe la proprieta (7).

Ora non si vuole negare ehe, nel nostro ordinamento, abhbia
rilevanea Minsicme di facolth o di poteri e possa averla anche
I'insieme di facolta, poteri ¢ doveri imputati ad un soggetto: ve.
dremo, anzi, che il primo aggregato gioca un ruolo essenziale
nella ricostrozione del diritto soggettive, Qui & voole soltanto
osservare che & per lo meno aszai improprio parlare, a questo
proposito, di states, dal momento che il significato corrente & pre-
valente di tale termine & pinttoste quello di gualifiea del =og-
getto, ciod di qualifiea che individoa, nel paradigma nermative,
il soggetto della condotta valutata (7).

4. Mentre le soluzioni fin aui deseritte atilissano corretia-
menie, come uniti minime da ricomporre nel guadro del dirito
soggellivo, le posizioni semplici astratte dalla norma imputando

("M Barcivose-Piccmm, eiten sogeedtive eil, pag. 28 @ segk.

(¥ . Banism, 1 gleleio diile econ phoralits o parel, Milana 1911,
pag. M e sepp.; Cusspeinm, Teorss generale cit, pag. 177 Poosenr, [ntreddu-
siomp cli., pag. 46 & wepg.

(") Baceusoss-Pavies, DNeie e, loe, el In polemica con Do, s,
Guerrn o poce del dirlise soggeitivo b fus 1952, pag. 35 e pepg. V., ancle Cassae
iitn, Lo slimesioni giurldiche eh., pag. 194 e séps.

(3 -Cf. Pucuiarn, Feiusioni di divitio civile, Milane 1935, pag. 35} Brrry,
Negosdo gluridice eit, peg. & Avisein, Lo coss gludiceis el pagg. 297, Ml & segeed
Rasiins, Il concetto di status & dolle siue applicasioni nel divitts processunle, in
Suli senesi, 1922-1925; [V Axexio, I concetie ginridico di doties, in Riv. il sciense
pluridiche 1938, pag. 251 ¢ segg.; Minn, Principi rit., pag. 65 ¢ wgg.
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al soggetto della condotta la valutazione della medesima (e ciod
ba facolti, il potere, il dovere), alire assumono come posizione
ciuridien semplice, come elemento base, il « rapporto giuri-
dico» (**).

Quest ultime  consisterebbe, nella sua pinl corrente acce-
zione (), nel rapporto di corrispondenza fra le posizioni di due
soggetti: cosi fra il diritto e il dovere, il potere e ln soggezio-
ne. Con [a CinECEUETIER che il roslo |}1'1:|mmi{:rallt:: per la rico.
stragione dellesperienza giuridica sarebbe svolto da tale rapporto
e non dal diritte, confinato in uno dei possibili schemi (e ciod
nello sehema che lo contrappone al dovere).

Malgrado le gloriose origini pandettistiche ¢ "avtorita di
chi ancor oggi lo propugna (*'), questo del rapporte guridico
& uno schema non valevaole in assolute e che non esaurisee, né si
attaglin a tutte le posizioni giuridiche soggeltive. Mentre, infanti,
& ancora possibile individuare, in corrispondenza del dovere, una
posizione inattiva (salve, poi, designarla col nome di « diritio »,
di « pretesaw, o con un altro termine), non & destinato a sue.
ceseo qualsiasi tentativo di collocare la facolti e il potere nello
schema del rapporto, perchi manea la posizione soggettiva da

(*%h T, Tra i moltl Adsans, Lo mvsdoni fondemeniell del dicite civile, Toring
194%, pag. 177 ¢ sege.; Cansmurrs, Twords penerale cit, pag, 101 ¢ sepz.; Pern,
Negagia ginridice cil., pag. 7: Essusass, Lobrbuch des birgerlichen Rechis, Ber
Tin 1900, 1, pagp. #2; Exswoomus, Lebrbuch dos birgerfichen Kochis, I, 1. Mlarharg
1921, pag. 153,

(¥} La quale configarm il o rapporto’ s come eelazione fra soggendl doll or-
dinamento, Affatte diversa & la mogione seconda la quale il « rapparto glaridics »
correrehbe fra il seggetto © ln norma (v, Keesew, Manptprobleme cit, pag, 7067
Woirr Hams, Juristische Perion und &mumuu, Berlin 1953, pog, MGz ma gia
Citans, Rupporte giuridice, diritto subietties o predesy, Toring 1909, pag. 10 e segp.ic
senomche, da un canie non smlies coreciio fareare la terminolegia tradizionale pEr
contraddistinguers una  realtd logheaments innegalile (ie. i mpports fra s
valutazione della condotia & 1 vero soggolio: sal qmlu oi basmme, come ol & vista,
e posivion giuridiche soggettivel, ma per nessun versa raggusgliahile rpuells
the wmole passarn sotto il nome di o repporto glaridics v dall'sliro, o i finl dells
noira imdagine, la pogionn kelwenispa Golece, appunto, esl dipertare Vosservators
ol parametrn delle posizioni gimddiche soggettive semplicl, ciolb ml terreno delle
wlurioni spra riferite (aub 2 o 3.

PR Avvams, op, loe. dll
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contrapporre ad esi: lo soggezione (peraliro di solitn. projro-
sta come posizione dirimpettaia del potere e non anche della
facoltii) lungi dal costituire una effettiva realti, altro non & che
una metafora (°),

La verith & che, mentre la coppin « diritio (o pretesa)-dove-
rew (che & poi quella che fu constatata in origine ¢ che suggeri
la eonfigurazione del rapporto giuridico) potrebbe essere giusti-
ficata dal rapporto di strumentaliti che corve fra le due posizioni,
in quanto il dovers & strumento per la realizeazione del diritto,
facolti & potere sono posigioni che non hanno bizsogne, per rea-
lizearsi, di una correlativa posizione altrui; la soggezione rappre-
senla, quindi, il risaltato di un esercizio puramente esoneralive,
qual’e quello della ricerea di simmetria fra posizioni, imposta
appunto dal preconcetto deol rapporto giuridico.

Non & senza motive che 'odierno piit autorevole assertore
del rapporte ginridico temti i costringere |'esperienza nella
coppia & dovere-diritto w ('), Tale limitazione non &, tuitavia, ac-
cettabile, perchi non & possibile espungere dal sistema potere
facolta; a mena di non veolere chiudere gli vechi di fronte alla
miriade di norme che pongons wli posizioni e non quells il
dovere (ma su cily infra, sub 6).

Né, daltra parte, la nozione i rapporio ginridico appare
pitt valida & feconda s questo & inteso, angicehi come rapporto
fra coggetti, come rapporte fra sogmetto ¢ oggetto (*'). A parte
la eonstatazione che cosi s snatura del wile I"originario signis
fieato della nozione in parala, il preteso capporto fra H_“H:ﬁliﬂ
o eosa potrebbe, a cun volta, essere semmai applicato alla facoltd
(e difatti ad esse & stato applicata, ai lini della ricostruzions del

(" Cirs La ginrisdizions vrlomiarda i, i,
1_:.' M"F_h‘__d. Fil., pep. 1, by pida,
(%5 Resamo Santl, Disianario il

; p Pasce , G i di-
rittes romans, 1, Torino 1918, pag. 5y S g 13

1o Tnmisic, Leesanumpelre  dufaiize 08 deme
biicher ; -
Air. dia e heutigen ramischen wnid oeniachen I"Jill:ll-l"ﬂ'-"'r" 'h?’

LEEL-1R86, 1T, pagg. 103, 184 New . &
1866, pag. 9 o segy.. wen, Wesen uned Apiem der Privedrechisveriii®
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diritto reale ()}, ma non anche alle altre posizioni semiplici che
Pesperienza sottopone all oeservatore.

d. Be questi sono la portata e i limiti delle soluzioni eor-
renti, il problema del diritto soggellive esige, come ogni altro,
di essere alfrontato sul terreno che gli & proprio, il che val dire
con coseienza degli strumenti adatti alla sun risolugione.

Anclie la nozione di diviitoe sopEellivie risenle, purirappo,
della confusione fra il piane formile ¢ quello del contenoto {del
conerelo ordinamento pogitivo): conlusione che i ipicga, seppur
non si ginstifichi, proprio con attenzione che il diritto soggettivo
ha sempre richiamato su di &, al punte Ji passare, senza esserlo,
eome una forma costante della esperienza, Occorre, invece, a
Wio avvizo, lener innanzitalto presente che il diritto soggetlivo
Hom & unn eategoria formale; &, si, una categoria generale, ma
hon eul |Jinmr della speculazione, bensi =0 lll.lt"”.l'l della dommia-
tica, & cioé in relazione, indefettibile ¢ indizgsolubile, eol conte-
Mt di un date ordinamento,

Le posizioni giuridiche soggettive [ormali (perché astratte
'rh“*-' forme costanti in eui la norma ginridica s presenta) sono,
nfapj, soltanto la facolta, il potere, il dovere. 5i tratta, quinddi,
i slabilire se & come un date ordinamento aperi la ridozione
Y unificazione di tali posizioni in schemi (conereti e contingenti
S0me tutte le realta positive e, tuttavia, contrassegnati da proprie
“_“i-'l'l O eErenz): o a ||m||i di tali sehemi si debba riservare, sem-
Pre ox positiva iure, il nome di diritto soggelttive.

Per quesia indagine, che & ricerca e ricostruzione di eate
Barie Positive, mi sembra sin preferibile muovere i passi dalln
“legoria che + presenta come la piin complessa, Dico di quella
dd diritig @ reale »: se assuminmo, per esempio, la definizione

Proprieti contenuta nel nostro codice, il divitto reale ap-

'-.f"--.__\___'

llu.ul:l:m““"n Santi, Disionario ¢l vere Paberi o potesti, page. 1R, 1695
“dlvainre, " - . oz condeat Pesozss, Tariuesiood

"'h-u-.- bay. ", "l,FI"\l‘“ singppetiid elly (g 1 P
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pare come schema comprensive vuoi di facolta (del proprieta-
rio), vuoi di doveri, imposti ai consociati, di astenersi da qual-
siasi intrusione sul bene oggetto della proprieta.

Evidentemente. ove si sarh riusciti a dare una spiegazione
del diritto soggettivo reale, essa rappresentera un'ipotesi di la-
vore dn saggiare sulle alire figure di diritto soggeitive conereld-
mente offerte dal nostro sistema (*'): al termine del quale ezame
soltanto si potrii stabilive se quella spiegazione sin valida come
categoria generale del dato ordinamento oppure esiga rettifiche ¢
integrazioni.

6. Come ognun sa, gran parte della dotirina ritiene che il
diritto reale si componga delle facolti del titolare sulla cosa ( fa-
eendosi poi questione e vi entrino anche i poteri del titolare o
se i poteri non possane ridursi a fucoltia (**)); nonché dei doveri
c.d. di astensione degli altri consociati. Donde le caratteristiche
che distinguerchbero il diritto reale: Uimmediatezsa e 1" asso-
lutezza.

Senonché, da una parte ¢'é chi assume che il diritto reale
non contenga facolth del titolare (e, in genere, che le facoltd
non siano giuridicamente rilevanti), e sia, invece, composio &ol-
tanto da gquei doveri di astensione (**): dall’altra, e'¢ chi assu-
me il contrario, ehe ciod soltanto le facolta del titolare cosii-
tuiscana il diritto e che non possa comprendersi nel suo ambito
I"ustensione degli altri soggetti (la quale ultima andrebbe confi-
gurata come presidio della personalita del titolare, angiché del
diritto reale) (7).

Ora, la rilevanza della facolti nell’ambito del diritto reale

(**) V. infra, sub 17,

(*4) Ma su ebiv dnfro, mots n, 107,

("} Cr. fra gli alirl, Avians, Le sosiond fendomentall ik, pag. 358 & gl
Prooen, Laditusioni eit., Joe. sl cli.; Pocuimss, Actle o dirido sgpeiivo, pag- 55
nots, 256 moka: ina vedi ora [.'-Ji'rldln cil., pag. bW e segE:

(") Wosane Santl, Disisnario eil.. voee Doveri o obblighi 1035 Glow-
cannl, L'olbligsions, Milana 1041, pag, 41 = n-..;.F : e
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& negala da quanti pretendono, in apicibus iuris, di costringere
il fenomeno ginridico nella forma del rapporto  diritto-do-
vere (7). Applienndo ln quale al diritto in discorse, questo non
puir configurarsi se non come complesso di rapporti eostituiti
eigseuno da un dovere di astensione del consociato ¢ dal corei-
spondente diritte del proprietario (o usufruttuario ete) () 1
godimento della cosa da parte del titolare non eostituireble nna
pesizione giuridicamente rilevante, ma piottoste sarcbbe una
posizione indiferente aggirantesi nello spazio delimitate dagli
obliblighi di astensione imposti ai consociati (""): sarebbe, tuial
piit, un pallide rillesse, 'ombra di tali obblighi (*).

Si# gid rilevato, sul piane formale, come la negazione della
facolta sia un errore, legato alla veechin premessa imperativi-
flica, secondo eni il diritto sarebbe nient’alivre che un insieme
di comandi, fonte di doveri (senza contare che, quandanche
tale premessa fosse accolta, ¢ si volesse ancora ritemere che la
norma sia una voligione, anziché un canone di valutazione,
niente imporrebbe di tener per certo che tale volizione sia
sempre un comando e non possa consistere in un. permesso,
[onte di facolta) e come, invece, ln facolta abbia, eol potere,
pieno diritto di eittadinanza fra le forme costanti del diritto,
corrispondendo ad una delle possibili valutagioni normative (le-
citn, doveroso, illesito) (*').

Ma tale rilievo non pus che trovare conferma snche sul
pinno del contenute: la n:—gltinun della facolti come prosigione

(3090 Ofe, Ariana, op, foc. oftp Pemozer, ap, los, cif

(") Cir, Femmmsy Francesco, Teoftmio cit, papg. 3533; Baceapons Paso,
Diriitn cit,, pag. 10; Piosoes, Servith o obblignsione in Scritt giureidicd, 11, Mi-
lana 198, pag. 330; Du Srisa, Ihridtse remle, servidd @ wlibligazione propeer rem,
i Riv. trim. dir. civ. 1955, pag. $06.

1 Geosso, | problemi cil,, pag. 95 Pucuiese;, ap, fee. all, i © o
r-“l, . Fil, PRE: 202, Mo ml semblies passlbble il tentative di casirimgere
farolih o obblige di sensionn nelle sehoms del rapporio ginrilbles (del quale ls
Pritme costitmireble 0 Jato antive, o il seonslo il bste passivor easi invers Uneonrags,
Swali i divitti yoali nell"ording idernasimaale, Miluons 1909, pag. 375

(") ¥, refro, capiicle primo, sebh 11
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ginridicamente rilevante & contraddetta dalle stesse norme po-
sitive, molte delle guali appunto, occupandosi di una data con-
dotta {ecco Ia rilevanza Eiuriﬂ.iu della condotta stessa), ad esaa
ricollegano la valutazione di liceita, Con questo non =i vuol certo
negare che, anche rispetto ad wn dato ordinamento, vi sianoe
delle sfere di liberta di fatto, civie delle eondotte che nessuna
norma prende in considerazione per descriverne il paradigma
e per valutarle come lecite (). Ma questa constatazione non
esclude affatio alira, che ciod certe condolie siano, invees,
prese in considerazions dalla norma sostanzinle e da essa pro-
tette come facolti (*); cosi &, per stare al diritto reale, delle con-
dotie in che eonsiste il godimento della cosa.

Della distingione fra attiviti libere, i fatto, e facolta ':'l‘-'-iﬂi
condotte normativamente deseritte & valutate come lecite) =i ha
conferma proprie ove si pongn mente alla apposita rete di si-
curezza di eni I'ordinamento circonda le facolth ¢ non anche le
attivita di fatto, Le liberta di fatte non sono protelte immedia-
tamente e direllamente, come posizioni astratle, come astrafle
possibiliva di agive; soltanto quando si traducono in attivita eon:
crete, in concrete estrinsecazioni del corpo, esse beneliciano, M4
sempre di riflesso, della protesione ginridica di cui & circondatd
la persana umana, e che consiste nel divieto, imposto alla gene:
ralith, di impingere nell’altrui sfera lisica, di impedire o oEin
colare I"alirui attivith materiale (*):

Luveee, le facolti, olive a fruive di riflesso, allorquando si
traducane in attiviti conerete, della protezione accordata alla
peesona, sono immediatamente protette in quanto tali, ciod quali

(9 Clr. Romaso Sanii, Disio g - Raaane
' aurio, voee Poderi cil., pag 1940 B9
:,_Im.u' Anpotti saggentivi vit., pag. 1004; Navews, Diritio cit., pag. B e
op. ﬂ'l-l pag. i & g
() E Vopinione

Facolii « peopristi e, rvalemte; v, Guanacwin, Diritho cit,, pag. 3343 PLSHES:

‘-ﬁ
g 45 8 wegg. 03 u . ik, PEEs L)
mlmm". ’ ..r & i Gusnasn Liuupp-r, 1]

T
op. cil., pag A3, M; Nuveus, op ser.; Bamiia, op, ei., page. 26, 27, 165 M

el :
[ b Hilltibj.fm '!ﬂ.r'l.l,‘ P 6.
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astratte possibilita di agive (di porsi in immediata relazione con
la cosa)d: in aliri termini, costiluiscono, ancora prima ¢ o pre-
seindere dalla loro traduzione in atto, presupposto del divieto,
imposte dalla norma alla generalita degli altei soggetti (ie. a
ciascuno di essi), di non intrudersi nella cosa (oggetto della fa-
colti): cosi la legge, non soltanto inibisce di contrastare fisica-
mente ingresso del proprietario nel fondo, ma anche ¢ innan-
zitulto vieta ai terzi di ingredire nell®alirui immobile (7).

La distingione in discorso era, del resto, gia presente nel
diritte elassico, dove & traduceva nella diversa tutela proces-
fuale: actio iniuriaram, contrs I’ attentato alla persona (e quindi
anche alla persona del titolare della facolti, nel momento in cui
eoneretamente la esercitava) (''), ¢ actio in rem contro il terzo
ehe, invito domina, agisse sulla eosa (7).

Quanto preeede fornisee conferma, seppur ve ne sia hiso-
Eno, della rilevaneza positiva della facolia, {Juesta non pud con-
iE“rﬂ-ﬂi Coime puHiliu riflesso del divieto di astensione,
in quanta costituises il [Friis |n!;i|'.'u i t|l!|.l"l divieto, ¢ ne ségna
”hnitit senen contare che, come i stato sentamente rilevato (),
noR - i potrehbe operare la distingione fra aleani dicitti reali
* non sulla base delle facolti che ne formano il nucleo e quindi
Postulandy 1 previa rilevanza Jdi queste ultime.

7. Anche I"opposto avvieo, secondo ewi avrebbero rile-

H per la costruzione del diritto reale, soltanto le facoli
: g
Il%y Htolare & non anche § doveri di astensione, da relegarsi, in-

?‘M‘ n!"‘ﬂmlliltr della difesa della F{*r.ﬁmlﬂlilh 4:"51- mi pare re-

—

"-l.;,_;u. v. Puaies, sufruig e, page. 56, 373 Geossn, Problemi et
S 7, 157¢ Sppmn B, ap. eit., pag. 07: Lnmwries, ap, gil,, paE. $. }
.hr_‘“ i 9 '—"I'l'- Gunssn, op, cit, pag. 143 Sulls distinzione elassicn fra ovie
ey g Persnam v, infra, pets m. 71
l‘-ll-. J Roteany Samt), Misloseris cii.. voee Deierd o obblighi, pags. ll}l-llﬂ:
are, Aspern sogpeitivl et pag. 1E20; Papcoese PPuociem, Diriie

fr, mala @, 3G,

u.
TNy '
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sistito dalle considerazioni sopra svalte, le quali hanne appunto
cercato di chiarive che quei doveri costitniscono presidio pecu-
liare delle facolti di godimento in quanto tali.

Né, per negare autonoma rilevanza agli obblighi di asten-
gione dalla cosa, =i pud ripetere il veechio sofisma secondo il
quale, ammettendo quei doveri di i rispetto alla facoltis di
uno, s finirebbe per imporre |'nastensione finaneo ai selvaggi ()
Invero, la cerchia degli obibligati ad astenersi non & ne indetermi-
nabile né indeterminata, perché & costituita da quella dei sog-
geiti dell’ordinamento prescelto ('), ognuno dei tuoali, tolto il
titolare del diritte, deve appunto astenersi dalla cosa: 'ordina-
mento degli zulis governeri |'astensione dei suoi sottoposti, 1'or-
dinamento italisno pretende 1'astensione soltante da eoloro i
guali vengano a eadere sotto la sua sfera dlimperio (e, per ipo-
tesi, dallo stesso povers zuli, se venga in ltalin ¢ quivi attenti
alla proprieth alirui),

Né pud laseiare perplessi In vastita della cerchia di quanti
si trovano ad essere, per cosi dire, i destinatari del divieto in
diseorso: anche il divieto di uecidere si rivolge alla generalith
dei soggetti; anche di 1ale divieto il singolo soggello pud not
sentire 'immediata presenza e il peso quante volte si dedichis
eome di norma, a meno eruenti ocenpazionis ma questo diviet?
gli apparira, anche in pratica, in tulta la sua possanza, 8 Iui in-
dirizzato e yerso di lui immedistamente efficace, quando egli .
trovers ad un passo dall’szione eriminosa.

Quale sia, poi, la posizione del titolare delle facolti di 8"
dimento rispetto aghi alteui obblighi di astensione, so & trattd
di altrettante « pretese » (intese come posizioni inattive), PO
comprese nell’ambito del diritto reale (**), oppure si tratti d

‘.‘:r Tawen, Rechtanorm cit., pag. 199; Bern, Dirite romann, Paders M
R‘;{‘; qﬁml :‘-::Tuillr,q“u“r'lw"“lﬂ Roviamn Senti, Digimmerio €k

) Cir, Posiise, Usufruira «ii i
w pag- 5,
7 Puciese, Usufrutia ein,, Ty

ey S
BUT, o cit., sub 13, Dog. 41 ¢ segn.s Bumir, op. focy it €
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un'unica posizione costituente per avvenlura essa proprio il di-
ritto soggettivo, vedremo piis innungi () quando eercheremo di
renderci conto del quid che unisee i componenti dell’aggregato
che stinmo convenzionalmente chiamando « diritto reale ». Qui
basti soltanto rilevare che, come di fronte a qualsiasi obbligo, an-
che di fronte ai doveri di astensione il titolare non pud che stare
in posizione inattiva: per conseguensa, il preteso potere di esclu-
dere il terzo, che si vorrebbe enucleare come diripettaio di quei
doveri, e presentare anzi come nucleo attivo del diritto reale
(al posto delle facolth sulla cosa) (*'), von ha diritto di cittadi-
nanza nel sistema sostanziale (quivi esso costituisce una meta-
fora, che richiama quel potere di pretendere in eni congiste la
eriticuta e insecettabile nozione di « pretesa »), ma pud soltanto
eollocarsi sul piane processuale, dove s'indentifica con il po-
tere di promuovere Iattiviti giurisdizionale e si distingue, per
ciis stesso, dal diritto reale.

8, Giova piuttosto fermarsi sul contenuto del e, dovere
i astensione (**).

A mio avviso, |'astensione dalln cosa oggetto dell’altrui fa-
coltii costituisee un dovere per natura sua permanents ¢ di vario
eontenuto: intendo dire che il paradigms normative di que-
1o dovere & comprensive delle eondolle necessarie e sufficienti
Per realizaare la astensione, ciod il rispetio dell alirui relagione
®0n la cosa; o quindi comprende non soltanto I'omissione congi-
slengg nel non intrnidersi nella cosa altrui, ma anche la condotla
POnsistente nell interrompere li imlFnsione &, ove oCeorri, nel
Festituire 1a eosa.

In proposite, infatti, non direi che 'obbligo di restituzione
-._.___\_-_-_

%) ¥. infre, wb 12, '
" CIr, tn partivalare Di Srisn, o, cil, pag. Gnawiy, Problemi cit-.

Dag, 4

%“ﬂ ¥ in arg. anche Camssrvrn, Apponti sulle abblignsioni, in Riv. dir.

“ 1915, 1, pag. 5587 Prnorxr, Lesioni ailia proprieti, Bolagna 19341925, pag. 11:
System des sterreichischen allgemainen Privaireches, Lipsia 1589, | &l.

L
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sia una mera ¢ fallace apparenza, che esso gia il rifleszo della
actio jam nata a seguito della violazione del dovere di usten-
sione {"): non mi sembra dubbio, infaui, che, prima ¢ a pre-
scindere dal processo, la norma sostanziale imponga al terzo in-
trusoe di interrompere Dintrosione (il che potrd importare il
rilascio dell’immohile o la riconsegna del mobile). Si trata,
semmai, di stabilire se tale obbligo sostanziale sin da ricondurre
il e.d. dovere di astensione o non sia piutlosto, come do malti
si ritiene (*'), un obblige distinto.

Ora, che lo spettro d'azione della norma che impone il
dovere e.d. di astensione sia abbastanzs vasto (e eomungue tale
da comprendere anche la restituzione) (") sembrera del tatto lo-
gico a chi si ponga non gii dal punto di vista delle conerete con-
dotie, dal quale omissione (astensione in senso streito) e com-
missione {restituzione) appaions ovviamente come enlili distinte,
bensi dal punto di vista della norma e, da fquesto l:I'I.E,l;IIl:I.,. cofl-
stati come la imposizione di un divieto permanente (qual’é
quello in discorso) si ripropone al soggetto durante tutto lo svol-
gimento dell’azione che egli compia in ispregio, ¢ s traduce,
ove occarra, anche in imposizione di una condotia restitutoria,
A confermn di eio, mi sembea i nolevole pertinenza il richia-
mao, gid da altri acotamente fatto (), al reato permanente, ree.
fius alla norma da eni diseende la configurazions di tale reato:
la quale si pone, appunto, come comando unics ¢ costante, du-
rante tulto iter della condotin eriminosa,

Cirea la natura degli obblighi di astensione, vale, poi, la
pena di rieordure avviso secondo il quale s tratterebbe di un
fascio di obbligaxioni, costitnente esso proprio il dicite veale ().

1) Hmnesm, Sui trasferimenti dells sziond eiulll, in Riv. o die, 8 proe.
civ. 1955, pag. TT.

(1) V. Gammsomary, Aebomo eil, pag. 321; Aiiowe, Per wno seorin eil.,
pag. 1623 AtTimni, L'iuioresss of agire, Padeve 1955, pag. 9% ¢ scge.: ma v, gih
WisssenEn, Actis cit, pag, 321,

(*) Casi amche Penozar, Servitic o obbligesioni cit., pag. 327,

(") Bemzsiseon, La petisions di ereding, Torine 1956, pag. 196,

(9 Funoz, op. wlt, cit, pag 326 8 sepp.
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(uesta opinione, che parte anch’essa dalla svalutazione dell’ele-
mento altive del diritto reale, liquidato come una immagine
« realistiea n priva di effertiva consistenza ('), cancella ogni con-
fine fra diritto reale ¢ obbligazione (*). Senonché, a parte 1esi-
genza di rivendicare alla facolta del titolare il posto che le com-
pete nell’ambito del diritto reale, la riduzione di qualsiasi ab-
bligo ad obbligazione non & aceettabile, dal momento che 1"ob-
bligazione ha un suo parametro positive nella patrimoniali-
i (“). Né giova osservare che P'obbligazione non potrebbe
distinguersi dall’obbligo in ragione della sua patrimonialiti,
perchi, tatto sommato, ogni obbligo e, quanto meno, ogni vio-
lazione di obblige sono valutabili pecuninriamente (*'): cosi, s
finisee col confondere 'obbligo con la ragione di danno che pud
econseguire alla sua violazione, e si oblitera, comunque, che al-
I'interprete non & consentito di ripudiare quel parametro ma e,
invece, imposto di applicarlo nel senso pin stretto, al fine di
eoerenziare e distingnere, ex positivo fure, la categoria delle ob-
bligazioni.

0. La caratteristica dell’assolutezea & contestata anche da
chi assume che il titolare abbia di fronte non 'astensione di
talti i consociati, ma 'astensione di determinati soggetti. La
tesi &, come ognun &, prospettata dal classico saggio dell’ Aran-
gio-Ruix ('), dove appunto si sostiene che, nelle servitin, =in
tenuto all’astensione soltanto il proprictario del fondo servente.

Messi sull’avviso dal rilievo che la limitazione in discorso
non si attaglin al diritto di proprieta e segna pereid unn inam-
missibile frattura fra questo e ghi altri diritti veali, & agevole

("} Pemozzi, Iaitugioni, ofi., pag. GO0,

(1%} Punozm, Servitii o obblipwioni ci., pag. 32% ¢ fegp. Afferma il ea-
ratiere meramenie storics dolls distinclone fra dirito resle o dirite i credite
giche | Gueimse [Gimseppel, ap. oif., pag. 316

(99} W, per iuili GIOBGIANNL, Liwhblipagione cit,, pag. 29 e segp.

(M) Pimemn, ep, uli. o, pag. 3348

(%%} Ln struttuea ool divitei sullo cosn aftred in dirita romans, in dreh. gie
ridice, X (19081, Centra: Poccmss, L'wsofraite cit, pog. 57
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rendersi conto che essa & la conseguenza della confusione, spesso
ricorrente nella ricostruzione del diritto romano, fra il mo-
mento sostanziale e il momento processuale. Non e'é dubbio,
infatti, che all'insorgere della violazione da parte di uno dei
consociati ¢, quindi, al momento della proposizione dell szione
contro di lui, un obblige (quelle violato) ed un obbligato (1'm-
tentatore) prendano spiceo rispelto agli aliri: ma questo non
significa né che, prima della vielazgione, non ¢i =ia aleun ob-
bligo altrui (e del resto questa contradittoria illazione per la
gquale il diritto reale nascerebbe, anche sul piano sostanziale,
solo dopo attentate, quale posizione eonrvispondente all’obhli-
o dell’ attentatore (*°), & respinta dallo stesso Arangio ('), né
che, prima o a prescindere dalla violazione, ci sia solo il dovere
i astensione del proprietario servente e non anche quelli dei
restanti consociati, Tant’é vero che soggetto all azione del tito-
lare pud essere non soliante quel proprietario servenle, ma
qualungue soggetto che, intrudendosi nel fondo servente, abbia
ostacolate o turbate 1"esercizio del diritto in re aliena.

I limiti di efficscia del giudicato, ehe 1"Arangio chiama a
sostegno della sua tesi ("), s spicgano non gid restringendo la
cerchia dei soggetti tenuti alla astensione, sibbene tenendo pre-
sente che nel processo non vengono dedotti tutti gli obblighi di
astensione, ma viene dedotto e ribadito "'obbligo che & stato vio-
late, e nei confronti del violatore. Ma su ffuesta pinta dovrems
soffermarei pii innanzi ("),

La tesi fin qui discussa & ripresa, con senti sviluppi, da
una dottrina pit recente, secondo la quale non Massolutesza,
bensi inerenze sarebbe distintivo del diritto reale, nel senso
che il titolare non & porrebbe di fronte agli aliri consociati,

(%%} Cir, per vutti Hows vox Fuisnex, Die Rechinsidrighelr i, 1, pag. 328
E MIEE.

(*"1 V. ope et pag, 362,

"1 V. op. et pagg. 410, 413,
(%) Bab 137 capliole deran, sub 3,
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ma soltanto di fronte a c¢hi s trovi (o venga a trovarzi) in una
relazione ginridica o di fatto con la cosa [ it

Mi sembra qui calzante lo stesso ordine di eritiche sopra
svolte, & cosi meglio specificate. Secondo la dottrina in parola,
'inerenza al bene consiste nel passaggio dell’obbligo da un pro-
prietario all’aliro, insieme al fondo servente, cioe nel c.d. di-
ritto di seguito verso tutli i successivi proprictari del fonde ser-
vente: il quale profilo distinguerebbe, appunto, il diritto reale
limitato, specie quando esso non eomprenda un nucles di fa-
colta del titolare, ma soltanto obblighi d’aliri (e eosi la servith
negativa dall’ohhligazione : per es., la serviti altius non tollendi
da una obbligazione di pari contenuto). Ora, quando i eerchi
di- adattare alla proprietd il criterio dell’s inerenza » i scopre
la sua vera portata, s individoa il piano su cui dev’essere posto
e &i constala che esso non soppianta la caratteristica dell’asso-
lutezza,

Per ragguagliare, infatti, la propricta all'a inerenza» oc-
corre configurarla come posizione di vantaggio rispetto a chi &
ponga in relazione fisica col bene, rispetto, cioi, a colni che. in
pratica, s'intrude nel bene. Ma, eosi facendo, ei si riferisee
ancora qui al momento della violazione e del processo. Quando
un soggetto, fra la generalith dei terzi tenuti all’astensione, viola
il proprio dovere intrudendosi nel hene, egli diviene legittimalo
passivo rispetto alla reazione del proprietarie usurpato: cioé,
nel sistema primordiale, rispetio alla reazione fisica (octio) del
proprictario ("'); nel sistema statuale, rispetto all'awione che,
pur esercitata verso lo Stato, tiene soggelio il convenuto,

Assolutos=a e inerenza non si contraddicono, quindi, (con
la conseguenza che la seconda debba prendere il posto della
prima), né si possono confondere. Basta metterle ciascuna sul
proprio piane: V'assolutezza va collocata sul piano sostanziale

(%)  Gignoiasm, Crmtrdbinhs olle reorin dei dirilii ili godlimenta i £asg mitrui,
Milsng 1M0, pag. 163 ¢ segg.: Obblignsinae di., pag. 100 segg.
(") ¥, potro, capitols prlma, sub 12
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(ed & costituita dagli obblighi di astensione della generalita dei
soggetti); la inerenza sta, invece, sul piane processuale, dove
rappresenta la direzione dell’azione contea il gingolo, determi-
nato soggelio che abbia violate, in eonereto, il dovere di asten-
sione, L'inerenza, eosi come intesa dolla dottring che la pro-
pone &, insomma, innegubilmente un contrassegno i realiti,
ma dalla parte del processo. al momento della tutela ().

10. Insomma, gli altrui doveri di astensione (dalla cosa)
sono essenziali, pari gradu rispetto alle facolta del titolare (sulla
cosa), ai fini della costruzione del diritto reale.

(7] Da questa conststazione mi pare pessane trarsd abeunt corellari, Easa
comsente di rilevarn la portain e @ limiti delbs distinzbonn clawica fra actio in
persranm # setio dn rem. Lisetio in rem, come quella dn persomam, & rivolia (mi
potreble essere slirimentl) contro un soggeita (sabva b questions s, cispetto ad
eesa, Bl convenuto wresse, nel diviing elassico, ln facolth i rimanerd favefeferannin
v, im arg. Poceiese, deflo eli, pag. 355 e seggp.y Derm, Ihriite  remans eit.,
pagg. 436, 5535 Amu, Il processo civile eoniumeciole, Homa 194, pag. 40 ¢ segg. ]
Weassak, Der Gerichimmagiarat im gessizlichen Sprachverfofres, in Eeituch. der
Serer, Srije., 25 (1004), pap. 152 ¢ segp.; Wenam, laimzion cit., pag. 101 ¢ segp.b,
& conthy B soggeis delerminalo (comfro: Avwomn, Fer uma éeoria cils pag. 1732
gincche imsorgemda ol momento dells vislasione, s non pas che dirigersi contro
Iapentatore. La qualifrasione dell"seiis in discorss rome = in rem s non &, quindi,
aliee ehe unn melaforn per espeimere, appunto, che azione ioveste gquella fra |
consvclat ehe vengn n truvers in relarione con la cosa, cioé per soltolineare &l
profilo dells « inereie a.

Inolire, sn non vade offsie, & sele wetie i profile dell’s increnm s che pos
womo inqoadearsi, nel sisiemia vigente, Uipotesn e i prgee (v, in arg.: Cueoaor,
Diritio « processs oells teoria dells obbligesiond, in Swdi di diviie processinde in
anare il Ginseppe Chiorends, Padova 1927, pag. Db Lomsax, I ol cascudive
rispetia ei tersi, in Miv. dir. proe. eiv, 1934, 1, pap. 16; Coovcisa, Contribisto
wlla tewria dlel pignoremente, Padova 1936, pag. 262 o segg.t Rooese, Ly respomsa-
bitish privimoniale, N pegno, Torine 1956 Llipotéco immobiliore o mobiliore, Mi-
lamo 1958; Gomiy, Lo gorwasle reali dell’abblignzione, Milano 1955; Del pegne, in
{ommeniario Seialajy Bronea cii, VI, pag. 251 ¢ segp.; Masoscy, /I pegao i cosd
Jurara @ o coss slirwd, Milana 1030: Covimis L., Dalle ipwieche, Mapoli 19203
Db Srasa, Notwen giuridics dell’ipoteca, Milano 19535, Neo importande phiy, comie
in amtiew, wma fecolld sulls eosn (B posscasa nen & carsliorisica necessaria poie
mens per i1 pegne), questi didtnd consistons ormai o nel potere Ji promuovers la
vendila da parte dello a0 (ipotera), o nel potere di venders la eosa in forme
eho roslizseans wnd vera o peopris suiotuiels (pegnols cesl, Boleann, pereih, esn
Papparienere sl maments dells tutels (efr. Cimmacrs, ap. st pag. D6l e AAL

i)y wi muovomo, appents, sul plass b cal ls o cealts » & contrassegasta dall’s imes
rieimea w (e mon doll's sssolutera u).
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Oceorre, anzi, avvertice come il profile dell’assolutezza
consente o 'ingquadrare fra i diritti reali quelle sitmazioni in
cui manca un nueleo di facolii del titolare, e sono soltanto pre-
senti i doveri di astensione della generalita. Dico delle serviti
negative : nelle quali, appunto, il titolare del diritto non ha po-
tere sul fonde servente, ma si avvantaggia dell’astensione im-
posta, relativamente ad esso ¢ a un o modo di essere, a i
i consociati (*") (fra cui, alla stessa stregua degli altri, il pro-
prietario del fondo servente),

La rilevazione del fenomeno ex positive iwre sollopone,
dungue, all inlerprete un aggregato di posizioni semplici (fa-
coltic del titolare e dovere di astensione dei terzi; oppure sol-
tanto doveri di astensione).

Si tratta, ora, di vedere che cosa tiene unite queste posi-
zioni semplici, ehe cosa consente di parlare di una unica situa-
gione soggelliva, ¢ come ne soaturisea ln nozione di diritto sog-
gettive (reale).

Si &, g prima d'ora ('), fatto cenno dell’indivizeo che pone
Pinteresse alla baze del diritto seggettivo: In destinazione delle
posizioni semplici componenti allo scopo di tuteln di un eerto
interesse costitmirehbe, infatti, "elemento unificatore e identifi-
catore dell’aggregato.

Contro questo indirizzo si appuntane ovviamente gli strali
di quanti negano all'interesse qualsiasi rilevanza ai fini della ri-
costruzione del fenomeno giuridico (7). Per stabilire, perd, con

{73 Cfr, (zposss, Preblemd chl. poge. B8, W0; Gmssss-lhaass, e serviti
prediali, s Tranoro dfivitte ciedls, Torine 1953, pag. 47 & segg.; Hamassa, [ i
rirgd pesll limitad, Milens 19407, pag. 240

("4 ¥, AA. elit. sella nota n. 21,

(™) Cir. Gasmwcxars, Dieios et 1L pag. Z23 e semg. ALoomis, Soggio
molenien ein, pag. 500; Lo plerilis cile, pag. 251; Neove riflessioni cit., pag. 63
® eege.s PMavsivoss Paceoomi, INeitte cit, pag. 17; Cesamisg Seomed, [hrieeo ot
pag. 187; Mamne, op. cn, opag. 3 Farrirwni, La gimrisdisions wvolomreria ol
pag. M e sege.: 1wl precedmi ovviamente, dalla serrata eritics kelseniana {[lawp-
proffome cli., pag. 3N e =gE; Tewrin gemerale cii., Pags Blh. Rilengons che
Pinteresse sia wn  elensentn  pregioridice, tuitavia con rilevanza, fuanis  mweno
indliresta, nell'ambhs del lefine: Nuoia, §Lodemplmeaie cli., Milane 195, pag, 72
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una certa esattezza quale posto possa farsi all’interesse, occorre,
secondo me, guardare le coze pin da vicino, In tema d'interesse,
¢i s'imbatte innanzitutte in una non infrequente impostazione
metodologica, secondo la quale Uoggetto di quella ricostruzione
surebbe costituito da un elemento per cosi dire sostanziale: 1'in-
teresse, & da un elemento formale: la quoalificazione ginridiea
dell’interesse (), Ma qui insorge il prime dissenso, giacchi
non pare dubbio che opgetto della dommatica giuridica & non
gidi il rapporto fra Pesperienza (cioé la realti metagiuridica, in
cui alligna Dinteresse {70 e la qualificazione giuridica di essa,
ma consiste, touf court, in questa qualificazione: il che val dire
nella norma, Con la conseguenza che qualsiasi elemento di di-
stinzione non pud che ecercarsi e trovarsi nella norma.

Percio per identificare nell interesse elemento che tiene
uniti in aggregato facolth e doveri, e distinguere in base ad esso
il diritto soggettive, occorrerehbe che Uinteresse fosse presente
nel paradigma di cinseuna di quelle condotte componenti 1"ag-
gregato, 11 che non si verifica.

Come ho rilevato nllrm'n{"], I"interesse compare nella de-
serizione normativa della eondotta in casi determinati, ad esem-
pio nel modello dell’attivith discrezionale (nel quale il conte-
nuto della condotta viene, appunto, indicato mediante la fissa-
gione dell’interesse alla coi tutela agente deve ispirarsi (); e
in questi Yimiti, quando ciod la norma stessa operi la scelta e
indichi un dato interesse canonizzgandolo nel paradigma del com-

—

o segg. ) Moo, Per gna revisiann dells nazions off glurislizione ralarhivid, in
Riv. afir. proc, 1RT, 1 pag. 12 o sogp.. 35 o scge.: Masiniany, Azioss eil.
Page. 2 e sepn.

(%) & ln clossien bmpastagione heringhiana (1 esprit du drair romaim, Paris
1988, IV, page. 1328 & sege). V. ors, fes gl sliri, Puction, Lo propeieid ael
nmera divitto, Milano 1954, pag. 123 @ segz.; Masonca, ep, it pag. 197 & sogfa
Ved: Bamnenn, Dirivo soggetrive cli., pag. 26 o segg. (il quale peraltrs ha, in
eogulta, Buite con Pammetiere clhe Pinteresse & solo il sabwirato del diritte: ¥
Gurrrd & pace cil., pag. 33, noish

(7 W B piarisdizions 1 olomtaria eli., loe. el

(*®) Iel, pag. 33,

1™ V. La glurislizions volomrsriu, pag. 8 & nots,
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porlamento, & posgibile, ¢ anzi si deve, tener conto dell”elemento
de quo ("), Ma vi sono altri ¢ piit numerosi easi in eui la de-
serizione normativa del comportamento non reea Uindicazione
della BrEf & &l |IE‘J]Ei. alln Ilticriﬂiﬁng di tuitd 1 dovert 8 conle-
nuto vineolato, ¢ cosi dei doveri di astensione de quibus agitur,
Chi, malgrado cid, pretende di assegnare une geapn alla con-
dotta deseritta dalla norma, di perla ciog, in ogni caso, in rela-
zione con un intercsse, si abbandona all'arbitrio {eh'e proprio
di ogni impostazione teleslogica) di enucleare, dalla catena de-
gli scopi —mezzo, che & sempre ricollegabile ad wn attivita,
questo o quello scopo, al di li di qualsiasi indicazione & con-
ferma positiva,

Né "ostacolo (eonsistente nella assenza dell'interesse, quale
elemento Gisionomice della condotta, nei paradigma di un gran.
dissimo numero di norme) pud essere aggirato presentando 1'in.
leresse mon lanlo come causa (i.e. come scopo) della condotta
deseritta o regolata dalla norma, quante come scopo della nor-
ma regolatrice. Da questo punto di vista, pssai frequente ed
mssurto anzi a regola di inmerpretagione ('), interesse appare
come una sorta di scopo del legislatore, come quello che il le-

(% L'Avtosin (Neoce riffesdoni cit, pag. 560 mi rimprovers ls conrsd-
digione . conskstanie, o sno avviso, In cié che svolgo (ne La ginrlwlizione volon-
turiam, loe. i) argomonti sntiteleslogicl o pai ammetto (ivi. pag. 31} che & rile-
= vando o srepo, quando psse sia indicsio dalls porma, come wno degli elementi
w fsionomici dell’sito, "osmervaiore nen sivols gis sl tervens Infido del 1aleo-
# logismo, ma rimase ben legsta sl pamis i vista siretismente oppologles... oli'a
i il smo proprio o, 5S¢ mon prends abbaglio, non o' aleuna contraddizions. Came
gld spiegave nel mio procedente soritic @ come o qui ribisdite mel testa, non
i par dubbls che, s¢ — o sbanto quandde — il paradigma narmative della
eondotia indics s scopo cui Dagente deve ispirarsi (cicd preferisce, per cooren-
viare il contemmia dells copdotia, ancorsrda sl une scopo, lewlands sllagente
possibiliva di seelia in relaglome s esso: 0 che sl werifica in foikl | cosd i
doveri discresioneli - v, La glwnlidigons oL, pag. 80 o sepg.), Dinperprete nen
sl pun, ma deve muisare quelle seope.

('} Cir. Maroncy, op, cin, pegs 17, 148, Che il parameiro dellfinieresss
Pogia pesere wlilizeato per Uintirpretaclons amslogica della norma & ammesso per-
g dall'Aviowso, Nwove rifesioni, pag. 61, Lo segoe Mivsmiow, Asfons eil.,
Pag. 21,
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gislatore avrebbe inteso di tutelare emanando la norma, conce-
dendo cioé una facolta o un petere o imponendo un dovere.

Ora, a meno di non volere, ancor qui, vseire dall’ambito
della norma e delle indicazioni da essa fornite (assumendo uno
scopo purchessia), per ragionare di seopo del legislatore oceorre
pur sempre rifarsi alle norme positive, e precisamente o quelle
che regolano la condotta dell’organo legiferante. Ma, rispetto a
tnli morme, ritorna, in terminis, la constatagione sopra com-
piuta: anche il paradigma normative della condotta del legisla.
tlore non reca sempre (direl, anzi, quasi mai) IMindicazione del-
Uinteresse specifieo canonizzato, la cui ttela si possa additare
COMIe S0 SCOpo, COMme SCopao dell’emanazione della norma. Gl
# ehe, nel vasto ambito di competenza del legislatore, i pochi
limiti sono pii spesso segnati, anzichd dall’indicazione dell’in-
teresse da ttelare, addirittura dalla determinazione del conte-
nuto della condottn {qunnin meno sotto forma di divieto d'im-
pingere in certe materie ¢ di contraddire eerte altre leggi: ad
es. quelle costituzionali).

In definitiva, ci =i ponga di fronte alla condotta del privato
oppure olln condotta del legislatore, si deve rilevare che I'inte-
resse compare goltanto in aleune delle descrizioni normative di
tali condotte e che, pertanto, ess0 non pui essere assunto come
parametro per la ricostruzione sistematica, e cosi neanche per
la unifieazione di pit posizioni soggettive semplici in unico
aggregalo,

11,  Rimane, quindi, da indagare se le posizioni sogget-
tive semplici rilevate in ordine al diritto reale non presentine
un elemento comune, diverso dall’interesse e sempre rilevabile
dal lore parsdigma normativo.

Su questo terreno, non mi pare accettabile 'avvizo secondo
il quale le posizioni semplici sarchbero tenute insieme da cid
che esse discendano da una stesea fonte, siano cioe effetti di una
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unica fﬂlljﬁjllﬂl‘jﬂ' (“.]. A prarte il rilievo che ad una stessa falti-
specie possono venir collegate posigioni eterogence ¢ non unifi-
cabili, pua ben darsi che posigioni unificabili fra loro, ¢ che poi
in effetti &i uniscono, discendano da fattispecie diverse (per es.
aleune faeolti trapassano in virth di un negosio, mentre altre,
che vanno ad agginngersi alle prime, sono trasmesse con un di-
VErso suecessivo allo),

A mio avviso, invece, il parametra in base al quale & rio-
niscono le posizioni giuridiche semplici ¢ costituito dall’agget-
to (). Piit posizioni semplici & collegano e formano insieme
una posizione soggettiva complessa quande le condotte, in cui
csse consistono, cadono sullo stesso oggetto, hanno in comune
Voggetto: cosi le facolta del titolare e i doveri di astensione
dei consociati si riuniscono in aggregato, perchié hanno in co-
mune "oggetto, ciod si svolgono sulla stesza res.

E appena il caso di sottolineare che oggetto @ un elemento
fisionomico della condotta, il quale si reperisce nel paradigma
della facolti, del potere, del dovere, insieme agli altri elementi
costitutivi (soggetto, volontii, eontenuto, forma) (')

Come e in che senso 'oggetto comune ad una data serie
di posizioni semplici stia, poi, in rapporto col diritto soggettivo
i vedri il inoanzi, quando si sari preliminarmente chiarito
il rapporta che corre fra 'aggregato di posizioni semplici e la
nozione di diritte, Per ora boasta constatare ehe la comunione
di oggetto riunisce le posizioni semplici in aggregato.

Vedremo pure a suo luogo come oggetto comune delle po-
sizioni semplici costituenti 1'aggregato possa eonsistere, anzichs
in una res materiale (com’@ per il diritto reale), anche in una
cosa immateriale ('), o addirittura nel corpo umano (%), ¢ come

() Cosi Marows, Diritte soggerloo i, pagg, 104, 13%: ma v, ghy vex
Tuim, Allgemeine Teil ci., [, pap. 160,

(*") Sosancislmente coofornse il Bunne, op, ein. pagg. 31,032, dol quals
Inittavia dissenta per gli sviluppl wheriori (v, lnfro, b 13,

1" ¥, La glurisfirione rolontoria cii., pag, 22,

(™} ¥. infra, mb 17,

(™ ¥, infra, b 18,
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oggetio del potere gia mon una eosa, bensi una sitnazione gin-
ridiea (cosi il potere di trusferire il proprio hene ha per og-
getto il diritto di proprieta) ("), Giova, anzi, fin d ora osservare
che, sotto questo profilo, una definizione unitaria dell’s oggetto »
non pud far riferimento alle sole cose materiali { naturalistica-
mente intese), ma deve comprendere tutte le possibili manife-
stazioni della realth, viste come oggetto ¢ assunte come tali dalla
norma (""): solo eon questa avvertenza si pud, a proposito del-
I'oggetio, parlire di acosan o di a« bene s (lermine, qoesto
ultimo, forse preferibile, vuoi perchi & piit appropriato rispetto
agli oggetti immateriali, vaoi perchi, anche con riferimento alla
cosn in senso fisico, coglie meglio la possibiliti che essa sia as-
sunta dalla norma in una o in un'altra delle sue possibili wti-

lii) ().

12. Individuato nell’oggetto 1'elemento unificatore di un
insieme di posizioni giuridiche semplici, si tratla ora, sempre
limitando il discorso al diritto reale, di stabilire quale relazione
corra fra tale aggregate e il diritte soggettivo. In altri termini,
dato & concesso che i diritti reali positivamente contemplati non
i possono spiegare quando si semplifichi lo schiema del dirvitie
soggettive (™), e che la loro costruzione & legata alla identifica-
gione di quegli aggregati, rimane da vedere che cosa effettiva-
mente sin il diritto soggettive (reale).

In proposito, si & gii rilevato I'inammissibilith di una dop-
pin qualificazione della condottn (*'), per eni il diritto soggel-
tivo si presenterebbe come una ulteriore qualificazione delle po-
sizioni seggeilive componenti.

e e imfra;, molas n. 10T,

(") Coe. Muroncd, wp. cii., pag. 15

"% ¥. del restn In discipling positivar art. 810 ¢ segg. eod. eiv.. Gl
Bioxoa, [ bemi, im Tratimo ol dicin efeile, Toring 1953, pag. 14 o sepe.p Pamo,
Condributo olls toori giuridica dei bend. in Riv, rim, dir. civ., 1968, pag. &5
o g,

() Cosl glustamenie Aceowrn, Per wan feovie cil, pag. 164

(*) Y. retra, sub 2.
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Né si pud sostenere che il diritto non sia aliro che il col-
legamento  delle posizioni semplici  (componenti I"aggregato)
con un soggelto, si identifichi cioe con la titolarith di queste posi-
zioni, A parte il rilievo che, in tal modo, si finirebbe col negare
la esistenza del diritto soggettivo come situazione giuridica a sé,
resterebbe comunque da spiegare come si possano direttamente
collegare al titolare del diritto i doveri di astensione, cioe le
posizioni soggetlive (componenti aggregato) di cui sono gii ti-
tolari altri soggetti. Tale collegamento nen puo difatti venir
realiezato se non per il tramite di una nuova posizione distinta
dalle posizioni giuridiche componenti, che posea @ sua volia es-
sere imputata ad un soggetio.

Lo stesso rilieve deve farsi in ordine all’avviso secondo il
quale il diritto soggettivo consisterebbe tout court nell’aggregato
delle posizioni semplici, sarebbe Vinsieme o, se si preferisce,
la sintesi di tali posizioni (**). Ove, infatti, non s distingua la
situazione soggettiva o diritto » dalle posizioni semplici e dal
loro aggregato, non si pui che constatare uno jato fra i doveri
dei tersi, eomponenti 'nggregato, e il titolare del dirito,

Vero & che, per superare quest’ostacolo, =i sogliono confi-
gurare, vis-a-vis dei doveri di astensione, altrettante posizioni
(imattive) del titolare del diritto e tali posizioni inattive (con-
trassegnate per lo pitn con improprio nome di « pretese ») si
collocans poi nell’aggregato, insieme ai doveri di astensione e
alle facolta del titolare (*'). Ma ognun vede quante tale costru-
zione sia faticosa, e come in questa pluralita di « pretese o si fi-
misea eol diluire @ col perdere Messenza del diritto soggettivo:
giustificata appare, quindi, la perplessiti di recente manifestata
in argomento proprio da uno dei pin acuti assertori di quello

schema (7).

(% Cfe. Hawnz, ap, lae, cir,

0 ¥, Pocoe=e, Uaifemtio €, peg. 56 ¢ sepp.t Seemnion, ep, cfl. pag. 84
® sogm.z Hamine, op. cin, peg. 30, 31,

(" Pocukse,  Nes eorporales = ol pag, 260,
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Peraltro, ritenuta la necessith di distinguere fra le posizioni
componenti I"aggregato e il diritte soggettivo, la distinzione non
pud operarsi presentando il diritto come un prius rispetto alle
posizgioni semplici, che ne costituirebbern mere conseguenze (i B
E agevole, infatti, obiettare che la rilevazione dei fenomeni,
non soltanto sul piano delle forme, bensi anche ex positivo iure
offre innanzitutte, come elementi base, le posizioni soggetlive
semplici. Invero, pretendere che il diritto venga logicaments
prima della facolta e dei doveri componenti, significa rifarsi
alla nozione pregiuridica dell’interesse, idemtificare il diritto
con Dinteresse: rispetto al quale soltanto, ma su di un piano
che non & quelle della dommatiea giuridiea (non & qui il caso
di ripetere gli argomenti gii svolti intorno all’interesse ¢ alla
sua rilevanza pel sistema), facolta, poteri, doveri possono confi-
gurarsi come una conseguente articolata tutela.

Tutte sommato, mi pare che la soluzione piin approprista
{in quante permette, da un canto, di semplificare lo schema
del diritto soggettivo, dilatato oltre misura dalla insergione delle
« pretese », e, dall'aliro, di sfuggire agli scoghi di un vieto te-
leologismo), sia quella di considerare il diritto soggettivo come
un posterius rispetto alle posizioni semplici, un punto di rife-
rimento, che la norma positiva fissa contemplando 'aggregato
di quelle posizioni dalla parte del soggetto che, per loro mexzo,
# posto in preminenza rispetto al bene (ciod rispeiio all"oggelto
di quelle posizioni).

A questo punto di riferimento segnato dalla norma vanno
collegate, senza tuttavia confondersi con esso, le posigioni sem-
plici attraverso le quali & realizza quella preminenza (cosi le
facolta del titolare e i doveri di astensione dei eonsociati),

Svolgendo il concetto in termini di situsnzione del titolare
(del diritto), si potrd dive che il diritto, ¢ quello arealen per
primo, & ln posizione di preminenza (individuata dalla norma

(%) Ofr, Neusen, op. oif, pag. Sy comtear Pocose, Dafrto; loo, eitag
Banme, op. o, loe, uli. e
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positiva ¢ che Uinterprete dalla norma astrae) rispetto ad un
bene (ovell’sccezione teenica di oggetto del comportaments va-
lutate); posizione realizzata mediante le facolta del titolare /o
i doveri degli altri.

Anche se espresso in termini che richiamano una defini-
zione di diritto soggettive gia prima dora proposta ("), il ri-
sultato qui attinto mi pare si sottragga all*aceusa di apriorismo
& genericitia, ancora di recente rivolta a quella definizione (") ¢
in parte, forse, ginstificatn da cio che i suoi proponenti non si
sono dati carico di approfondire adeguatamente il rapporto fra
i componenti I'aggregato e fra "aggregato e il diritto.

Niét credo i possa obiettare che lan definizione del diritto
come preminenza su di un bene, ciok come relagione fra un sog-
getto e un bene, sin stretta parente di quello che identifica il di-
ritto con 1'interesse, Nessuno nega 'esistenza dell’interesse, e che
la sitnazione di vamtaggio di un soggetto rispetto ad un bene sia
configurabile come un interesse: ma — qui & il punto (e giova
ribadirlo, a eosto di ripetere) — non snl piano gioridieo, bens
su di un piano lato sense economico, comungque metaginridico.

In altri termini, la relazione de qua (fra un soggetto & un
bene) potei costituire un interesse dal punto di vieta dell’econo-
mia, ma dal punto di vista ginridico essa & diritto soggettivo. In
veritin, tanto poco congruo &, sub specie iuris, definire il divitto
soggellive come inleresse giuridicamente. protetto, gquanto sa-
rebbe, sotto il profile economico, definire interesse come... un
diritto prive di protezione giuridica!

13, Anticipando i risultati della indagine, e salvi quindi gli
sviluppi che seguiranno, mi sembra si possa subito allermare
che la nozione di diritte ora offerta non s attagli soltanto ai

s

1**  Gamnscmare, Dieia eli., pag. 2178 Mime, Princdpd edl, pag. 5 ¢ sopn.:
uli."l'.l... Iaritnziond eil., pag. 10 Guaswinn Lesdond el pog. 260,
(") Dal Cossamse, dp. el pag. 97.

W musli Pebduadi, 001857
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diritti veali. bensi costituisca una eategoria generale del nostro
ordinamento positive,

Fra 'altro, come vedremo, essa consente di ricomporre { be-
ninteso per quanto riguarda la loro struttura fondamentale e salve
le differenze di contenuto) la frattura sempre operata fra di-
ritto reale e diritto di credito: ponenda, infatti, il diritto al di
fuori delle posizioni soggettive semplici, come punto di riferi-
mento cui ln norma ricollega facolti, poteri ¢ doveri, non sol-
tanto il diritte di credito, ma anche il diritto reale e qualsiasi
diritto & una posizione inattiva che chiama, come strumenti per
la s realigeazione, le posizioni semplici (le facolta e/o i poteri
del titolare e/o i doveri degli altri).

Non basta. Chiarita la nozione di diritto soggettivo, e la po-
sizione vicaria che rispetto ad esso assumono le posizioni sem-
plici, risulta evidente in che senso #i possa parlare di oggetto del
diritto (""). 11 bene &, innanzitutto ¢ pii propriamente, oggetto
delle posizioni semplici (facolta, potere, dovere), rapprescnia
la parte di realti (materiale o immateriale) su eni praticamente
incidono tali condotte; percid, solo seguendo 'iter attraverso il
quale le posizioni semplici sono dalla norma collegate ad un
punto di riferimento esterno ad esse (dove siede, sovrano, il
titolare del diritte), il bene pui essere messo in relazione ol di-
ritto stesso ed essere presenlato come suo « oggetton () ma &
tratta ovviamente di una velazione logica che, per tradursi in
pratica { per diventare cioé effettiva incidenza sul bene), abbiso-
gna del tramite delle posizioni semplici (e cosi della facolti del
titolare e/o del dovere del terza).

Ci & rende, allora, eonto dell errore in eni incorrono quanti

(") Liclabornsions dell’s oggetio del diriito & eonie cdlegoria geaerals &
ehlpenzs AN mame i seatia, V., Tra gli aliriz Magowes, op. eil.; La ocoss
im semin giuridics, Torine 1837: Canmevirrm, Teorie penerufo, pag. 185 Pucarm,
Fotiviti cits, pag. 289 Nicovh, L'sdempiments cit, peg. 77 e sepro CaNpias.
Nozioni cil, pag. Z19: Bamasst, | dieind reali, Milano 1963, pag. 116; Hasaes,
Bisrema eil, I, pag. 24 o segp.; Mois, ep. i, pag- %

1" Cih & dl sallle avverthiia con riferimento al diclite i credite, e
nan anclie al diritio realer ofr. Masoues, Phpdirs i, pag. 15



Nt tn tomo di diriffo ¢ processo 243

pretendono dl'individuare oggetto del diritte soggettive senza
passare per il tramite delle posizioni giuridiche semplici. Chi
distingue fra oggetto del diritto reale ¢ oggetto del diritto di ere-
dito, identificando il primo con la res e il secondo con la presta.
zione ("), trascura che si pui parlare di « oggetto del diritto »
solo riferendosi: per il diritio reale, all’oggetto delle facolta e
dei doveri di astensione, ¢ quindi alla res: per il diritto di cre-
dite, all'oggetto del dovere che, come vedremo, compone tale
diritte, e quindi, ancora, alla cosa & non alla prestagione.

Mi sembrano, percio, nel givsto colore che eseludono ogni
differenza di oggetto fra i due tipi di diritto; e precisamente,
non gia coloro che operano Munificazione profilando la presta-
zione come un « bene » ('), sibbene coloroe che, in argomento,

negano rilievo alla prestazione e lo assegnano alla eosa ("),

14. Sempre come corollarie della configurazione del di-
ritto soggettivo sopra offerto. mi sembra si debba sottolineare che
easa presenta il duplice vanliaggio di conservare, da un canto,
a ciaseuna delle posizioni collegate al diritto la propria auto-
nomia, e di consentire, dall’altro, la riduzione al minimo dell*ag-
gregato i posizioni semplici facenti capo al diritto, senza che
gl perda la nozione di quest’nltimo.

In aliri termini, lo schema secondo il quale il diritto, come

—

179 Hamiee, op boc, sk Avsns, Negioai cil., pag. 19 Busms, ap. Joc,
cii.y Powacen, Delle oblbligrziond, Homa 1921, pag. 186 A maggior ragions, non
erode accettabile apinione del Muxcost (Logeetio dell’abbligazionrs, in les, 1952,
Pap. 156}, secondo il quale Doggatis dell’slliligasione sarelibe costitwite da) spo
« seopa o,

(PRE) Mpootd, ep. loe. eit. Ni, per impetane la proless distingdone fes 'aggeno
el diritio roale ¢ quello dell’obbligazsions, si gsi scceders all'apininne del Fim-
Hika (Francesso) (Trarimip e, pag, #0), seeombo 0 quale oggeito del dichis sa-
teble sempre la prrsons dollobbligsie: o mutesre la rinoneia dello Stooe (G-
bappe) | Feoria del negozio pleridice, Padova 1947, pag. 15) che negs la possibi-
Lii & canfigurare "ogeetse ned casi dove non soorpe immedintamende o pes.

%) Gammuewam, Ddedie clr., 1 page 553 Canmgvorm, Diriie o processo
il pag. 229; Rocco Alfeeds, Siudi sulls teorin gemerala del felliments, in Riv. dir.
Tomuy, 1910, 1, pag. 674,
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punto di riferimento fissato dalla morma, si differenzia dalle po-
sizioni soggettive che ad esso fanno capo, eonsente di seomporre
'agaregato delle posizioni semplici facenti capo al diritto e di
formare schemi pinn semplici, nei quali a quel punto di riferi-
mento (i.e. al diritto soggettivo) facciano capo soltanto aleune o,
per avventura, una solianto delle posizioni componenti aggre-
gato: senga che con cid venga meno il diritto, che si debba rinun-
cigre alla costanza del diritto, Cosi, enucleando dall’aggregato
una delle facolti o uno dei doveri componenti, ¢ collegandolo
al diritto (il ehe val dire contemplandolo dalla parte del soggetto
che ne beneficia, che viene ciod messo dalla norma in posizione
di preminenza rispetto al bene oggetto di gquella facolti o di rjuiel
dovere), 1o schema di quest’ultimo i ridoee ai minimi termini,
senza perdersi.

Se non shaglio, questo procedimento logico fornisce, fra 1'al-
tro, nna esanriente spiegagione della e.d. elasticita del diritto del
proprietario (7). Lo stesso procedimento consente anche, come
meglio vedremo in seguito ("), di dedurre nel processo, anzicché
lo schema completo del divitto reale (e quindi il diritto con tatte
le facolti e i doveri facenti eapo ad esso), uno schema ridotto.
Cosi, nella revindiea, il divitto di proprieti & dedotio in gindizio
nello schema pit semplice: ¢ precisamente lo schema in eni al
divitto risults ecollegato il singolo dovere di astensione, cio@ il
dovere di chi, fra i consociati, si & reso colpevole dell’intrusione
nel bene,

E vero che in questo schema (in eni al divitto fa capo un
solo dovere, ¢ non i doveri di tutti i consociati) il diritto di pro-
prietic si presenta nella sua divezione erga... nnwm e non erga
omnes, sotto il profilo della relativith anzichi sotto quello del-
I"np=clutesza: ma questa riduzione, che gi pensa impﬂdi!t'ﬂ i
ritenere che il divitto di proprieti sis dedotto in gindizio e che

(1 ¥, per ioil, Wansssi, Lo propriest ael peeve codiee civile, Milans
1001 pap. 22 e AA. v eli.

1" Iwjra, copitels terso, b 3,
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suggerizee a molli ln configurazions di on diritto (di eredito, ciod
relativo) alla restituzione della cosa (da dedursi, esso i nel
gindizio di revindiea (")), mi sembra & spieghi puntualmente
con la constatazione della scomponibilita del diritto reale in
schemi via vin pit ridotti e semplici.

Sempre a questo proposito, si & gia chiarito come il dovere
c.l. di astensione facente capo al diritto di proprietih comprenda,
nel suo paradigma normative, tanto il comportaments omissivo
quanto il eomportamento commissivo ("), Comunique, =e, mal-
grade quel chiarimento, si volesse ancora ritenere che il dovere
di por fine alla violarione ¢ i restituire s distingna dall’asten-
sione, tale dovere, lungi dal far eapo, come si vorreble, ad un
nuove e distinto diritto, doveebbe pur sempre riportarsi al di-
ritto di proprieti, della eni realizzazione costituirebbe strumento,
alla stessa stregua dei doveri di astensione.

15. Prima di eaggiare i risultati fin qui ragziunti sulle varie
ealegorie di diritti che, oltre quelli reali, sono offerti dal nostro
ordinamento, & forse il caso di aceennare che, wo il diritto & In
schema in cui pi frequentemente le norme positive ordinano le
posizioni dei sopgetti, dal contenmto delle stesse norme & dato
astrarre anche altre combinazioni, i struttora e portata diverse,
ma non prive di rilievo,

Limitandoci necessariaments o qualehe accenno: gia nel
campo dei diritti reali (ma. beninteso, non soltanto in essa),
¢ eonfigurabile una situazione composita costituita dal diritto
sopgeltivo ¢ dal potere di disposizione. Se, come riterred, il
potere di disposizione non pud rientrare nell’ambito del di-
ritto soggettivo ('), con la conseguenza che diritto o potore

[y W, KA. el mells nots s, 57.

(%% Y, rofre, sob B,

(Y7 Come ognun s, qeeste podern (o volte inadicato come o facoltd » (i
dispasizione: v. Puciarm, Evecusione forsate ¢ diritto sastansinle eit., g 00 g
881 Lo proprictd mel mooce divinie, Milans 1954, pag. 183 o sogg.: Nawor, Birio
e, pag, 136 & sepe.), viene, da alcune avitorevoli fonid, campress nell'ambite del
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di disposizione costituiscono entiti distinte, &, tuttavia, indub-
bio che essi siano legati da cid che il diritto soggettivo & presup-
posto del potere di disposizione, sotto un duplice riflesso: innan-

diritin sopgeitive, ciod nell’aggregatn di posisiond semplici che sd essn fanmo cape
iPueLiarn, ep, foe. cit.; Namoas, ibidem: Ravi, Introduzione alle smudio delle seienze
giuridichs, Padova 1526, psgg- 147, 146, o, om, anchie ALtome, Per mna feovris ol
pag. 162; v. anche Bilvew, Kloge umd Ureeil, flerlin 1903, pag. 21 & segg.; vON
Truw, Allgemeine Teil cit, 1, pag. 169}, menire, da alice (v, sulla scorta della
nalissima opinione del Toow, Kechtimorm cit, pag. 319 e segg.: CIvENDA,
Istitusiond eit, 1, page. 368, 260 LramsucwaTi, La sestimzions processmele, Milans
1943, page. 9% 177 [mom); Asione cit., pag. 234 Sarma, L esecuzinne [iwzafa,
Milans 1937, pag. B (motn); Bomaxo Salvatere, Aspenii soggeltivi cil., pag- 10IB;
Banisst, La propried cil., pag. 34 e segg.i Bunne, ap, cit., pag- 3; Foas, Fos-
wnine o eserelsio el dirite, Torekos, 1950, pag. 81; Eapesionn, Lehebuch ies Peiir-
gerlichen Rechis, 1, Berlin 1899, pag. 556 e segg.; Hoowe, Felrbiel des dentschen
Zivilprazessrechr, 111, Leipsig 1909, pag. 270 ¢ segg.) ne viens escluso, per essera
configurate o come ona manifestazione della capacith (v, Foma Franeesco, Trai-
fato b, L pag. 327; Owrsann, Der Dinglichkeltsbegrifl in Jhering's Thark. XXXI
(1852), pag. 6510, o come un pelere antomome (cod Camors Femans, Negosi sl
patrimonio altrui ci,, pag. 37 & segit.).

A favore dall'inclusione del poters de guo mel divitio soggenive mon mi paro
valga il eichiamo all'art, 832 cod. civ., ds] momento che cses sl rferise, pr chilari
segni, alla disposizione materinle (cfr. Hostane Salvatore, Aspetti soggetiinl i,
pag. 1021) o non & quells gioridica, Senma contare chie, 8 propasito alel diviiie 4 e
frutts, Is sieisn legge opers un oetis disiimgeo fra @l dicito o la sas dispasirions,
Anrors:  cainlogere gquest'sliimn fra I feeslid di - godimento, come la forma
ostregna i esso (efe. Pocviarn, Eiecuslons cit., loc. cit), & meolin suggestive, ma
pon mil pare corrisponda alla realta: silfatto grofile i attaglis, semmai, olls ipo:
teel, sisricamente verifieatnsi, del potere di trasferimento che si confomde o #iden-
{ifica con la fcolth di consegnare la coss, ciok con b traditio; ma nom anche al
potere di dispasizione che, come quells regolate dall’ordinaments sthssle, ha per
oggetio mon gid la res (oggetts, invece, delln faealtih del titalace o degli alirui -
verd di sstenalene), shbene cade immedistomente sal dirigo.

K&, infine, & passibile eomprendese il potere i disposizions nell'ambita del
dirbinn, sotia 1 Fiflesso che esso sarcbbe, slls sregus dells fucolth sulls cosa, aru-
mienio per ln tuiels i une siesso interesse; por tutte lo ragioni sprs espoile, ale-
ments unibcatore dell'agpregato i posizione soggettive favemti cape al diriie v
individuste nell'sggetto che csse hanna in comune, ¢ non in wa interesse, pid o
me arbitrariamente seelto od alla col tiels quelle posizioni si pretendano in-
dirizzaie,

La verith & <he 0l patere di dlsposksione nen (s pero del diritto, glacehd Ja
presappone, sslls il ﬂ:rpliu riflesss lndieato mel testa,

e, da mi canito, il patere di disposizlons nan cleitrs sell’ambite del dirito,
'!hl-rﬂl-l-'ﬁ webi mof pidh configurers come mns mers manifesazions di likert {icanls
inveee, Cleats, op. clt., peg. 5143 Fimnien Massime, Il potere di disposizione, bi-
lana 1937, pag. & & nemmenn come emanazions dells capacith di agire, Vero & che
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zitutto, il diritte soggettive compare nel paradigma normative
del potere come oggetto del medesima; inolire, & quante volte il
potere spetti al titolare del diritto oggetto della disposizione, il
diritto soggettive incide in quel paradigms anche per altro
verso, ¢ cio¢ in quanto la titolarith del diritto costituisce una
qualita individualizzante del soggetto del potere.

Un vincolo analoge & riscontrabile fra il diritte di pro-
prietii e i doveri che incombono al proprietario in quanto tale:
ancora qui la titolarith del diritto & la qualita individualizzante
del soggetto di quei doveri. Non erroncamente, percid, & stata
configurats un’ulteriore situazione composita in eni risultanoe
uniti quel diritto e quei doveri ("""): allu quale, perd, per le ra-
gioni rilevate pif sopra, & quanto meno opinabile s possa asse-

Pesercizio i an potere, come concrels manilestacions di volonth, come attivith me-
teriabe, @ prototie alla stregua di qualsiasi amtivith esrporea, come somo profetis
la liberih di cammmimare, quella di rimeiesi, ete, (v. infra, sufb 18); ma quesio nen
toglic ohie 11 potere n-:pul'l'.llt gin ricoposrinia o profetbs |:|1.|.l|: posiziome as=lraia,
prims o & prescindere dal suo eonerels eserciels, dal sus persi come attivish
materinbe. E, ssiis guesto prafilo, il potere di disposizions nan pai in alean msda
conlomdersi con le libema di fatto.

Cranmds, poi, s'imlaghing | mpporid e i1 polere do qies ¢ la caparith i agire,
ocrarme lener presestle ohe sty wlies nen & ne la feide ne be simtesi dei poteri
megaeiali comcessi al seggetto maggiorenne, Essa mwn & alire olie wna qualita del
soggetto di qualskss poters, qual’® date reperire ed astraree dal paradigma norms-
tivo: poiché & una qualith costante {ciné un minimo richiesto per it § pateri), lo
srdinaments i Gndics wns volts per tulte in wna lspesidons (Part, 2 e, la
quale, lungi dal costituire 1a norma da emi discendono gt i potors, & sallanto ane
frasiame il norma da rionivs alle abies frodeni clie regolano gli elementl (il conde
nuto, Veggetio, la forma, la cansd, e, magari, altre qualith del sepaeiio] di questo
o di questalice potere (cfr. Lo giarisbizione colenaria cit, pag. 83

Il patere i disposizgione &, dungue, come ogni aliro, ome swtenama posi-
gune sogpritiva, corrisponde ciod ad ona condotla descrittn ¢ valubats da un’appae-
slly morma, Nom hasta. Anche il peiers di disposinione pub esente paccollo con abiri
b nggregalo: o pensi a pii polert i disposizione, di contennte diverss (cosd il
poiers di trasferire, il poters di rinuncisre etell, me aventi futtl come aggetio il
medeilms dirits. E, ancors, anche | poteri di dispasisionn che radens salla sieaso
mggetia possane essere riferith sl mna pesiziens i preminenea pul bene (che & oui
rappreentato dal dirite ogeette di disposizione), della cui realiczazione essl costic
infscoms gli strmmentic ol & guindi, legitime configurare wn vers & propric i-
ritio di disporre.

Py e, Baosasous Paiieni, Dicite cit, pag. 27, 28,



pt 1} Erao Fazziam

enare il nome di status ('), Piottoste non mi pare aceettabile
'antorevole avviso seeondo il quale la proprietia non sarebbe un
diritto, hensi consisterebbe nella sitnazione composita or ora in-
dicata ('""). Innanzitutto e precipuasmente, la propricta & un di-
rilto, & il « diritto di proprieta », al quale si riferiscono le fa-
colta dominieali e i doveri di astensione; soltanto per metafora,
quindi, o, quante meno, in senso molto improprio, il nome i
« proprieta » pud contraddistinguere anche la situagione come
posita in discorso.

Il richizmo al legame consistente in eid che una posigione
soggetliva & presupposto di un’altra suggerisce di far cenno an-
che dello sechema in cui una pluralita di posizioni di un soggetio
sono ordinate in sequenza, per modo che ogni posizione compo-
nente presuppone quella o quelle che la precedono e condigiona
quella o quelle che la seguono: mi riferiseo al procedi-
mente ('),

Cib che lega, in questo schema, le posizioni del soggetto (¢
quindi gli atti conereti in cui esse, una volta esercitate, si tra-
dueonns) eonsiste appunto nel vincolo per eui ciascuna &, al
tempo stesso, conseguenza della precedente e presupposto della
seguente (zalvo, beninteso, le implicazioni « limitazioni deri-
vanti dal coneorso con le posizioni i altri soggetti ("I, e non

(=% fei, pag. 29,

(1" Ihidem.

(181} Cfr, 'ormai classico Sasovins, o procediments smministrative, Mi-
lane 1941, pap. 35 e sepg.; monchh Besvesum, Fonsions amminldration, procedi-
ments, processe, in Riv. trim. dir, pubbl, 1952, pag. 118 e segg.; Cosso, 1 fami
glieridic] processali penali, Milapo 1933, pag. 115 e sege.; Garoorn, Diservasiond
il corceiin di procediments. gluridico, In lus, 19655, pag. 502 o segg. Sulls svalgi-
meni dells datirlna in logua tedesca, v.: Konviass, System dir pechisgeschifilichen
Stamtonkis, Berlin 1910, pagg. 372 e sogu.; 30 ¢ sege.; Joosem W., Der Gellerhafie
Srvtwkid pnal seine Wirkinger, Tlingen 1918; Kocam, Grisndlohren des deutichon
e seime IWirkumgsrechs, Stantgert und Berlin 1936, pag. 240 o segg.; Menkn, AH-
gemeines Forvubtuageecht, Wien-lerlin 1927, pag, 313 Heuasairr, Dae Ferwal-
bugsaerfabron, Wiem 1082, pag. 8, 10; Asvensen, Ungiltige Ferwolungiekio mii
besomdorer Meritksdchilgueng der  Ungiiligheitsgrumde  (radma,  tedesca), Malisim
HEET, pag. 143 2 sopg,

(V17 Ce, Besvesum, op. i pag. 139, Ma su cib dafro, capliods terco, samb 1.
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gia nel fatto che lu legge assuma la serie procedurale come unica
fattispecie (complessa), ciok come fonte di determinati effetti.

La identificazione fra procedimento e fattispecie complessa,
propugnata nel primo siadio di elaborazione del coneetto (') e
alliorante ancora in recenti contributi (in cui il procedimenta &
configurato come « il farsi » della fattispecie ("), come aspetto
dinamico di essa (")), mi pare infatti resistita, vaei dalla con-
statazione che non sempre, ¢ nemmeno sovente, enirano a far
parte della fattispecie tutti ghi ani della serie procedurale (ac-
cade, angi, spesso che la legge ne lascia fuori gli atti prepara-
tori: &i pensi, ad esempio, al procedimento giurisdizionale ("),
viiol soprattutto dal rilieva che procedimento e faltispecie, an-
che quando invelgane la medesima realti (ciod Uintern serie di
atti), costitniseono sempre doe dilferenti maniere di conside-
rarla: ponendosi 1'une dal punto di vista dell’ordinata sequenza
in cui le posizioni e gli stti sono collocatiz e altra dal punto di
vigla della loro unificazione in ordine a determinati effetti.

La legge positiva contempla, inolire, aggregati di posizioni
ancora pin compleszi, nel genzo che ordina le posigioni soggel-
tive anche in schemi pii comprensivi. Si tratta di vasti complessi
di posizioni {diriiti, doveri, |mtrril facenti capo ad un soggello
{eiod soggettivamente connessi): di patrimoni o porzioni di patri-
muoni, che compaions, come situazgioni unitarie, in aleuni para-
digmi normativi. Talvelta, infatti, | complessi s quibus fungono
ila soggetto della condotta deserititn & valuotata: nel qual easo =i

(1) Cir, Fourny, dne e procediments ommindsrablive, o Sl efn, L,
pagg, 455 o sege.: Pusaarn, Escwsions forzora e divine postansiole, Milspo 1915,
pog. 104; Boons, La cossersions degll miti ammuimiatradiof, Milsmo 1935, pagg, 127
& sogg.: laocimnn, Sedi sulls metloesions (een apecials riguords agll end amamd-
mistrmdeedy, Roma 1900, psg. 28p Luoctemest, Peemarissibling df ue essrcizio ex past
della Junsivoe commlnies, In Simll o vuere di Poochelli, Milans 1938, pag. 2B6;
Copscon-Prsammy, L'manallomenco abeghi aitl ommdnisteotive, Milano 1939, pag. 5%

{100y DhowvEsoTl, op. oife pegs 135,

(1'% Gaceorry, op, cit., pag. 308 Y, anche Coxsa, op, cit., pag. 121 e scpg-

(R i, Actonso, INriteo prm'ﬂmf-u triburardie, Milans 1912, peg. 365 &
segyg., 81 Canseoorri, Sistoma, 11, pag. %2 Mg, dfcune oswervasion sella na-
siome di provedimente amminisretiva, n Fere i, 1933, 11, pag. 328,



2540 Evwo Farearan

constata che la norma ha addirittura ipestatizzato il patrimonio
creando la persona givridiea (eosi la fondazione, la societa di
capitale). Tale altra i complessi compaiono, nella deserizione nor-
mativa di un comportamento, come oggetto del medesimo: sear-
tando fin d’ora P'avviso che 1"hereditas costitnisca oggetto di fa-
colta dominicali dell’erede ("), & pensi, invece, al diritto che,
secondo un’autorevele dottrina (), 'imprenditore aveebbe sul.
azienda, intesa appunto come pniversitas jurinm. Altre volte an.
cora, i complessi patrimoniali sono considerati unitarinmente
dalla norma, ma non come soggetti, nié come oggeiti, sibbene come
presupposti di compiti ¢ funzioni: si pensi al patrimonio del
fallite (''"), all’eredita gincente ().

16. Rimane, dungue, da stabilive se gli schemi, fin qui
enueleati conducendo I'indagine sui diritti reali, si attaglino alle
altre categorie di diritti offerti dal nostro erdinamento.

La risposta affermativa che, amicipando il risultato, ho pii
sopra ritennto di dare abbizogna ora di una dettagliata conva-
lida, Per procorare la quale, mi sembra innanziltullo necessa-
rio spogliare gli schemi in diseorso di ogni riferimento al con-
tenute proprio dei diritti reali, e riepilogarli sotto il profilo per
eosi dire Tormale.

(M7} Cfe., per wusti, Niosd, La cocusfons ereditorin direttn o infireitn, M-
limo 1934, pag. 119 e semp.: Svoum Glaseppe, Conceiio dell'ereds, in Seritti gio-
riglici in amore i Froocesen Coraelmti e, 110 pags 612 segr,

(% Mooed, Rifesioni sl rene dellimpeesa o oan olune esdgenze o oo
moderna dotrring del diritra civils, in Riv, div, eomm., 1956, pag. 186 o segy

{199 e, Db Manrixy, B potrimonio del debitore nelle procedure concor-
sali, Milapo 1956, pog. 61 e segs.

(Y W, 0 pid recentd Bamssmo, Sicrema eli, 11, pag. E77; Booaeis, L'ere-
diti glvcente, Milans 1088, pag. 93 ¢ segz.; Tmosancin, Eleredi gicente, Mos-
slma 190, pag. 17 o segp.i Covrvesi Liss, L'ooceituzione dell'srodied o lo eredira
glacente, in Riv. triw. dir, 0 proc, civ, 1947, pag. 315 o scgp. In arg. v. anche
Frrznmam, dwrorizeesions & vondere heni il erealits = NepErale B ¢ Eboriznesiens &

vendere bend dol minore = in lesdate s, in Giurieprodenss i, 1957, [¥. PO 4
¢ sepe. | dell’estranil,
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A} Partendo dagli schemi pit semplici, #i riscontrano:

a) il diritto (i.e. la posizione di preminenza rispeilo a
un bene) realizsato da una singola facoltia. (E dubbio se tale
schema si presenti in rerum natura — a sullragio si potrebbe
indicare la facolta di occupare Ia res mullins —: o se ad esso si
pervenga sollanto riducendo logicamente uno echema pin com-
plesso — quelle del diritto reale, per esempio —, cioé impu-
tando al diritte soltanto una delle facolth che ad esso fanno
eapo {-ul.:'h

by il diritto realizzato da un obbligo altrui. (Questo &,
oltre che uno degli sehemi semplici in cui pud logicamente ri-
dursi il diritto reale, lo schema in cui =i presenta, in rerum
natura, il diritto di eredito);

e) il diritto realizzato da un potere. (Abbiamo gia vi.
gl {'"}, md esempio, come sia cnnﬁgurlhilf il diritto di diﬂPD'[TI!.
ciod la posizione di preminenza rispetto al bene — consistente
nella sitnazione giuridica, oggetto della disposizione —, realiz-
zata da un potere o da pin poteri: il potere di trasferire un di-
ritte, il potere di rinunciarvi, ete.).

Mi sembra che la posizione individuata da questi schemi
meriti di essere indicata come o diritto semplice n. Gli stessi
schemi propongono aleune distinzioni. Quella fra il diritto (zem-
plice) cui s ﬂﬂlrga una facolta e il diritto (semplice) eui &
collega un potere, da segnare indicando 'un diritte come « fo-
coltativo » (™) e I"altro ecome « potestativo » (***); nonché quella
fra il diritto Eﬁl;"l'.l:l.l'llil:!"' eni & ecollegata nna facolth ¢ un potere,
e quello eui & collegato 1'obbligo altrui: sotto il riflesso che il
prime implica, come struments della sua realizzazione, un’atti-

(VL) Caal,  Imledis FPuocLicss, = Hes corporales s cit., pag. 2567 Banneno,
Slatemn i, pag- 152

(188} W, refre, nats m. [

(125, Hosmsso Sanil, Maiosards ebb. pag. 193,

(10 Com olb rettifien Popindens espeessa Be La plerdsdizlons voloutari
cil., pag, 52, nsia, Sella tormentais catagorla el digitte podestativo: v, & favore,
Trreusans, Frarormsidoniles Privairech, Leipeig 1898, 11, pag. 36 ¢ segz. Essece



[ ]
il

Erio Farzsan

viti del titolare, mentre il secondo richiede Mattivita di un altro
soggetto. Fermo il rilievo, gia fatto, che il diritto & una posi-
zione astratta logicamente, ¢ percid inattiva (o, meglio, una
posizione alla quale nemmeno si attagliano gli attributi di « at-
tivan o «inattivan, che sono propri delle condotte), e ri-
conoecendo quindi ln improprieti terminologica, la distinzione
in parola non pud essere registrala & non assegnando, conven-
zionalmente, al primo divitte 1'sutributo di « attivo » e al secondo
quello di o inattive ».

B) Passando agli schemi pin complessi, si rilevano:

a) il diritto realizzato da focolta (del titolare) e da doveri
(eli tutti @ consociati) {l& es, In pmprf:lfi'l:

B il diritto realizzato soltanto dai doveri (di astensione)
di tutei i consociati (tolto, beninteso, il titolare) (ad es. le ser-
villi negative).

A questi schemi mi pare =i attaglino il nome di a diritto com-
plessown (") e le distingioni segnenti.

Lo schema di cui sub a) si distingue da quella di cni sub b}
in quanto comprende facolta del titolare : & attivo, mentre altro
& inattive.

Entrambi (il diritto di eni seb a) ¢ quello di eni sels b)) s
distinguono, poi, dal diritto realizzato da un singolo dovere (es.
il credito), dal momento che ad essi sono collegati § doveri di et
i consociati. Solte tale profilo, i primi sono diritti « assolui », il

creris, Nechiigeschali, Bedinguag und Aofomgeiernin, Marburg 1589, pag. 600 &
segp. s vou Tuon, Do alfgenicine Tell dt, Leipeig 1910, 1, pog. 160 & segr.
Ludopann, Mirgerliches Hechis, Berlin 1932, pag. 1 Muossisa, Ihritei patestahin,
in Nurvo DNgesn o1, IV, pag. 872 & sepg-: Cioovesps, febitmziond eit. [, pag. 14
@t pepg ;s Niwoid, La vemesioae erediiorio ch, pag. 7% ¢ segg.; eontra; ELTmwcHEs,
Dis Wandtongsfabigkeds i, 1, pag, 108; Kowum, Lekrbuch des birgerlichen
Nechts, Beclin 1904, I, pag. 130 o segg.; Masice, Bie Privitamrenomie, Herlin
1935, pag. BT ¢ pogg. i Cannscoams, Sistema cli., pog. 53 Creats, Ropporie gluridice
git., pag. 477 & sogg.; Covonie, Monnsle cit., pog. 3 e seggi; Aveerrs, in Rie
dir. comm., 199, 1. pag. 557,

(Y4 Cfr. fra gli aleri: Covecien, Manuale cit., pap. 21: Muoack, Propeied
w antigiuridiciog, in Riv, dir, eiv., YML, pag. 5 ¢ segg.; Natowr, op. e, pag. 72
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secondo @ o relative v, Con gquest’ ultimo attribote non & intende
gia, ne gi potrebbe, indicare come caratteristiea del tipo la de-
terminatezza dell’abbligo & dell’obbligate, ché anche il dovere di
astensione &, come g ¢ vislo, delerminato e operante per ogni
consocialo; sibbene sottolineare la non assolutezza, il fatto che il
diritto & realizzato eon la eooperazione di un solo soggetto (o di
aleuni soggetti) ¢ non della generalita dei soggeti.

E, poi, appena il easo di ripetere quanto si & gii avato modo
di chiarire: che, ciog, il diritte complesso & scomponibile in
ischemi semplici, in cui, fermo il punte di riferimento fissato
dalla norma (i.e. il diritto zoggettiva), ad esso g impotano non
tutte, ma alcune e anche una seltanto delle pozigioni semplici
componenti.

) Vengono, poi, le situasioni composite di eni abbiamo
fatto cenno sub 15), e che non & cui il cazo di rielencare. 5i tratta
di schemi diversi e ancora pin complessi rispetto a quelli del di-
ritto soggettivo : insieme di diritti e poteri; di diritti e doveri; di
diritti, poteri ¢ doveri; considerati unitariamente dalla norma
positiva, perchi legati, non gia — come le posizioni semplici com.
ponenti il diritto — dalla comunione di oggetto, sibbene da altei
vincoli di eonnesgsione ¢, al limite, dalla mera connessione sog-
gettiva, cioé dall’aver in comune il soggetto (in base a questo pa-
ramelro &, per esempio, unitariamente considerato il palrimonio
del fallito).

Lattributo & composito » intende appunts sottolinears vioi
la eterogeneita delle posigioni ehe compongono gli schemi in Ji.
seorso, vooi la varietd dei vineoli che, in seno ad essi, possono
unire quelle posizioni.

17. Prendendo finalmente in esame i fenomeni rilevabili
fuori del campo dei diritti reali, & forse preferibile muovere i
passi dalle figure che pin si avvicinano ad essi.

Per cominciare, nello schema del diritto (complesso) antivo
ed assoluto s inguadrane perfettamente il diritto s parti del pro-
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prio corpo e quelli su beni immateriali {come il nome, la ditta, il
marchio, Vopera d'ingegno) (7).

Si tratta i dirvitti areivi, perché ad essi sono collegate facolti
di godimento del bene; ed assoluti, perché gono realizzati anche
dai doveri di astensione dal bene (e cosi dal dovere di non usare
il nome altrui), imposti ai consociali,

1l fatto che i diritti in parola rientrine nello schema dei di-
vitti attivi e assoluti gpiega come, essendo questo lo schema nor-
male del diritto reale, =i sia giunti a pretendere che anechessi
siano diritti reali ('""). Cosi come, d"altra parte, il fatto che i di-
ritti alla ditta e al marchio rientrino nello stesso schema del dirite
al nome li ha fatti erroneamente trascinare, ingieme a questo,
nella categoria dei diritti della personaliti (**).

Nello stesso schema (del diritto complesso, attive e asso-
lute), &' inquadrerebbe anche quel diritte soggettive d'impresa (e
cio il diritto realizzato da facolta e da doveri di astensione aventi
ad oggetto la azienda, intesa come universitas furiam), sulla cui
esistenza, di recente autorevolmente rivendicata, mi sembra perd
gi debba notrire qualche rluhhiu*rl:m]. E s collocherebbe, del

(v Cfr, Ascangrii, Teorin delln concorrenze o del bead immaterinli, Mi-
lans 1956, ¢ AA. bvi eitt.; Fommuns Francesco, Lo ieorin giuridica delln asionds,
Fironeo 1945, pag. 147 e sepg.: M Cuwis, 1 diciite alla idenditd personale, Partn
prinss, Milans 1949, pag. 15 e segr.; Dx Guenonso, 1l condrarte di wlizisne, Homa
1913, pag. & e wegp.

(97 V. per tunti Rowunm, [rkeberrechn oo Schirificerken umid Ferlagorechi,
Stutkgart 19097, § 3 o 107 D Geecomio, N condratte of edinione it loc, ol

(®=% ¥, il Gienkg (Demtaches Priverrochis cit, I, pag. 756 » segg.). Per
i teoria intermedia che rivendien ol dirite d'sutore wn profile patrimonisle o
uno porsonale v, per ki Avons, Kammendor =i den Gesetzon eom [0 Jumi
el Minelen 192, pag. 22 o segg.; ¢ da sol: Mook Casinid, Trattala del dirdtro
i awiore, Mapoli-Termo 1927, pag. 58 o segg.; Dirinte o outore, Torino 193, pag. 190
o gL

(% Mucowh, Milessiond eir,, loe, el Non & qui pewibile ripercorrere Uiter
delle tormentabe negieni d'a impresa s e di = azdenda 5. Yoreed soltange esservars
elve, scariata In deflalsione dell'impresa sotio i1 prafila suggeitive (eecomls la qeele
eesa consisferehibe nell’ancivigs professinnale dell imprenditors: Foman junior, fa
tenria giuridicr dell agienda cii.. pags 95 cantra: Mioowd, Kifessiond ol pag. 183,
183, Dimpress 6@ presenia come an pairinsonis sulodisim {ulla siessa slreguii ilel-
Pheredines) (eoal Siwmems Passankios, Lmgeess sel sdaeema dol ivitho civils, in
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pari, il diritto dell’erede sul patrimonio del de cuius, se la sna
caistenza non fosse, non dico dubbia, ma addirittura da eselu-
dere ("),

[Ed]

18. 1 e.d. diritti della personalith {
trovino pin esalla collocazione nello sehema dei diviti assoluri,

) mi pare, invece,

Riw. dir. evmm, 1002, 11, pag, 376 & sopg.: Bimeen, Sviewm des heutigen Fume
ibekten Rechis, Welmar 1886, pag. 42, 43; Vauey, Moison de cammeres pi Jonds de
cofmmerce, in damalea de deodi commercind, 192, pag, 399 ¢ segp.). Tale patrimenda,
s alg une parle mom mssurge ol rango (M & soggpeito w (rasi, ivecs, Expemiss,
Thia detsrhe Hendefsrecht svatemuriaeh dargestelll, Heldollerg 1887, dall'altrs nen
wembra Beismens degradale s o ogpebla » di diddio {8 me Tu.rnel':lm. Inlwinl, ehe &l
trapassas ilell selenids <'inguadn meglio nells schema delln suceessions mel patrimanio
ehe wom In quells dol srasleriments del dicien il patrimonis), se son forse wel
raal di usulrutto & pegeo soll’sxiemla (sehbene, anche gai, Uindicazions dell sre. 1000
cod, civ. semlwerchibe esclobers Pusuleutio sul patrbsonio o configurare un wsae
feutto su singeli beml: v relesdone ol eadicn clv., n, 483 ; Fomies junior, Tearin cit.,
pag. 62; Covigreo jusbor, Loswfreite di un potrimeonio e la s respoasshiling per
aeblti, Mapall 1916).

Sg il nega che I patrimanie de que pess costilcire = aggeiio » di diFiile
vieme meno Lo possildlih di distbngonese fra inepeeas e azienda (cfr. Mossa, Traitoto
el anoye dirids commercinls, Milaso, pag. 137: nen pare, invece, (ondata ol
nione del Gus — Profile dell’impres sronomicn ael nuere codice cirile, in Aol
della Reale Adecodemin delle Sclense i Torino, 77 (1M2), pag. & o sege. (dell’s:
Mratie} — secomdo ls quale Mlmpress sarebbe Morgantezagione delle persone e 1'a
giemila quella dei benijy se lo si ammette, agienda si presesia appunto conse una
unfrereiun e fissofgends a quesis pumia il dilemmn #& & iraiil di ona uricersdtan
focei dw., fra gli shel, YWovarm, Prose di dicite commerncinde, [0, Milans 19239,
pag, & o sopg.: Navammise, Seudi nflazieads cemmerciale, i Adrehdeio gloridica,
191, pag. T ¢ segg-by o, vomwe sembra pit corretto, di wna Endeersifes jurd (v,
fra gl aliel Macovd, ep, dec. wil, el Missivs, Woamale di diride ceile ¢ com-
miercinde cli, 1. page. 184, 185, & potendosi giangere, nel vana tentative di superarls,
olla nseeeiiabill iewrie stomistiche (v, Soaani, in Fars i, 1BRE, 1, col, 705 0 segg. g
Bamassi, in Fara i, 1004, col. 310 & segg-b

(e ¥, mom n 117

(8% Y, in org. Franins Franeesca, Tratisle, cil., pag. 389; Deesy, Le per
s fislche, in Treitato i dinee civile, Tarino 1939, pag, 162 e sopg: De Cores,
P oalirieel dells personaling, Milane 1942; Femnsns Laigh, latiisond of dicitie privade,
I, Torine, 190%, pag. 142 o sopg.: Bovmoms-Passwms, Faimziond di dinine ceile,
Napali 1945, g 9 e sepE. Nomony, ap, e, pag. 773 Bamne, sp. cfL, pag. 6 e
seggy Gavpirrry, La libert persoaole, Sradio ol dicitte contdiuzionels dolimas & com-
parate, in Stueli wrbinar, N3, ¥, 19255, pag, 1§ ¢ segg.. V., nataralmente, anche
il fsndatore della categorin, Greene, Deatiches Privetrechi, Loipsig 1895, 1, pag. 702
® wpp. | nenehé Hessunencen, Pandekion, Leipzip 1593, § 50; Bownse, Des dntorrechs
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ma inattivi. Cos, il diritto all’integrita del eorpo @ realizzato dai
doveri di astensione, imposti a totti i consociati ed aventi ad og-
getto 'altrui sfera fisica. Ne risultano protetti non soltanto il
corpo umano, ma tutte le ativita corporali, nell’atto stesso del
loro compimento : ¢ quindi, sin le attivith che eostiluiscono eon-
creto esereizio di facolta o di poteri (gii concessi al soggetto da al-
tra norma: ad es. la attivith consistente nel coltivare il proprio
fondo, nell’esprimere la propria volonta negoziale), sin le
attivita che non rappresentano |'esercizio di posizioni gia ricono-
scinte in astratto, che siane ciod manifestazioni della libertd i
fatto, ginridicamente indifferenti ('*); sia, infine, lo attivita eivil-
mente illecite.

1 diritto de guo deve, a mio avviso, considerarsi fnattivo,
non perchi: non possano configurarsi in astratto facolta (del sog-
getto titolare) sul proprio corpo ("}, ma perché, in effetti, lo
schema di questo diritto presenta, come strumento della sua rea-
lizzazione, soltanto gli altrui doveri ("2 come & dato desumere
appunto dalla eonstatazione che qui, differenza che nei diritti

Eime sivilistiche Abbandlung. mgleich ein Heitrag sur Lebre von Eigenthnm, vom
Miteigantlinm, vom Rechisgeschaji aned poam  Individundrechi, Juimse,  Jharb..
vol. XVIII (NS. V. pag. 129 e sewg.; Die idoe des goistiges Eigenthumis, Ar-
chiv filr die civil Pravis, LXXXU, pag. 1536 & rege.d Das indipidualreche als [No-
mensrecht, Arch, jir birgerl, Rechi, ¥, pag. 110},

{159} Per Is disingions fra facolts, polere & libertd i fatnm, v. retro; b b

{184} L'apinione seconde ln quale il corpoe nen pud ewers = aggelto » oo
mal ripwliats, Su b v, fra ghi aliri, CamsmurT, ep. loe. citg Dmoew, dap. et
pag. 107: Gawsorn, ep. loc. cit, Negs antera che il corps possa cssere u Oggello o i
Siwrean Passomnnn, op, for, it 1 deveri di astensione cho, & mia avviss, eostimi-
seamva gli stramsenti per la realizzasione dei disitti della porsanalith hanio, appanta,
per u agpeits s il corps ameno ¢ Je sen monifestacdoni.

(Y Ofe, Bamiie, op. oif, pag. §6, Brargono, invece, in questh i i
peuiibe del o godiments », da parie del soggetto, sul propric corpo: CARNELATTT,
ap. loc. cit.: Namow, ap. loe. eit.; Guuorn, ap. foc, cit. Aliri comfigarmne cofme
bene ogpetto # godimenta Ja vita, Vimtegrith, Ja liberta onore {cos Duesa, ap.
cit,, pag. 162; De Cuwis, I diriei della personaling cit., pog. 31 ¢ segg-s Il diritia
wlln iefentiii persanale cit., pag. 13 0 sega.) Invern, I wits, la litserid, Iomods mom
soBG Fes, ma inleress, costitalseans i presopposts (me nen sl plane gioridics) ilel
diritis, « pen 1] sus oggotin; o come Enteressl tutelath 1 presents, infsni, un’suio-
revollsslms dottrinn (Pocuisrry, GH fstini e, o, dtd: | motivi i dissonso da
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reali, la norma non fa corrispondere i doveri di astensione alle
facoltii del titolare, sibbene ad ogni & qualsiasi attivith della per-
soma, prescindendo dalla valutazione giuridica di essa.

Né si potrebbe dedurre dalla costanza dei doveri di asten-
sione la qualifiea di liceita per gli atti materiali che essi proteg-
gone {***): a parte il rilieve, gii compiuto ("*°), che la facolti
non &, come alenni pretendono ("""}, lo spazio lasciato in bianco
dalle alirui astenzioni, sibbene la conseguenza di una espressa va.
lutazione normativa, = finirehbe per largive Uattributo di liceita
anche ad atti ehe, pur coperti nel loro conereto svolgimento dalle
astensioni de quibus, sono da considerare illeciti alla stregna di
altra norma che espressamente i valuta,

Assolute o inattive & anche, ed a maggior ragione, il diritto
alla integrith morale (o all'onore) ("), Anch’esso & realizzato
mediante divieti imposti alla generalith dei soggenti e, ovvia-
mente, senza concessione di facoltd al titolare.

Fra i diritti inattivi assoluti ritengo, infine, si debba rico-
noscere un posto a quel diritto all’integrita della propria sfera
giuridica, che gii altrove ho cercato di enucleare ("), Se non
prendo abbaglio, si tratta del diritto realizzato attraverso impeo-
sizione alla generalith dei eittadini {i.e. a ciaseuno di essi) del
dovere di non eomtestare altrui patrimonio, negando esistenza
di una posizione ginridiea altrui che esista, o affermando la esi-
stenza i una inesistente alirui posizione (e # intende qui per

qerita canfiguraziane che applica sl diciite i1 perametrs dell’interesse somn eoposti
redro, anb 10,

(125 Mam mi pare quindi ¢ pesane elevare ol range di dicite lo liberth
i farro (eome quells di desmbuolaore, di dlonicd con alird ele.), Cantra: G,
ap. ot pag. 15

(18 Y, peiro, sul 6.

(12T} ¥, reire, moka 0. 39,

(128 SsHinmente collocats a fanee del dirie all inlegriia Rakeat v, Bamioes,
op, cit,, pag. 1409; Dessn, op. cil, pag. 20 Baasca, op. ell,, pag. 125

(%% V. la mis Coss giudicarn e commbisda di afearso o, pags 1313 ¢ sege.;
La giurisdizione eolonsarin, pagg. 131, 132, Un fogace accenno =] diritto all’integrita
del proprio patrimonio & fatto dall"Isvies (Intoresse & asione, In Riv, dir. proc, cir.,
1928, 1, pag. 136), contrs Il quale si pramuneis il Gannscxori, Avioae cit, pag. ¥,

1%, Wiwdi Birdimedi, 18061007
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patrimonio 'universim ius, cio# il complesso delle posizioni giu-
ridiche facenti capo ad un soggetto, e quindi anche delle posizioni
non apprezzabili peconiariamente).

11 diritto in discorso mi pare abbia cittadinanza nel nostro
ordinamento alla stessa stregua e sulle stesso fondamento del di-
ritto all'integrith morale, da tuui ammesso. Storicamente, anzi,
Iintegrita della sfeva giuridica della persona si accompagna a
quella della sfera morale, ricevendo con essa la medesima tutela :
nella rozea forma somministrata dai Eiﬂllili di jaltanza {Im}-

Pur non pretendendo che il pensiero giuridico del tempo
individuasse con chiarezza le posizioni sostanziali da porre a fon-
damento di tale tutela, & agevole, infatti, constatare che i giudizi
provoeatori (#i facciano derivare dalls lex diffamari, ch’era il ri-
medio per respingere la contestazione di una particolare posizione
giuridica, lo state d'ingenuo ("), o piuttoste dalle ordalie ger-
maniche ('**)) erano apprestati contro le millanterie che colpis-
sero vuoi 'onore, vaoi integriza del patrimonio altrui; miravane
cioié a reprimere, mediante imposiziones del perpetuo silenzio,
il vanto che intaceasse ln sfera morale della persona o anche la
sua sfera ginridica (7).

Ancora. Come ognun sa, proseritti dal rito dello stato -
liano i gindigi provoeatori {che pure erano sopravvissuti nei co-
diei lombardo-venelo, estense, pontilicio ¢ sardo) e prima
che si arrivasse ad ammettere il gindizio di accertamento, s
@ tottavia continuato a colpive la infondsta  contestazione
dell’alirui sfera giuridica, somministrande il risareimento a”
sensi dell’art. 1153 del veechio codice civile: il che pre-
suppone, per imprescindibile necessith logiea, la presenea nel

(M%) ¥, in arg. Coovess, dzioni @ sendeaze di iero accertamenda, in Kiv,
iblr, proc. civ. 1933, pug. 3 e sepe.: Mixistmsa, Gledisia ol glstton; in Naov
THgesa Fraliomo, Y1, sb poce; Ouvies, Gindizio of gioitonse, in fhgesto fmlians,
sy voce.

(Ve Cir. Owivieni, ap, cit., pag. 138,

(M=) Cfe, Mesostnm, ap, cil., pag. 260,

(M%) viens, ap. loes eltp Mexennsa, op. b, ali.
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Pordinamento del dovere di non eontestare 1"altrui patrimoniv (e
della sua violagione), cui connettere la sanzione,

Senonché, ammesso in prosieguo il giudizio di mero accer-
tamento ('), la elaborazione dommatiea di esso, anzichi raggiun,
gere 1ultimo strato e mettere in luce il dovere in parola e il cor-
rispondente diritto, &i & arrestata, nella ricerca del presupposto
sostanziale, alla singola posizione oggetto di contestuzione: con
lu conseguenza che la dottrina, mentre ha potuto additare come
prius dell”accertaments positive il diritto contestato, s &, invece,
rassegnata ad ammettere che 'accertamento negativo non presup-
pone un diritte, pervenendo infine alla conclusione che quella
di accertamento & un’azione mera (**").

Come gia altrove ho rilevato ("), mi pare invece che, indi-
viduando il presupposto sostanziale dell’accertamento nel dovers
di non contestare Ualtrui patrimonio (mediante la negazione di
un’altrui esistente posizione o I'alfermazione di una posizione che
non esiste) e nel corrispondente diritto, & elimini la frattora e s
compongano sotto un profilo unitario tanto 'accertamento posi-
tivo quanto quello negativo.

19. 1 diritto di eredito s"inquadra, invece, come si & gin
accennato, nello schema del diritto inattive e relative: inattivo,
perché la norma vi eollega soltanto Pobbligo altrui; relative, nel
sensa, sopra chiarito, che I'obbligo, strumento della realizeagione
el erediio, ineombe ad unoe o ad aleuni soggetti {obbligazioni
divisibili, indivisibili, =olidali) ¢ non a tutti i consociati, 11 di-
ritto in discorso &, poi, semplice o complesso, a seconda che vi
mettans capo uno o pin obblighi aliroi.

In argomento, & appena il easo di avvertire che il potere di

(") Bul relative svelgimento v. Cobovises, op. fee. cin,: Istituziomi cit.,
I, pag. 193 & mogp.

(M5 Cfr, Cooovesos, Istiteziond cit., pag. 207 o segg.; Secwi, La sendemza
dichinrativa di fallimenta, in Riv, dir. comm, 1938, 1, pag, 258: Caramassam, Jui-
Wiloni city I, pag. 475 Bern, Dieitte processwale cit,, pag, &0,

(1% asn gisficata ril. boe. eit.
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disposizione (del eredito), la facolts di messa in mora e qualsiazi
altra posizione attiva spettante al soggetto nella sua qualita di ti-
tolare del diritto di eredito non entrano gia nello schema di que-
s"ultimo ("), ma concorrono a costituire, insieme al diritto. un
piil vasto aggregalo: ciod una situazione compogita (del tipo di
quella formata dal diritto reale e dal diritte di disporre) contras-
segnata, non gid — come il diritte soggettivo — dalla eomunione
di oggetto, sibbene dal vineolo che lega le posizion componenti
per essere I'una presupposto dell’altra.

Diritti inattivi e relativi sono, poi, quelli nascenti dal matri-
monie: eosi il diritto al debito coniugale, ovviamente realizzato
non da una facoltia del titolare sul corpe dell’altro coniuge, ma
dell’obbligo di quest’ultimo di prestare il proprio corpo {"*"); il
diritto alla fedelta, all’assistenza.

Inattivi e relativi sono anche il diritto agli alimentiy il diritto
del legatario (a meno che non si tratti di legato di specie :
nel qual easo la posizione del legatario meglio rientra nello sche-
ma dello ius in re); nonché quelli fra i diriti e.d. di parteci-
pazione, che sono realizzati attraverso un obhligo della societh
{eome il diritto al capitale; il diritto agli utili ("), ete.).

Peraltro, & per quanto gia particolarmente attiene alla po-
cizgiane del socio, giova rilevare che a lui fii capo una situazione
eomposita (chi accettasse il linguaggio del Ralladore (™) po-
trebhe definirla come « status del socio »), nella quale concorronae,
oltre ui diritti sopra indicati, anche i diriti ( potestativd) di am-
ministragione e eontrollo (cosi il potere di voto, il potere ex arti-
colo 2489 cod. civ., ete. (™)), nonchi i doveri del socio,

(%) Diave i colloca, inveer, I'ALiewio, Per smi dewria eit., pag. 161

(1) Oy, Vassuss Filippo, Del jus in corpus, del delitum coningale e delie
servitiy d'omore, oveerssts I dogmation Iubrice, Homa 1%H.

(9% W fra ghi abiri, Guagaant, H diritto del socio agli weili, in fiv. dir,
e, 199, pap. 265 & sepx.

(5% V. peiro, moh 3,

[} Cfr, Pavosr Ly Woss, Dicinto di sodo e diriste di sanolloments delle
aleliberazionl assemblesrd, W Riv, trim, die, proe. civ., pagg. 916, 917 in arg. v
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Non nello schema del diritto soggettive, bensi sotto il profilo
della sitluazione composita, mi pare, infine, =i debba inguadrare
anche la sitoazione del genitore esercente la patria potesti.
La quale, infatti, risulta composta di diritti e di doveri; questi
ultimi, per lo pii, di contenuto diserezionale, e consistenti
lanto in attivith materiali, come quelli di correzione, quanto in
manifetazioni di volonth, come quelli concernenti I'ammini-

strazione dei beni.

e

anche Farpiam, [ordine i convocasione dell'suseimhlen o lo sma reclamabilitg, in
Riy, dir, proc., 1955, pag. ¥ (el estratia,
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CAPITOLO TERZO

bosisanin: | Usordimsmeenis fra disoe srppeilive (soslanzizle] e Preirss: enmn-
rimplone del perma- Procedinsenin, processs, fantispecie. — L 11 [T
ili ropnigiene. — Sus coordinamenis ean 1] dieis sngmetlive {sostanzisle):
la rilevanss dells cowsn petendi. — 3. 11 diritle soggettive el proceseo,
Il diritia assoliie nel processo. — 4. Al companenti della sitnazione so-
stantiale presupposta, — 5. Sitmariens sostanglale o logittkmarione (delle
partl) adl agire, Sitmagions sostanziale e legittimazione del gludice, — &, La
ilmagbone sosensiale come soggetio » del processo, — 7, La siuazions so-
stanplale come realid sccertata. La sentenza di sccoglimemio, — &, 1 pro-
cessa il esccusiotie. Swo coordinamento con il diriite soggentivo (sastan-
giale. 11 tieols gsecutive, Opposizions all'esecurions. — 9, 11 procediments
inghunzlapsle: mao cosrdivaments col diritio soggeitive (sosangiale), | pre-
eedlimentl cowielariz id. id. — 10. Conelusiomi. & Asiraticzss » & ® concrn-
teizn w abell'asione, Critlea. — 11, Conclusioni: segmono,

. Siteatta ora di stabilire e e in che senso il processo &
coordinate al diritio soggettive {sostanziale).

Come &'¢ accennato nelle pagine introduttive, tale pro-
blenia deve essere posto e risolto con riferimento a totti ghi atti
della serie procedurale ¢ non soltunto ad alouni di essi (cosi,
non alla =ola domanda, né alla sola sentenza): occorre, in aliri
termini, indagare se ¢ in che modo il diritto sostanziale compain
e incida nel parndigma di quegli ani.

Nel corso di tale indagine, eonstateremo — eon cid anticipo
le conclusioni (') — che il diritto sostanziale & presente in quel
paradigma e v'incide eome componente delln sitnazione che
legittima vuoi gli ati di parte, vuoi quelli dell’ufficio: e che di
di tale coordinamento (fra atti del processo e diritto) si possono
cogliere pin gradi, passandosi dall’asserzione del diritto, la quale

(' V. infrs, b 10 & 11,
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legittima gli atti preparatori delle parti ¢ del gindice nel pro-
eesso di cognizione, all’accertamento del diritto, che legittima,
el processo di cognizione, la sentenza di accoglimento, e, nel
processo i esecuzione, tutla la serie procedurale.

Preme, intanto, di richiamare il legame che unisce gli st
de quibus (nonchi le previe posizioni soggettive (7)) e consente
di presentarli in uno schema unitario: qual’e appunte lo sche-
ma del processo.

(uest oltimo & compone, in astratto, di una serie di posi-
gioni soggettive (i doveri dell’ufficio, le Tacolti ¢ i poteri di cia-
seuna delle parti) e, in conereto, di una serie di atti {dell’ufficio,
dell’attore, del convenuto ete.): atti (o posizioni) legati dal vin-
eola di procediments, ciod dal fatte che la norma i colloca in
ordinata sequenza, di guisa che OENLG di essi presuppone il
precedente (o i precedenti) ed & presupposto del seguente (o
dei seguenti).

In proposito, mi permetto di rimandare ai rilievi svolti nel
precedente eapitolo (°). Aggiungo che, a mio avviso, si pud pro-
ficnamente wtilizeare una distinzione proposta di recente ('), ¢
puntuslizzata sotto questo profilo: che il processo & uno sehema
pitt eomplesso del « procedimenton, in quanto @ costituito da
pin serie di atti (e posizioni soggettive), mutnamente implicate
fra loro e claseuns facente capo ad un soggetto (all"ufficio, al-
"attore, al convenulo, etc.).

La fecondita di tale distinzione mi sembra evidente sollo
un duplice riflesso. Innanzitutio, essa sottolinea indefettibile
concorse di pin soggetti, quale deriva, nel rito gindiziario, dalla

(*}  Nel precodentn eapitolo {sb 1) he eceeeato di chiprite rome ri (raggano
dal paradigma mermative lo valutagione dells comdatis o In posiziose sogeeltiva.
A quells comsiderazioni mi permetts i rinviare.

"‘] V. reire, auli 15,

') Clr. Benveser, o, cil., pug. 100, La magglore complesalth del « proces
eos rispeile &l « proedimenio s & gih rilevata dal Cainsoverry (Joifesionl el
Pag 361 ¢ wegg). ma mel sensn della comseeutiv &3 pil eradi di gadizio, visa
sinscune come un procedimenio, Su questo punte v. snche Coxso, | faiti cit.,
pog. 157 @ srgp., & AN, b el
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par condicio dei contendenti e dalla costanza del lore contrad-
dittorio (). Inoltre, e in quanto consente di enucleare relativa-
mente a ciaseuno dei soggetti del processo la serie di atti ad esso
imputati, offre la possibilith di considerare ¢ valutare, nel loro
complesgo e sollo un profilo unitarie, le prosiEinn |:ru-r:c5n-1.|::1i
di ogni partecipe.

Com’é stato aeutamente rilevato (°), inforti, di norma 1'a-
gente pubblico non & titolare di doveri isoluti, bensi di situa-
zioni soggetlive complesse, che consistonmo in serie di doveri
coordinati, e alle quali bene si ataglia il nome di o funzioni .
Cosi la funzione dell’organo giurisdigionale & situazione com-
posta dall insieme dei doveri del magistrato che la legge colloea
nel processo,

Ma anche le posigioni processuali delle parti meritano di
rssere considerate unitarinmente. Infatti, come rilevavo in prin-
cipio, proprio in ordine alla posizione della parte, e segnata-
mente dell’attore, ¢i fa maggiormente sentire la carenza di una
prospettiva che ne colga lo svolgimento lungo tutto arco del
processo, senga tllavia emarrirne Tunita,

Aver concentrato "attenzione sn di una soltunto delle maol-
teplici posizioni dell’attore nel processo, e ciod sulla possibilita
di mettere in moto il gindizio (configurata come potere o come
facolta, a seconda che la si consideri fonte dell’obbligo di ema-
nare il provvedimento favorevole o un qualsiasi provvedimento
di merito) ¢ sulla domanida (che di quella posizione & il pra-
tieo esercizio) costiluisee, a mio sommesso avviso, il limite delle
correnti teorie dell’azione (7).

(¥} Hemvesir ap, loe. ol

("} I, pagg. 120, 128,

("1 Mom mb semlen il easo di ripereoreere gui s lusgs ¢ ooda H-;‘nr-l. delle
fomti in argomento: unn essuriente rassegna delle quali & in Fumse, Misegno siste.
maticn delle opposizion] nel procesen esecutive, Firenee 1042, poge. 295299, Sni
farsi ¢ ricorst della tormentats nogione ¢ sl mcl oot sviluppd mi permetto
ihi rimamidare n: Coiassaxonn, Relativitdh del comcelia o asiear. in Sinfi, V. I's
dova 1947, pag. B e sege; Seemi, Alewnd orientamenti nella dottring processsale
Errmanica, im Hie, die. comm, 1M1, T, pag. 77 ¢ segec Limnsnas, Llasions eit,
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Tale polarizzazione, che & ovviamente un residuo, sia pure
inconsapevole, della originaria e vischiosa confusione fra diritio
soggettivo ¢ azgione, ha ang svolto influenza negativa non sol-
tanto sul dibattite concernente 'azione ('), ma talvolia addirit-
tura sull andamento dei nostri studi, suggerendo un angolo vi-
sale inadeguate per la contemplazione del processo e dei suoi
rapporti ¢ol diritto sostanziale.

A me pare, inveee, che Mazione possa essere defimita sol-
tunte ponendosi di fronte ad un pih ampio quadro : ciog tenendo
conto anche delle alire molteplici posizioni soggettive (di cui
Uattore & munito nel processo ¢ che sono tutte di pari rango i
fini della ricostruzione sistematiea) e cogliendo il vineole che le
unisce, Da questo culmine, azione si presenta come una sifee-
ziona soggeltiva composita, cioe come insieme dei poteri, delle
facoltia ¢ dei doveri dell’attore nel processo; insieme indivi-
duate e ridotio ad oniti {alla slessa stregua della funzione del
magigtrato, ciod dell’insieme dei suoi doveri) dal vineole che
eoordina quel poteri, quelle Tacolta ¢ quei doveri nel proce-
dimento, per essere ciascuno, direttamente o indirettamente, con-
seguenza di un altro e presupposto di un altro aneora (°).

Ma in identico schema mi sembra vadano sistemate anche
le molteplici posizioni del convenulo (i snoi poteri, le sue fa-
coltiy, i suoi doveri), nonché quelle di qualsiazi altea parte.

Solo eosi, =0 non vado errato, =i riesce a cogliere, da un
canto, il profilo unitario, senza [H:rder-u, dall’altra, il ||ru|'|:|n-
dinumico della condotia processuale della parte: la quale non
¢i limita o chiedere il provvedimento giurisdizionale, ma svolge,

fragg. A3-H01 Micwes, Lo piueiselisions eit, pagg. 10813015 Avvonso, Plerelin
cil, pagg. 263, 266: Fonse, op. lse. eif

(*} Come vedrems pii innanei (infra, sub 19 il dibstito intorne alla na-
Eurd w conerels 8 0 u mslralla s dell’srisne pare armal glanto ad um pumnbio moriat
8 mis svviso, | bermind dessd del dilemms vanoe stieposti & eritics.

) t;u In preposite, sl wedano o osservazioni svelie nel precedente eapitelo,
i
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lungo tutta la parabola del processo, la varia e complessa auti-
viti che a quel provvedimento adduee ().

La individuazione dello schema pi vasto (il processo) e
la constatazione della sua scomponibilita in schemi pin ridot,
ciascuno dei quali comprende le posigioni processuali di uno dei
soggetli del processo (del gindice: funzione giurisdizionale: del-
Pattore: azione; del convenuto, ete.) forniscono gli indispen-
sabili paradigmi per lo studio dei rapporti fra diritto ¢ processo,

Vedremo fra breve come il diritto sostanziale possa e debba
considerarsi presupposto dell’inters processo, costituendo il pa-
rametro al quale la legge riferizee vooi 'azione, vuoi la posi-
gione {composita) processuale di ciascuna delle altre parti, vuoi
la funzione del gindice. Qui preme rilevare Uinteresse che, ai
fini dell'indagine de qua, presenta una ulteriore distinzione, ri-
badita nel corso del precedente capitolo {("'}: dico della distin-
gione fra procedimento e fattispecie. Anche nel processo civile,
non tulti gli atii della serie procedurale integrano la fattispecie
giurisdizionale, cioé la fonte degli effetti sostanziali in vista dei

(") Un richiamo alla complessith della posizione processunle dells parte
i trova anehe b Camsprurrs, Sistema cii., 1, pag. 360 o sgg.; Ttitesioni del pro-
vesen civile italiang, 1, Boma, pag. 106; ¢ orn nel saggio del Miciusry, Giurisdizsioms
# amiene el pag. 131,

Com's wote, fl profile dinemics del processo ¢ stato aentamente rilevato dal
Gotsscusint (fer Prozess als Rechistage, Berlin 19255 In segue ora Nigse, Oope
pelfunktioanlle Mrosenbandlionges, Gattimgen 1950, pag. 37 ¢ segn), ¢ cio conlis
misce um meribo insigee della sua opera. La cod parte coduen eonsisie, knvece, pels
Paver guardale la dimambea del procesn nella speochio del rapporta dedotte in
lite, well'sverla ciné comskderatn, anziché come progresione delle attiviid preees
suali, comn sequenes dells s sussioni = in cuf vengono a troversl il rappoer
sostanziale ¢ | saol soggeith, durnte lo svolgiments i guelle witvita: 6 de
signilica (ko ragions il Lomvan, Lopera scieatifion di G. Geldsehmidi o fa dsoria
del rapporta giaridics proceswmale, Riv, dir. proc, 199, pag, 3208: v in argos
ments anchs Connieno, Lo alfuasfond soggenice cit., pag, 19 e segg.) prospettare nna
teorin della pes in fudichum dedfucis e lselare sell’ombes il processo, lnsliee, Ta dot-
trima in discarse &, come b rillevato nel primo capitabs (noin n. 840, Infieista dal-
linacesttnbils assunto ¢he me eostitulses la Lase: seramids 0] iquale la morms so-
stanriale rontiens oltre al precetin per Pattivitd privata, quello per Pattiviih gla.
risdizionale,

(") ¥.osnb 15
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quali il processo si svolge ('), Gli & che la legge ricollega tali
effetti ad una parte soltanto degli atti de quibus: cosi a quelli che,
nella fage decisoria, perfezionano 1'atto composto finale (i.e. la
sentenza di merite); nonchi a quelli che rappresentano requi-
siti di efficacia di quest’ultimo (cosi la scadenza del termine per
I"impugnativa) (**); ma non anche agh atti preparatori (quetli in
eni si concreta esercizio dell azione, quelli che realizzano la po-
sizione processuale del convenuto, gquelli in cui si traduce la
funzione del giudice).

Fermo che il profilo del procedimento offre una corretta si-
stemuzione degli atti preparatori, collegandali fra lora e con atto
finale, la distinzione di cui sopra serve a spiegare la possibilita
(della quale ho fatto cenno in epigrafe e dard conto in prosie-
guo) che fra il diritto sostanziale e ghi atti preparatori sussista un
grado di coordinamento diverso rispetto a quello che intercorre
fra lo stesso e il provvedimento finale.

A sna volta, il eennato coordinamento degli atti preparatori
(fra eni & il complesso che costituizee azione) al diritto asse-
rite ('), ma non ancora accertato, consente di offrire una siste-
mazione valida tanto per Uipotesi che il processo eulmini con la
sentenza i aceoglimento, quanto per il easo che esso abbia ter
mine con alire provvedimento; e di superare cosi la cesura se-
gnata dalle teorie che, aneorando 'azione all esistenza del di-
ritto o (il che & lo stesso) inquadrandola dal punto di vista della
sentenza di aceoglimento, ridueono a mero fatto 'attivita pro-
cessuale che si conclude con la sentenza di rigetto (). Riduzione,

imvern, inaceeltabile, ove &i tenga conto:

(" V. AA. eitn nells nodn 6. 108 dél eecands eapitala.

(") Ove el sl rilerises, invece, sd elferti diferenti ds quelli sostanzhali,
rimbividuers ovvinments wna [itispecie diversat ad esemipio, rispets sl poers
dimpugnare o sl dovere del giodics voperiore di sostiuire col proprio il provve-
dimrula impugnate, sta una Tattispecle fra i cui competcnti non enmparm @i il
ilevarsi el termine per Pappello & In mastain presenjazioss di esso.

(') Bu it dafre, b 3,

(") Ta quest’ondine di idee v Ssrrs, Diritto processunde civile cit,, pag. 93
¢ segg. Huniovni, Diribie processnle civile i, 1, pagg- 51 ¢ segg-; Carastasesn.
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che non & possibile postulare la irrilevanza di quelle at-
tivita senza togliere validiti all’atto finale eui mettono capo (e,
cosi, alla sentenza di rigetto alla quale invece si deve riconoseere
e, difatti, si riconosce |liclln efficacia ¢ |:r:rﬁ|ln autorita i gindi-
cato);

che, constatata la givridica rilevanza delle aniviti in di-
gcorgo, non Vi altra scelta che considerarle « lecite » o w ille-
cibe B

che la seconda qualificazione & respinta anche dai fauiori
delle teorie in esame {'%) ed &, in effetti, inibita dal postro sistema
positive {in cui la condotta processuale pud conziderarsi illecita
ed ¢ fonte di responsabilitia per la parte solo nei limiti dell’art. 96
cod. proe, eiv. |

che, pertanto, le attivita de quibus devono ritenersi per-
fettamente lecite : donde appunto, la necessita di approntare uno

schema che le comprenda e le spieghi.

2. 1 rapporti fra diritto e processo esigono di essere inda-
gati non sollanto, come spesso si suole (51 pensi, fra aliro, alle
numerose teorie elaborate in Germania intorno all’a oggetio » del
processo di cognizione (")) con riferimento al processo di cogni-
zione, bensi anche agli alei tipi di processo {non ultimo il pro.
eesso canlelare) offerti dall’srdinamento positive.

fetitnaicmi eil, 1, pag 126 Mewwie, Klegerechs wed Klagmiplichbait, lLeipsig
1945, pag. 25 & srge.

() Costre: Hamneso, Sistema vit, [, pag. 135 e segs Tovers anche pel-
Popern bl Cooveson o'f gqoalehe seeeons alla illegittimith della dupamls infon-
dats {efr. Adziome, In Seggi, el pag. 1913 ma esso & declsamente contraddotia,
specie dalla costrusionn ehiovendisna delln eondamne alle spese, da lui configo-
raia pome copseguemes obdeitive della soecombenea (La comdansn alle spese gisi-
digdali, Homa 1935, pag. 1733 litiesiand, 1, pag. 142)

(' Cir. Covovesns, La eondoana il loe eity Saeves, Binte procesiels
ciedle oif,, pag. B o segg.t Camsevirrm, Siatemn, [, pag. 4155 Costa, Manunle ofi
iviile processwale civile, Torime 1955, pag. M1 o segg.; Moy, Lo distrilinsdons
lelle spese fra fe port nel precesso civile, b Rie. dir, proc oiv, 1983, 1, pag, 227
Zaspvccny, Diritte provesssole civile, I, pag. 337 o sepp

(" V. la dettrina dedesca it nells Introdugione, ¢ di cui infra,
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Non ¢’é dubbio, peraltro, che, per complessita di struttora,
nonché per ricchezza e varieth di costruzioni dottrinali, il pro-
cesso di cognizione fornisca le indicazioni pii cospicue di quei
rapporti e eostituizea il primo banco di prova di qualsiasi teo-
rica in argomento,

Come & & rilevato in epigrafe, mi pare che chiare ¢ conver-
genti indicagioni pogitive (da trarsi come sempre dagli astratii
paradigmi normativi) impongano di respingere la configurazione
del processo di cognizione come uno strumenlo messo i dispo-
sizinne i chiungue voglin adire il giudice, rivolgendogli una
quuiﬁ'tusi domanda ; cio# come strumento che prescinda, al tempa
stesso, dai limiti, esterni ed interni, della ginrisdizione ¢ dalla
situazione sostanziale preesistente ().

E vero che, in difetto di certi presupposti per lo svolgimento
ilel processo, sono proviste delle attivita per cosi dire riparsto-
rie, a segnito delle quali il processo pud ordinatamente svolgersi:
cosi la rinnovazione della citazione, la riassunzione della cansa
avanti al gindice competente, la integrazione del contraddittorio.
Ma, ¢ non shaglio, proprio questo somministra la prova che lo
svolgimento del processo non i astrazione da cid che si chiede
al gindies ¢ dalle ragioni per le quali si chiede.

Giova, piuttoste, chiarire come il sistema positive attui il
coordinamento,

Preseindendo dal eazo limite dells domanda ehe abbia eo-
me oggelto, anziche un provvedimento givrisdizionale, ona con-
dotta ehie non sia per aleun verso r:ﬁgunﬁlinlli]n ad ezan [ exem-
pli gratia, la domanda che chieda al gindice, anzichi: una sen-
tenza, una prestazione materiale o un consiglio): nella quale ipo-
tesi pare evidente che Uoargane ginrisdizionale possa, anzi debha,
rifintare il compimento di qualeiasi attivith processuale; i con-
stati, innanzitutto, come la indeterminatezza di oggetto della do-
manda conduea alla rilevazgione, di ufficio, della soa oullith e

(") V. infea, sub. 5
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alla conseguente estingione del processo, ove la parte non prov-
veda alla rinnovazione.

Si passa, poi, alla domanda avente per oggetto un provve-
dimento giurisdizionale che non rientri fra i tipi nominati ¢ defi-
uiti dalla norma (eondanna, accertamento, costituzione), oppu-
re decampi dall’ambito del potere (rectius: dovere) giorisdizio-
nale (s pensi ai ricorrenti esempi della sentenza di divorzio,
della sentenza di annollamento di un atte amministrative, ete.).
E pacifico che in questa ipotesi il processo di cognizions non
possa pereorrere il suo arco fino alla decisione di merito. Non
direi, perd, che si tratti ancora di nullith della citazione (%),
dal memento che il precetto dell’art. 163 eod. proe. civ., n. 3.
risulta qui adempivte mediante la indicazions di un ben deter-
minato provvedimento, ¢ nemmeno aceederei all*autorevole av-
viso (") secondo il quale il proeesso & chinderebbe in sul na-
scere con una promuncia di non luoge a procedere, a meno che
si voplia, eon tale loenzione, far riferimento alla pronuncia del
difetto di ginrisdizione. Se non shaglio, nelle ipotesi in diseorso
ricorre. appunto, tale difetto ¢ la relativa pronuncia costituisee,
secondo il paradigma vermative, appropriate sharramento.

Ma — e veniamo pin specificatamente al nostro tema — al-
trettanto necessario, affinché possa svolgersi il proeesso. & il coor-
dinaments della domanda con la sitnazione sostanziale preesi-
stente, 1l punto & assai delicato, yooi perchi costituisee oggetto
di un dibattite non mai concluso, specie fuori d'Tralia, vuoi per-
chié eseo rignarda Vingeesso del diritto cogeettive (sostanziale)
nel processo,

I noto come si siuno conteso il eampo, in Germania, dopo
Pentrata in vigore della Z.1,0, la « Substantiierungtheorio s (™)

(™) Cosi, jmvees, AspEisLl, Cosmeate ol eodice ot procedura ceile, 11
Napuli 1945, pag. 6

(*) Del Beseswi, Ihritie processvale cfvile i, 11, pag. 4.

(™) Fra i sl lautori v. Weissseasw, Lebrbuch den  Flell prozeorechin,
Leipeig 18R5, 1, pag- 63 ¢ wgg.: Srean-Joxas, Kowmentar sur P00 1, pag. 253,
mday Gepscisinr, Eivilprogesrecht, Terlin 1932, pagg. 170171,
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e li w Individualisierungstheorie» () le quali, ammessa la ri-
levanza della allegazione di quella che nel nostro lingunggio (tra-
dizionale, ma tuttora esatto ed eflicace) passa sotlo il nome di
causa petendi (in Germanin si parla, come ogmum sa, di Klage-
grund) ai fini della determinazione della domanda, s distin-
guona per cin che la prima ritiene sufficiente 1"allegazions dei
fatti costitutivi, la seconda considera necessaria indicazione iled
rupporte giuridico { sostunziale).

Trasferita in Italia, la controversia non & stata altretianto
animata, anche perché il punto di vista della « individuazione »
ha avute dalla sua i piie antorevoli processualisti {*). Mi pare,
peraltro, che le contrapposte soluzioni siana poco o punio di-
canti e che, angi, si possano giustapporee come due facce della
stessa vealtia: propugnare, infaiti, Uallegasione dei falti costi-
wutivi o quella del rapporto ginridieo significa porsi, rispettiva-
mente, dal punto di vista della fattispecie (sostanziale) da quel-
lo degli cffetti ehe ne promanano, ciot da due punti di vista
perfettamente compatibili, ane corrispondenti. Con la sola avver.
tenza, del resto pacilicamente ritenuta (), che il nomen iuris che

(™} 11 sus primo ssertere il Waen, Forivdge iber ie flechis il
pragessordnuag, Bonn 1806, pag. 15 ¢ soge L seguone: Dpceseous, Heiinipe sums
Fivilprosess, Lelpaig 1906, pag. 105; Hmawe, Leliebaick des dentschen Civil-
progesrreehiis, 101, Leipeig 1909, pag. 5 e seged Sywtem. ifes alewtechen Zivilproseis
rechiy, Leipzig 1912, pag. 309,

(*) Comvesey, Principi eit, pag. 278 ¢ srep.s fatiimgtan et I, pag. 311
e sepg.; Consepvrn, Lesioni di disite processunle civile, Padova 1933, 1V, pag. 2
0 sogg 1 Tetitumionl oit, pag. 13 e segg i Birm, Pivitin procosnmle edeile, Homa
1936, pag. 174 ¢ sege.; ma gid in Hivido divitte commereiale, 1939, I pag: 54 =
pgr. V. anche Heoave, | limiti oggeitivi delln com glodices, Padovs 1937,
pag. 158 o sepg. Contra: Fasevcoms, Nuove domande, ruore wooesioal, muEre
prove in oppells, Milann 1916, pag. 329 o segg.

(™) Clr. Cijoveses, [stitngioni, 1, 3167 Sarva, Diritte processusle civile
ell, pag. 112; Hemwrz, ep. eil, pag. 150 Zaszuecm, [Nritto procesminds cit.
1L, pag. 38; Bern. Diritts processsale cit., pag. 311 In gurbsprodenzs ofr., fra L=
le piit recentic Case. 30 Eebbraio 1957 oo 621, In Masimario Faro i, woll, 122,
1235 Cass, 11 gemnain 1957 n, 353, iwl, el 718 Cass B4 aprile 1956 o, 1RO, ded,
wal, 300: Cass. 19 gennaio 1958, n. VA5, fel, eol. 165t Cass, 18 maggio 1951, n
Grustisie efo., 1951, pag GG,
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I"attore sia per assegnare alla situazione giuridiea sostanzinle ad.
dotta non & vincolante per il giudice,

In Germania, inveece, il dibattito intorno alla rilevanzy e
alla portata del Klogegrund & ancora vivo, essendo parte essen.
zgiale del problema dell’s oggetton del processo che, ancora e
vieppit oggi, appassiona la scienza tedesea (™).

Vedremao pin avanti che il punto di vista dell’s oggetto w del
processo costituisee una delle prospettive in eui possono essere
inguadrati i rapporti fra diritto ¢ processo, e eosi il rapporto,
qui in diseorso, fra lo Bl'ulgimml'lu del processo ¢ aflfermazions
della sitnazione sostunziale. Preme, intanto, rilevare come al
cune punte avanzale del moderno pensiero germanico stiano sa-
crilicando all’altare dell’autonomia del processo i legami che
pur sussistono fra la sfera processuale e quella sostanziale (di-
stinte, ma non incomunicabili (")), Di tule sacrificio costituisco-
no testimonianze, secondo me allarmanti, proprio aleune delle
solugioni, ivi offerte, del problema che ei occupa: eosi quella del
Nikisch ("), secondo il quale la situazione sostanziale non gio-
cherebbe per Uindividuazione della affermazione giuridica del-
Iattore { Rechishehaupiung); quella dello Sehwab (*°), per il gqua-
le la richiesta dell’attore { Begehren) starebbe da sola nel prio-

() Malti & recenti somo i esniriball ln argesmento: Noc=cn, Der Strsir
gegenitandd im Zivilprosess, Tubingen 1933 Scniawe, Zielprogearecht, Karlsmbe
1949 Lese, #ur Lebre vom Sireligegenstand, in 205, 1952 [63), pag. 315 ¢ seur:
Scmwam, fer Sireiigegenstond im Sivilprogess, Mimchen und Herlls 1954 ; Béirre
cunn, in Worafssehoift flr deulsches Rechis, 1958 Zur Lebre von Stredigegensiand
i Hﬁapﬂ.lﬂi. im Fnd',q'-bi fiir Liw Rogemberg Borreasass, In Hiullnhdr.rf,f]' fir
ideutsches Hecht, 1958 Rosesnene, Leliebch des doitichen  Zieilprosessrecht,
Minchen und Berlin 1954: Ponie, in Juristische Rusdschay, 1950; Hiomeves,
Boitrage sur Lohre vom Siredigegenstand, [ Festscheift der Tusisrisehen Falulti
der Freien Universitdt Berlin, 1955; Wenen, in 2P, 1955 Hanscummn, Der Sereir
Eegenstaod in Zivilprosess und im Streiverfokren der fredmillipen Gerichibarkeir,
Biefald 1936,

() Per un swtorevolisime richisma alla realtd, v, Revesrr, 0 giadicate
fil, pag. 890, ooie 41, 01; Savra, Diedite proeewscls cieiln ol pag. 159, nota

(™) Op. eit, pag. 14 o segy.

() Op il pag. 191 ¢ g

18, Fhwdi Frbleafl. 1956-100T.
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cesso senza il concorso del Klagegrund; quella del Botticher "%
per il quale « oggetto » del processo & il petitum, individuato non
in relazione al Klogegrund, ma con riferimento al fine; quella
del Habscheid ('), il quale, se ha il merito di riconoscere che
affermazione dell’attore si conereta anche attraverse il suo fon-
damento, finisce poi con Uidentificare quest’ultimo eal vago con-
cetto di o episodio della vita » (Lebensvorgang) da lui puntoa-
lizzato, ma senza appreszabile beneficio, in quello di Lebens-
sachverhalt (™).

Non & senza significate che, contro queste impostuzioni estre.
me ("), che rivendicano al processe la pin assoluta delle indi-
pendenze, si reagisca anche in Germania (') Si pensi all’ener-
gico richiamo del Lent (**) alla teoria dell'individuazione, e al-
I'attaces & fonde da lui condotto contro inutile noziene di
Lebensvorgang : esattamente il Lent rileva che 1"« episodio della
vitan deve eorrispondere, per acquistar rilieve, ad una fatti.
specie astratta, dalla quale si possa trarre una ceria situazione
giuridica (*°). Si considerine anche i dissensi del Bottermann ")
del Weber (%), del Blomeyer (**). nonché 'acata messa a punto

("™ Op. dt. pag. 85 e segp.3 *1 ¢ sepp.

() Op. cit, pag 184 o segy.

(") O el pag. 206 & gL

()  Allo quali sostansialmenie aderiscono anclen 11 Forie (mpo eil, pag. 436
e sege) o il pHi recente Rosumuenc (op. cif. pag. 395}

(") In Dimlis le impostazioni de guibus hanso ameoe guialil w0, per o
pits eritien: v, Cansmiurel, in Rie, die. peec., 1955, 1 pag. Th; Arrowo, in S
1955, pags. 168, 169; ma gii precodemtemente, Spows, Hewni orienismenti della
dotteing processusle germomica elr., page. 77, T8; Anvasors, I principio del « ne bin
in feler w0 o doverins del processo, in Anoali eriestind i dirine, eriEnEmiE @ -
litlea, 1941, page. 263 ¢ sege.; Arranms, in Jus, 1952, pag. 416, Sostanzialments
favorevole &, lnveee, In recentisshna receminme del D Srorano alle Habaclieid | Ber
Sireitgogenstond cit) in Hiv, rim, dir, ¢ proc, civ., 1957, pag. 527 o sogg.

("} Op. ety pag. 438 o segz

(") Ohp, il pagz. 46 & g

(™) Ope i, pag. 196 & segg.

() Dp. s, pag. 112,

(") Op. cir, pag. 7L
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del nostro Heinitz (*").

In verita, senea certo sottovalutare il merito della moderna
dottrina tedesca, e senza negare la modernita della teenica { pe-
raltro non scevra di qualche virtuosismo) che la parte migliore
di essa appresta ¢ adopera, mi pare che le posizioni da tempo

i

consolidate in Italia in tema di coordinamento fra processo e
siluagione sostanziale preesistente corrispondans meglio alla
realta, quanto meno alle risultanze del nostro ordinamento Jris=
silive,

Infatti, sehbene la « esposizione dei fatti e degli elementi
di diritto costituenti le ragioni della domanda» non sia prescril-
ta a pena di nullita della citazgione (né riterrei che i possa supe-
rare il limite segnato dall’art. 163 cod. proe. civ., profilando la
carenza di quella esposizione come causa di incertesza dell’og-
getto, di eni al n. 3 di quella norma (*')), non ¢’ dubbis che,
nel nosteo sistema, allegazione della causa petendi sia indispen-
sabile per lo svolgimento del processo di cognizione (%), Tale
allegaxione rappresenta, infatti, il parametro per la determina-
zione della giurisdizione, della competenza, della legittimazione
ad agire: cosi, soltanto riferendosi alla causa petendi, e rile-
vando che la condanna della pubblica amministrazione & chiesta,
anzichi in base all'illegittimita dell’atto amministrative, in ba-
se all'inopportunita di esso, il gindice pud desumere il difetto
di giurisdizione; soltanto riferendosi alla situazione sostanziale
il giudice pud disporre, in limine litis, I'integrazione del contrad-
dittorio,

L attiva partecipazione del gindice istruttore — consistente

("} Condderaziond atfueli sud limiti sggettied del giudicaro, in Ceiarisprue
denga ilelioma, 1955, I, 1, col. 775 e sege.

() Cosl, Imvees, Axosiows, Comments eit., 11, pag. 9.

() Clr. Bowwsory, Diritfo processmale eivile, 11, pag, 5; Licascam, Mosmale
wik, page. 72, 73; Anomiews, Commanto cil, loe. eit.; Bern, Diritta processiale
eil, pag. 273 segg; Costa, Manmnle cit, pag. 242 o sepg. i Samzvcomd, S
procesuale cit, 11, pag. 30, In giorisprodensn ofr, Case, 30 gingno 1952, in Gin.
rispridensa i, I, 1, col. B12; Cass, 16 genmuio 1932, in Repertorio Fors ir, 1952,
vier Frocedimenic in maferfa civife, n. 254
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nella richiesti di chinrimenti, nell’ordine d*integrazione del con-
traditiorio. nelli chiamata del terzo, nel sindueato cirea la ri-
levansa & ammissibilita delle prove, nella rimessione al collegio
perche si pronunci sulla giorizdizione, sulln competenza, sullo
legittimazione ad agire — &"impernia appunto sulla presenza del-
la sitnazione sostanziale nel processo (beninteso alle stato il
nsserzione), provocandola o presupponendola. Nellastratio pa-
radigma normativo, queste attiviti gurantiscone, meno rigida-
mente, ma non per questo con minore efficacia rispetto alla nul-
liti della citazione, il eoordinamento fra il processo ¢ afferma.
zione della situnzione sostanziale preesistente.

3, Svilupperemo piin innanzi il rilievo che I"allegazione
della causa petendi & il parametro per la determinazione vuoi dei
poteri (rectius: doveri) del gindice, vuei dei poteri (e facoltd)
delle parti. Preme, invece, di sottolineare subito che la allega-
sione delln cansa petendi alle soglie del processo, ¢ comunqe
necesearinmente prima che esso si addentri nella trattazione i
merito, segna Vingresso del diritto sopgettivo { sostanziale) nel
giudizio di cognizione.

e & vern che Pattore allega dei fatti, ma non gid qualsiazi
w episodio della vita s bensi dei fati che, rientrando nello sche-
ma di una norma, generano determinate conseguense giuridiche,
non pare dubbio che egli deduce i fatti costitutivi della situn-
zione giuridiea (sostanziale) preesistente e, innanzitutio, la fat-
tispecie concreta da eui sia derivata la posizione di preminenza
rispetto al benes il ehe val dire il diritto sopgettivo { soslin-
zinle).

In limine, il diritto soggettive & dedotto in gindizio allo sta-
to di asserzione (') {meglio s direbbe di @ pretesa » se il termi-

- {1 La proposiebone & enomelnin eom partbealare vigere dal Berm (He-
pisne ¢ asiene, in Kiv. dir. prec. eiv., 1932, pag. 205 ¢ sepe; ma gid o I can-
celin dell'shidignsions eodtruito dul ponto &f plite dell'azions, Pavin 1920, pog. 34
p segg). Inoquests semss ofr. sem anche: Micnew, Giarislisfons & asione €k
pag. 126; Manowiony, Agfons eseculive gif., pag. 93 ¢ segp
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ne non fosse — come invece & — pregno di varii e contraddittori
significati ("')): vedremo come esso divenga, in seguito, oggetto
della controversia ¢ come finisca col presentarsi (nella ipotesi
di sentenza di accoglimento) quale realta aceertata.

Ma, vi sia presente come realth meramente alfermata. come
realti oggetio di discussione, come realti aceertata (sono ijuesti
altrettanti punti Ji vista da eni va contemplita ln presenza del
diritto nel gindizio), in quale sehema il diritto soggeltive compuare
nel processo?

Ovviamente, Uinterrogative & dei piin gravi: quanto a diffi-
colti teorica, basti tener presenie come sin sempre risullalo ar.
duo spiegare 'ingresso del diritte reale nel giudizio (al punto
che &i & finito eol porre a base della revindiea, non gia il di-
ritto reale, hensi un diritto di eredito che sorgerebbe dalla sua
violazione (*)); quanto ad wtilith praties, basti considerare che
sullo schema de que, si basa, come meglio vedremo, la determi-
naxione dei legitimi contradictores.

A me sembra, se non sbaglio, che aleuni argomenti svolii
nel precedente capitolo e le conclusioni che ivi si & cereato di
attingere si appalesine utili proprio per la solugione di fquesto
problema.

i & visto che il diritto soggettivo si presenta, per cosi dire
in rerum natura, in uno dei seguenti schemi: dicitto realizzato
dalle facolta del titolare e, correlativamente. dagli ubblighi di
aslensione degli altri consociati ("*); diritto realizzato soltanto
dagli abblighi di astensione (') diritto realizzato da un singolo
obblige (*").

("'} Reiro, capitals prime, sub 21 caplialo secands, mib 2. D0 « proiess » eo-
mie sinonimn di @ afermarione o pardano i Bormn, op, foc, uit, it s Jasces, Diritie
Procesmmale eivile, Torino 193, pag. 109, Chi pod ba cereate di snilizeare pos
Bl il nome, ma §l eoncoits stesso di & Anspruch s @ pervenmin & risultati dal
lubto inarceitahilis v, Guase, La prefesa processusle, in fos, 1951, pag. 481 &
Bepg.i 1951, pag. 10 ¢ wegg.; Koiosreoies, Der Begriff o Amsprach s, in Archiv
fiir dis civil. Peaxis, 16 {1933}, pag. 129 & segg.

(") Y. reirs, capitole seeomds, aeb 14,

(AN, retrs, eapiiole scondo, seb 16,
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Si & anche cereato di chiarire come lo schema pii complesso
(gquello del diritto nssoluto) possa essere scomposto e ridotio in
ischemi semplici, nei quali al dato diritto (per es. quello di pro-
prieti) venga riferita una soltanto delle posizioni componenti:
per esempio, uno solo fra gli obblighi di astensione che eosti-
tuiscono la cosidetta rete di sienrezza (V).

Utilizzando siffatti risultati, mi pare appunto sia agevole
spiegare, vuoi in che modo il diritto soggettivo, in genere, svolga
il ruclo di presupposto della attiviti ginrisdizionale; vuoi, e pin
specificatamente, come venga dedotte in gindizio il diritto as-
solute,

Il diritto soggettivo viene dedotto in gindizio per cib che
esso & : quale punto di riferimento dell’abbligo di eui s lamenta
In violazione, Tale punto di riferimento, fissato dalla norma
sostanwiale per indicare la direzgione dell’obblige, assolve la stes-
it funzione nel processo: dove, incardinalo come presupposto
della tutela giurisdizionale, in corrispondenza dell’obblige vio-
lato, segna appunto la direzione di quella tutela, ne individua,
cioé, il destinatario,

In altri termini: & & vero che il gindice non attua il diritte
soggettivo (nel senso che non Mattua direttamente; ¢ spoglio qui
Ia parola da qualsiasi significato teenien, usandola solo per ri-
chinmare vuoi la coattivith della funzione ginrisdizionale, vuoi
la possibilith che essa si traduca, al limite, in attivith materiale
compiuta al posto del debitore), ma pinttoso attua Uabbligo; non
& men vero che eid fa in direzione del diritto: sul presupposto,
dico, di una posizione di preminenza gia eristallizzata dalla nor-
ma sostanziale e bizognosa di ulteriore tutela.

Come il diritto soggettivo in genere & dedotto in gindizio in
eorrispondenza dell’obbligo, cioi quale punto di riferimento del
medesimo, nello stesso semplice schema vi compare anche il
diritto assoluto. Quest’ultimo (e cosi il diritto reale) non entra
nel processo con tutta la coorte delle facolth e dei doveri di asten-

——

("} V. retrs, capitolo scconde, sulb, 14,
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sione adibiti alla sua realizzazione, bensi soltanto con uno, in
relazione ad une dei molteplici doveri di astensione che costi-
tuiscono strumenti della sua realizzazione : precisamente in rela-
zgione al dovere che non & stato adempinto e al eni adempimento
coaltivo occorre, perlanto, provvedere.

Se queste & vero, non & difficile constatare i limiti Ji al-
cune pur autorevolissime vedute. Innanzitatto di quella (**) se-
condo la quale le facolti i.'.-l'.'l-:"l!'g.lir.l al diritto sopgettiva reale scen-
derebbero sul terreno del processo: quivi esse susciterebbero
Pattivith giurisdizionale, come presupposto ¢ opgetto della sen-
tenza di accertamento (*') (mentre, in sede di eseciisions, aveel-
bero addivittura virtin di realizzarsi da se medesime (*)).

Mi sembra, invece, che la facolth, come del resto il poters,
non costituizea presupposto od oggetto immediato dell’antiviti
ginrisdizionale, Infatti, ove di una facolth (o di un potere) sia
conlestata la esistenza, presupposto della sentenza di accerta-
mento non & la facoltia (o il potere) contestato, bensi — come =i
& cereata i ehiarire nel precedente eapitolo () — quel diritto
all'integrith della propria sfera patrimoniale di cni il titolare
della Tacolta &, come ogni sopgetto, munito. Tale diritto viene
dedutto in giudizio in relazione ad uno dei doveri che, secondn
la legge sostanziale, sono adibiti alla sua realizzazione, e preci-
samente a quello, fra i doveri imposti o tani i eonsociati, che &
stato violato mediante la comtestazione della data facoltd o del
dato potere.

Neanche nella ipotesi che ne sia impedito "esercizio (me.
diante introgions nel bene che costituicee, ad esempio, nggetlo

(") Savra, Llesscuzioms forgadr, in Tratrato o divitie civile, Torina 1954,
pog. A & sepg.

(") p. riky pag T o segg INeiiie procewwole ol pag. 214, Per upa
opprofandita ertles dolls teorla sattians v.: Arcowis, in Jue 19458, pug. 340 e
sege. . Maceocws, Dell'wndid del concedie i sseenzione forsuto, |e Micdas o8 diciie
procesmole, 1953, pag. 389 ¢ sogm. V. snche Conseovrn, in Rie, die, proc, 1951,
Pag. 91

(") Op, i pag- 245 ¢ =g

(0 V. aud I8



LHTH] Evig Fazzanam

di proprieti) viene portata in gindizio la facolti: in questo easo,
& dedotto in lite il dovere c.d. di astensione (che incombe al-
Iattentatore, come a qualsiasi altro consoeiato, e che questi ha
violato), connesso, in ischema semplice, eol diritto (di proprieti)
al eui servizio &, insieme agli aliri, adibito. (Inline, neppure
in sede di escouzione per consegna o rilascio la facolta entra nel
processo, né, tanto meno, si realizza da sola: D'awivita che vi
si compie non & attivita del privato titolare del diritto, bensi &,
come nelle altre forme di csecuzione, attiviti di ergano giurisdi.
ziomale (**); ed & attivith immedistamente volta alla concreta
materiale attuazione di quel dovere violato).

Sempre come corollario della tesi qui propugnata, mi pare
si debba rilevare come (chiarito che il diritto reale & dedotto in
gindizio nello schema semplice del diritio relativo, in eni al di-
ritto risulta collegato un solo obbligo, e cioé quel dovere di asten-
sione oi eni gi lamenta 'inadempimento) il frequente ¢ in s¢
csatte rilieve che nel gindizio di revindiea il diritto si pre-
sents nello schema del diritto relative ben si spiegn: senza bi-
sogno, tuttavia, di negare, come i suole ("), ehe & ratti del di-
ritle reale ¢ di configurare, all’vopo, un nwove e distinto di-
vitto di eredito che, in guel gindizio, ne prenderebbe il po-
sto. (Quanto, poi, agli altri argomenti addotti a conferma del-
I'esistenea di un siffatto divitto di eredito, come quello desunto
dalla pretesa portata negativa del dovere e.d. di astensione, mi
permetto di rimandare il lettore alle consideragioni svolte nel
precedente capitolo ().

4.  Si# rilevato che allegazione o dei fatti o degli elemen-
ti i diritton costituisee il parametro per la determinazione
dei doveri del giudice ¢ dei poteri delle parti: ma il rilievo deve
essere approfondite.

(* Clr. Avcomin, op, Iee. oli. et

(" ¥. retro, eapitolo secomde, sub 14 g AL ivi rcit in B0t
(™) Teicem,
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lunanzitutto, 1'allegazione de gqua non pud limitarsi al di-
ritto & all'ohblige corrispondente (i.e. alla fattispecie concreta
alla quale la norma ricollega 'uno e "altro), ma deve estendersi
ad altri elementi sostanziali ;

la lesione del diriito, conzistente nella violazione dell’ab-
bligo che hgura nello schema del diritto soggettive dedotio in
lite; cioé dell’obbligo che, dovendo — da zolo o eon alire posi-
gioni soggeltive — funzionare come strumento per la realizza-
zione di quel diritto, & praticamente mancato al compito;

e, nella ipotesi di legittimazione etraordinaria ('), la fat-
tispecie da eui deriva quest’ultima (ad es. la fattispecie da eui
deriva la |[u:liti i creditore, necessaria o° gengi dell*art, 2000
eod. eiv.).

Per quanto eoncerne la lesione, la sua presenza nel proces-
#0 (ancor qui come affermazione dell’attore, in principio: come
oggetto di aceertamento, poi; infine, come realth aceertata) non
mi pare possa essere esclusa, com’® stalo inveee autorevolmente
sostenuto ("), in base all’agsunto che la esistenza (affermata, di-
senssa, o provata) del diritte soggettivo implica logicamente lo
inadempiments {eosi come adempimento implica la estingione
del diritto). Intanto nutriresi zeri dubbi sulla validith di 1ale
assunto, soprattutto pensando al divitto all*aliroi astensione, che

s e E R W

(*)  dsammacxari, Lo sostitumions processusle vit, pag. 173 & smge. o AA.
ivi e, V. anche Cauiaisssming, fstinzion cit., 1, pag. 1225 Husesr, Peofili et
pag. 370; Rotco Uge, La legitimazions od agire, Roma 1930, pag. & e s=gp.
Comtrs il esnectto H sostiiegions processuale si promoocia il Sarra (Dhnietro pro.
cossmale cit, page. 7% 100}, secendo i quale la ca. legittimazione annmala won
preseniprelibe aloaps  spomalia psesdo coordinata alla tuteln i um  inlercsse
del legittimate (pag. 109), Tale spiegaziene, in verita, non parrebbe convinceabn:
In tuteln giurisdigionale & ecordinats al diritto soggeitivo © non al mere Ertercese
materinle; quand’anche, pol, & replichl che nelle ipotesi de quilivs oi tutcls ap-
punts il diritia del leglitimale straordinans | ep, el Pag. ThH), & agevele com-
statare che i sene casl i legittimamione straordinaris non eoardinet] alla e
larith fi wn diritio {da parie del legittimato in via streordimaria): = pess alls
legittimazione del pablilbos minigers (ofr. Ginnicsamy, Asioss eil, pag. J46).

(") Gammscwary, Aueae cile pagg B3 5350 Arranm.  feberssse ety
pag. &5 o segy., 15 o sogg.
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& realizzato, non gii uno actu, ma da un’omissions permanen-
te ("), e sopravvive quindi all’adempimento istantaneo. Comun-
que, pur accettandolo, non mi pare che esso conduca alla pro-
serizione dell’inadempimento: al contrario, quest’ultime finisee
per ezsere inserito nella fattispecie stessa del diritto, cioé nel
novers di qued falli che occorre allegare (e poi provare) per per-
venire allas dimostrazione del diritto soggettiva.

Sulla costante presenza della lesione (i.e. dell’inadempi-
mento dell’abblige) fra i presupposti sostanziali del processo,
mi permetto di rinviare anche a quanto ho avuto modo di chia-
rire in altra sede ("), Gradirei aggiungere che le delucidazioni.
che ho eereato di fornire qui circa @ modi e § termini in eni il
diritto soggettive entrn nel processo e secondo i quali il diritte
¢ dedotto in gindizio in corrispondenza dell’obbligo, costitui-
scono, beninteso se ritenute convineenti, una ulteriore spiega-
zione ¢, al tempo stesso, una conferma di quella indefettibile pre.
sEnza.

Vorrei anche rilevare come alire eonsiderazioni e sietema-
gioni offerte nel corso di questa indagine suffraghine la tesi in
dizeorso, potendosi validamente addurre contro le principali o-
biezioni. Per cominciare. non ha pregio argomento secondo il
quale la tatela giurisdizionale del diritto reale, e segnatamente
la revindica, non presupporrebbe la lesione, sul riflesso che pre-
supposto immediato di tale tutela non sarebbe il dicitto reale,
bensi il diritto di eredito, al quale appunto lu lesione del primo
metterebbe capo ('), Ho, di contro, vereato di chiarire eome il
dliritto reale entri nel gindizio di revindica ¢ come ad esso debba
ritenersi collegato uno dei doveri e.d. di astensione, inteso que-
st'ultimo nelln sua esatta portata (). Ma, ove pure si ammetta
Vinsorgere di un nuove e distinte diritto (di credito) alla resti-

1“' ‘I. “I-ljl-‘h Hlm]ll.. l-l.l-!' B.

") V. Lo glurisdisione eodontoria ol pag. 131 & wegp
M) Arrawnd; op, ot pag 92 e SRR

(= W capitnde seegmls, sab |,
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tuzione della cosa, e s"imbatlerd pur sempre nella lesione, la
quale consisteri in cid che il eorrispondente obbligo (di restitui-
re, preesistente al processo e operante nei confronti dell” usurpa-
tore) non sia stato adempioto.

Niée mi pare sin fondata ln ricorrente illazione che la lesione
del diritto non sarebbe presupposte del processo di accertamen-
to (). Pure nel precedente capitolo (*') si & cereato di chiarire,
e poc'anzi si & ribadito, che presupposto della sentenza de qua
non & la posisione giuridica oggetto dell"accertamento, bens il
diritto (assoluto) alla integrith della sfera patrimoniale. Tale di-
ritto & dedotto nel gindizio di accertamento (tanto positive quan-
lo negative) in cminpnnﬂcnzn i qnnlln, fra 1 doveri impaosli
ai consociati come strumenti della sua realizzazione, che risulii
in pratica violato {(mediante la contestazione della posizione che
esigle o I'affermazione della posizione che non esiste).

Nemmeno in ordine alla sentenza eostitativa fa difetto il
presupposto della lesione. Cosi, per stare ad esempi gi of-
ferti (*'), la sentenza che costituisee il rapporta che sarebbe do-
vule seaturire dal contratte definitivo presuppone la violazione
dell’abblign di prestare il consenso (e del corrispondente diritto)
sorto dal pectum de ineundo coniractu; ln sentenza di separazio.
ne dei coningi per colpa presuppone la violazione di uno degli

obblighi imposti dalla legge a ciascuns dei coningi (™).

— e — ek

{*f Y., lea i phs, Cotasaspann, fsbifegend e, I, pag. 473 Ciievesoa,
Totipngioni, I, pag. 207 o sege.s Hom, Dintie processsale ol pag. 807 Secw,
La sendemsa dichiorative oi fellimento, o Mie. div. comm,, 1938, [, pag. 252,

(% V. ssb 18

(") Ne La giurisfisions velonderis eit, pag, 133

(") OQuanic alls semienza ehe snnulle il megoxis privata, ml siese clio
tato {dall’Arvonte, Yuove riffessieni cil, pag. 58 che ems non & necessariamenio
coorilinatn alla lesions. Mi permeticrei di rilevare gquanio segue. Senza dulibis,
la sentenea de R nen s ;‘Hﬂﬂrﬂdl‘mmln costitolive necessaris, ma solpaaio
ovemtuale. Ui significa ehe i conirsenti haone, prima e 8 prescindese dol gin-
diwio, potere di annuollare il wegowio, TH pidr il contraente logittimate {clod 11
suggeite passive del dols, dells violensa, dell’errore, il minore incapoce) pob,
wiigi deve chiedere all’alire che presti il sma consenss Jll'l'um.l.]huu.nh, Al
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Se questi rilievi sono esatti, da essi mi pare tragga conforto
la opinione classica {"] che identifica nella lesione o l'interesse
ad agire v (di eni ora all’art. 100 eod. proe. eiv.). Ove, infaui,
si escluda, per le ragioni sopra esposte, che la lesione manchi
nel eazo di eondanna e di costituzione e che s traduea, nel easo
ili accertamento, nella situnzione d’incertezza intorno al dirit-
to (), il fatto che la norma richieda la presenza dell’« interes.
s n in tulli i easi non costituisee pin ostacolo all’affermata iden.
liliecazione, chié anzi somminisira un ulteriore argomento in suo
favore.

Daltronde, non mi pare aceettabile il recentissimo avvi-
g0 (), seconde il quale '« interesse » de quo coinciderebbe con
I"interesse materiale oggetto di totela: la riconoseiuta preesi-
stenza del diriito soggettive rispetto al processo, come vieta d'i-
dentificare il diritte con Mazione, cosi inibizee di collegare la
tutela giurisdizionale, anziché al diritto soggettivo, al concreto
interesse materiale {(che del diritto costituizee, ma non sul piano

dogli cosi Pobllige di presiarko. Allora, la lesfome consbaerds propria nedl inadenpd-
membn dell'alllige (di prestare ] cosnsenso), geoerslo & earico i w8 comtracnio
dall'cacecitin del polere da parie dellalirs,

{¥7)  Copovessi, litirusioni @i, I, pagg. 166, 1673 Axommcn Commenho
eal., [, pagg. 261, 2621 Corusoaspery, Jabitnsend el pag. 0 Sasevcom, Dt
peocenimale eil, 1, pag. 124 Wocce Uge, s Corse, eif, 1, pag. 370, Coatrei
Grammanniay, Azfome eil, pag. 330 Per una reciss svalulacione della nozionn
dlinteremsn v, INvrea, oap, i, pai- aa,

La prevalemte giosisprudesgs muies la tedria sccolin ool besto: ofe, Casa,
I Heembre 1956 n G434, in Masimerio Fors i, 1956, eol, 827 Cas. 16 ghoe-
gna 1955 in Massdimanis Fore i, 1955, col, $04; Cas 21 oltehee 1954, in G-
shizia civile, 1954, g 2060 Cass, 28 l||r.i|u 1954, in Eiﬂl‘lllprﬂdﬂll it 1955
I 1. enl. 196,

(") Cosi, invese, Gamnscmary, Acione et pagg. 330, 332 & AA. ivi cit:
ATTARDL, Bp. el pag. 1380 o gid Beoesm, Prefili eit, pog 07; Funso, Del mers
mceeriimento come sunsisas, b drekivie pinrifies, CXX, page. 199, 201, In gl
risprudensa elfr. Cass. 16 feblraio 1957 no 570, in Mowimario Foro i, 1957,
cal. 11%; Coss. 11 movembre 1955, in Foro it, 1955, L col. 14367 Cam. 21 stiohre
1954, in Neperterio Fern it, 1954, vore Asiane, m, 8,

(**)  Sares, Diritts processusle cii., page. 68, 100, 109; ma v. gid [nderesse
ol agire o legittimazions, in Foro il 1934, IV, eol. 189 ¢ segy.
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giuridieo (™), il substrate) & di utilizzare quest’oltimo a fini «-
stematici sussumendolo nello schema dell’art. 100,

Né eredo abbia pregio IPaltretianto recentes tentalivo I:r'j i
identificare "o interesse ad agire » con I astratta possibilita di
tutela della situazione sostaneiale asserita dall’attore. Ove eon
eiv ¢i #i riferisca alla ed. poszibilita giocidiea del provvedi.
mento richiesto, mi sembra agevole obiettare che tale possibi-
lith non costituizee {come pur doveebbe, per essere inguadrata
nell’art. 100 cod. proe. eiv.) un presupposto dell’azione, bens
— lo &i & visto piii sopra — della giorisdizione,

Ove, inveee, si voglia profilare quella possibilita non come
componente, sihbene come risultante della sitnazione costanziale
dell'attore, ciod come possibiliti (desunta da quella situazione)
di chiedere la tutela, s finisce per identificare ¢ confondere Uin-
teresse con la legittimazione nd agire {u'_h la qlln]r.- consisle, apes
punte, come vedremo fra breve, nella titolarita dei poteri e
delle facolta processuali.

Senza contare che le teorie in esame devono poi fare i conti
con la necessith di sistemare, negli schemi offerti dal diritto po-
gitive, la lesione: la quale & pur sempre contemplata da quelle
dottrine, se non per tatti i tipi di processo, almeno in ordine
ad aleuni ().

Come =i & accennato, alla stregua degli altri componenti del-
la sitnazione sostanziale preesistente, interesse ad agire, ciod
la lesione, compare in limine allo stato di asserzione, e costi-
tuisce — come vedremo — un presupposto delle ativith proees.
snali. Poscin, ¢ gempre che ne venga offerta la prova nel corgn
del processo, anche l'interesse assurge al rango di realta accer-
tata ¢ funge da presupposto sostanziale (in lingnaggio chioven.

(™) Reiro, eapitoli seeonds, sl 10,

(") Mawowsorr, Asisne rik, pag %5 ¢ soge., 203

(") Cosl, Gofani, Masemapy, op, oif, pag. 9% Ma contro goesia identifi-
caginme v, amche Arramnh, feterese ool qr'n il e, 207,

("™ Clr. Sarra, [Nrilio prm:rmuin el pagp. 7, dld; Maxnhiioii, ap. rils
Pag. & ¢ sopg.



20 Ersn Fazzaia

diano, acondizione p) della sentenza di condanna, di aceerla.
mento, etc. Ma su cid infra, sab. 7.

Per quanto poi concerne 'allegazione della fattispecie da
eni deriva il collegamente del legittimato in via straordinaria,
non mi pare dubbio che anch’essa (come quella dei fatti costi-
tutivi del diritto, e della lesione) debba esser compiuta in limine
litis, dal momento che proprio sulla soglia del processo Uistrut.
tore deve essere messo in grado di delibare la guestione, ai
fini dell’eventnale integrazione del contraddittorio (si pensi an-
cora all’ipotesi in eui il ereditore abbia agito, a° sensi dellarti-
colo 2000 cod. civ., al posto del debitore, ma senza evocarlo in
gindizgio) o dell’eventuale rimessione al eollegio in punio di
legittimazione,

5. Daopo di che, non & difficile precisare in che congiste
coordinamento fra "asserzione (dell’attore) relativa alla situa-
gione sostanziale precsistente e la legittimazione delle parti ad
agire; fra la stessa aeserzione e il potere giorisdizionale,

Quanto alla legitimazione (delle parti) ad agire. Come &
noto, in sede di teoria generale (') si parla di legittimazione sia
per indicare la titolarith di un potere (o di una facolta, o di un
dovere) da parte di un soggetto {(per cui si dice legittimato a te-
nere un certo comportamento il soggetto investito dalla norma di
una di quelle situazioni giuridiche soggettive): legintimazione at-
tiva {"); sia per indicare la posizione del soggetto destinatario de-

(™) Camserurrt, Teorin gemernle ok, pagg. 321 322; ms gk |n Teora
gewerale ilel reato, Pedova 1933, pag. 117 e segge ¢ im0 Teordn plaridien della eir
eodnaione, Padova 1931, pag. 163 e segg; Burr, Dinitte romene i, 1, pag. 2771
Negosio giuridica ¢it, pag. 354 e sege ; Gunmscnary, Lo stilmsione cit,, pagg. 136,
137 Pueviarry, Labie off dispasigions & i l'rlli-rl'nlrllu'n ded dliried, ln Amasli D'mis
versith i Massinn, 1937, pag. 170 ¢ sege.; Fiizes, §l soggette nel sistemia dei
fenomeni giuridici, Milans 1939, pag. 180 ¢ segg. i CimovaFroansss, /I negosio
wl patrimenio oltrwi, con particolore riguarde olfs vendita o cos alted, e
dova 1936, pag. 76 e segr. Mosaccuasy, dsione e legittimasions, Milana 1931,
pag. Il o sepg

(")} Camnervrn, Teorin gewerale it lon it ; GAERACNATI, v Ao, b
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gli effetti di un comportamenta : legittimazione passiva (7). Nella
stessa sede, particolare cora viene dedicata alla simazione legir-
timante, ciot alla situazione in cui il soggetto deve trovarsi
per essere titolare di un potere o destinatario di effetti (nel che
consigte appunto la situazione legittimata). 11 concetto di legit-
limagione ¢ stato anzi elaborato specialmente dal punto di vista
della situazione legittimante, nell’intento i operare una distin.
gione fra la mera capaciti e le alire e varie situazioni in eui il
soggello pud comparire in questo o in quel paradigma norma-
tivo ().

Adoperando questi strumenti nell’ambite del proeesso, mi
pare s’ impongana le seguenti constatazioni.

La leginimaxione attiva (delle parti) consiste nell®abilita.
zione delle parti stesse al compimento degli atti proeessuali, lon-
go tulto "arco del processo fino alla sentenza di merito, 1l pro-
blema della legittimazione attiva non =i pone, infatti, per il solo
attore, bensi, ovviamente e negli stessi termini, anche per la
parte convenuta e per qualsiasi altra parte (necessaria o even-
tuale).

Gli & che, per compiere validamente quegli ani, non basta
all’attore, né al convenuto, né alle altre parti la sola capacita
(di agire) processuale, sibbene abbisogna il concorso, in limine
litis, di una determinata situazione legittimante.

Questa &, appunto, costituita dalla sitnazione sostanziale as-
serita dall’attore: obblige e diritte (eiod fattispecie costitutiva
dei medesimi), interesse (i.e. lesione) e, nel caso di legittima-
ziome sirpordinaria, fattispecie — convenzionale o legale — da
eui deriva il collegamento. In aliri termini, @ sulla bage della
situazione sostanziale allegata dall’attore che =i stabilisee, in
limine, il contraddittorio: risultando legittimato ad agive il sog-

(") Camsavurre, iWdem; Hevn, Bieitte romose it loe. ol

(") SBulla distingione v, Cansetrr, Teoria vk, pag 3203 Teorin generaln
del reaie ik, pag. 104 e ssgg: Legittimmsions o comprores, in M, die semm,
1235, 1, pag. 504: Bern, Neilin romens cit, loe, et
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getto che, alla etregua di quella situazione, risulti titolare del
diritto e vittima della lesione (o, nell’ipotesi di legittimazione
straordinaria, il soggetto che risulti in collegamento con quel tito-
lare) e legittimato a contraddire il soggetto indicato come titolare
dell’sbbligo ¢ autore della lesione (o il soggetto collegato, per
negozio o per legge, a quel titolare).

Per via di analisi, s constata che tale sitwagione incide nel
paradigma Ji i ghi anti di parte, in quante costituisce il para-
metro per la legittimagione dei rispettivi soggetti (") Con questa
avvertenza si pup anche mutuare Uespressione corvente che indi-
ca, in sintesi, come presupposto del processo eib che & elemento di
tutta la eerie di atti processuali, ¢ di cinseuno, ed accogliere 1"au-
torevole avviso di chi ("), sulla base della perentoria indicazione
dell’art, 102, definisce ormai la legittimazione ad ogire come
« presupposto processoale .

Se & vero quanto ho fin qui cereato di chiarire (che cioé la
legittimazione attiva della parte consiste nella titolarita dei po-
teri, delle facolta e dei doveri processuali, ciod della situazione
soggettiva composita costituita dall’insieme di tali posizioni sem-
plici; e che tale titolarith dipende dal collegamento con la situa.
stome sostanziale addotia alle soglie del processo), risulta evidente
il limite dell’autorevele dottring secondo la quale la legittima-

(™) In verith sonn spesss coafigumti come o preseppest s delle eondottn
b cireostamee che la legge rielinma in ordine al singolo elemonio compomente il
modalls (astratin) dells condoits medesima (v Ssapviiy B procediseate. somi-
mislrative cil., pagg. #5 ¢ sepp, 121 ¢ seggs Mansale i diciie smsieisinnive,
MNapall 1982, pag. 67 ¢ segg. s Guasnen M5, Lesioni di dirite snsdalirotivs el
rags: 321 0 segm s Canpian, Dbitosivgl di dictte privade, Milano 1949, pag. 155
eosly le eireostames richlamsie dalla nerma per qualificsre il soggetio della wum-
datta, fe. le ehreostanse legittimanti (e, Herry, Negenls o, pag. 149 & wegE-
Moxacciumn, op. Tee. et ¢ AL, d¥l eib)e Chy non ml o pace essila, ew, fafunti,
ul rienasirwises il modells sormsiive dell’sile mells sus inlieresza [ wcondueesila,
#e meorsaris, s umils | framment] Ji sorms mel quali gl elementi i guel
modella somo swento spamsil, ¢l @l rende comia che le circostange b diseorso
trovamy posio (o seno sl essa,

(") Anowiows, Cemmento cit, 1, 271, Per una piis esafta  epesi Bosgione
del comeotis v, la ot definielome dol Rasism, Giudisls eil, pog. 290,
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gione ad agire consisterebbe nella titolarita del potere di azione, a
s volta inteso come potere di provocare la decizione di merito
da parte del gindice (). Tale definizione pecen per difetto solto
un duplice rillesso: ghi & che i"azione non consiste in un singolo
potere, ma nell insieme delle posizioni processuali facenti capo
all’attore legittimatoy la legittimazione, poi, non concerne sol-
tanto la posizione dell’attore, ma quella di qualsiasi parte.

Inoltre non mi pave che la legittimazione ad agive posza con-
figurarsi come uno dei presupposti dell®szione. insieme all'inte-
resse & alla possibilita giuridica del provvediments richiesto (*').
A parie la constatazione, sopra ribadita ("), che la possibilith gin-
ridica del provvedimento attiene pinttosto alls giurisdizione (e
sialo per suo tramite pud ripercootersi sui poteri delle parti); e
pn‘:n:imh::n::ln anche dai rilievi or ora svalti {secondo i qml.li In le-
gittimazione non riguarda soltante la posizione processuale dello
attore, ma anche quella di qualsiasi altea parte), la legitimazione
ad agire & una risultante ¢ non una componente della situarione
sostanziale presupposta (diritto e obbligo, interesse, Taltispecie
da cui deriva la legittimazione straordinaria), e si identifica con
Uabilitazione della parte ol compimento di ruia la serie degli
athi prrocessieali.

Le considerazioni sopra svolte consentono, infine, di respin.
gere ln corrente contraddizione (gid da alivi acutamente posta
in rilievo (') per cui s'indies eome o attiva» o legitimazione
dell’attore ¢ come o passiva » quella del convenuto: tale linguag.
gio, ovviamente legato alla sorpassata configurazione dell azione
come potere indirizzato verse il convenuto (che doveelibe subiie-
lu), nen tiene conte che la legittimazgione ad agire, come ahilita-

—— o

(") Gammicsars, Lo sodiusione cil, pag. 1305 v, apche Monacoim, dsio-
ne vl pag. 213 o seER

f"]- Cissi, inveon, Lipnsisx, Agowes coit, pog. W o sege:  Waesivale vil.,
nag. 42 & sepp.

(" Y, retro, sub.

(") Saves, dNritte precesumle wil, pag. 109,

AW Wradi Pebiasfi, DRS01T,



K Evsn Fazzavam

gione a compiere atlivith processuali, non pud che essere atliva,
quale che sia la parte cui si riferisce,

Di legittimazione passiva delle parti pud, a mio avviso, an-
che parlarsi, ma in toaltro significato, per contraddistinguere
anzi una realth affatto diversa. Essa i ha quando le parti risul-
tino, alla stregua della sitnazione legittimante di eni appresso,
destinatarie degli effetti (processuali /o sostanziali (*')) della
sentenza di condanna (o di aceertamento, o costitutiva). Tale
legittimuzione corrisponde, geometrico more, alla legitimazione
attiva dell’ufficio (cioé alla sna abilitazione ad emetiere quella
sentenza).

La situazione in base alla quale ufficio e parti sono legitti-
mali rispettivamente ad emettere quel provvedimento (legittima.
zgione attiva) e a subirne gli effetti (legittimazione passica), non
i piin costituita dalla affermazione del diritto e dell’obbligo, della
lesione, del collegamento col titolare del diritto o dell’abbligo.
sibibene — ecome vedremo meglio pin innanzi (") — dalla effer-
tiva esistenza, rectins: dalla certezza consegunita dal gindice, al-
'atto della ricognizione dei presupposti sostanziali della senten-
ga {in baze alle prove hine et inde fornite), intorno a quegli estre-
mi sostanziali. In altri termini la intera situazione sostanziale
preesistente, mentre costituisee in limine, allo stato di mera affer-
mazione, presupposto per lo svolgimento del proeesso, rappresen.
e, alla fine, ma allo stato di realta effettiva (rectins: secertala),
presupposto della sentenza di accoglimento : cioe legittima il gin.
dice a emanare il provvedimento e le parti a riceverne gli effetti.

Se la distinzione & esatla, si possono spiegare le contrapposte
opinieni i ehi (") configura la legittimazione come presupposto
del processo e di ¢hi (""), inveee, continua a considerarla come

(") 1 sostitole processssle, ad csompio, & destinsiario dei eoli  efeni
preremniali dells sesitensa (ofe, Gammicsers, Lo sedfilusfons oL, pag. 295 ¢ segy
e AA. vl it}

(" V. infre, mb 7.

(™) Anpmionr, op. lee. wli e,

(") Coramanomer, fatitngoni i, pag 1M, In arg. v amche Aviokio, Per
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presupposto (in linguaggio chiovendiano : « condizione ») della
sentenza di accoglimento. La legittimazione attiva (delle parti)
¢ senza dubbio un presuppoesto per lo svolgimento del processo
{come risulta — lo si & rilevate — dalla indicazione dell®arti-
colo 102), Quella passiva (delle parti), invece, si eonnette alla
senlenza di accoglimento, in corrispondenza della legittimazione
{attiva) del giudice alla emanazione di es<a (e, in propasito, il
gindice potrd tirare le somme goltanto nella fase decisoria, al-
Vatto della ricognizione dei presupposti sostanziali),

Parimenti, si compone il contrasto fra chi configura la legit-
timazione come titolarith di poteri processuali (*) e chi la pre-
senta come posizione del destinatario degli effetti della senten-
za (") : ameor qui, infani, le due definizioni corrispondono a due
realta {la Ii.",giﬂimui':iﬂnﬂ atitea delle parti ¢ lillt‘"n !’m]hiﬂ},‘ ili-
verse quanto a contenulo e o presupposti.

Puntualizzato, cosi, il rapporto fra la situazione sostanziale
affermata in limine litis e la legittimazione (delle parti) ad agire,
rimane da precisare il coordinamento fra quella situazione e i
poteri del gindice.

Come si & gia rilevato, & alla stregua della sitnazione allegata
dall’attore che si stabiliscono la costanza & il difetto della gin-
rigdlizione ¢ della competenea rispetio al easo concreto (™). In
pite correlli termini, la allegazions di una sitnazione sostanziale
che 'inquadri nei limiti esterni e interni della giurisdizione co-
slituisgee, in uns con lo statis di gindice ¢ con la collocazione del-
"ufbicio in un determinato ambito di compelenza, il presupposto
dell’attivita ]II'I’.H!'EHH-IJI'EI! del magistrato fino all’emanazione della
sentenza di merito,

la ehiaressa delle idee in iema ofi fegpiitimusioar ad agire, in Ciurisprmdensa ir.,
1953, [, ool W2 & swge

("% O quania mens, dell’'srions intesa comn polece di promssvers il gla-
dizdn: cfr. A, ciil. nells nota n. 80,

(") Seewr, Lintervento adesivo, i Neevo digesto itidiano, pag 152,

(" La stessa constataelons & opposts dal Bormemass (ap, e citd alls
Beliwah.
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i, poi. appena il easo di accennare che, se una tradizione di
linguaggio ¢ le consegnenti ragioni di opportunita non suggeris-
gero di limitare alle parti il discorso della legittimazione, & po-
trebbe & dovrebbe parlare anche di legittimazione attiva del ma-
gistrato ("'): sia in ordine agli ani preparatori (o lato sensu
istruttori), ciod come abilitagione del gindics al loro compi-
mento, sia in ordine alla sentenza di condanna, di accertamento,
di costituzione, (Peraltro, di legittimagione attiva del magistrato
rispetto al dovere in che consistono tali sentenze, ho ritenulo
piin sopra di dover parlare, per contraddistinguere il pendant
della legittimazione passiva delle parti).

6. Ho fin qui eereato di illustrare come e perchis la sita-
zione sostanziale preesistente faceian il suo ingresso nel giudizio,
in limine.

Ma la presenza di tale situuzione nel processo pud eesere
considerata da un ulteriore punto di vista. Gli & che, dedotia
in giudizio, tale situagione costituizce, poi, il thema deciden-
dum, Moggetto della cognizione. Come ognun sa, gquesta & anxi
la prospettivac nella quale solitamente s pongono i processuali-
sti tedeschi per stadiare i rapporti fra diritto e processo: disen-
tendosi, come & & visto (), se Poggetto del processo sia costi-
wito dal selo petitum (Antrag), configurate a sua velta come ri-
chiesta o affermazione, o anche dal Klagegrund; ¢ giongendosi,
s questo terreno, a tesi estreme e gid sopra ripudiate, come
quelle del Nikiseh (™) & dello Sehwab ().

Senza negare la legittimiti teoriea di questo punto di visia
(che di noi, del resto, non ha avate mai soverchia fortuna) mi
pare & debba ammettere che esso non esaurisee Uiter del di-
ritto sostanzinle nel processo di cognizione, ma ne coglic solo

(") Cfe. Camserore. libitusioni. 1, pag. 391 Jaccem, Riritts processale
vit., pag. 331 o segg.: Wocoo Ugs, Cere eil., pag. 373

(™) V. retro, b 3,

{*™) ¥, retro, mota 20,

(™} V. retro, mols n. 29,
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un momento (") solto questo riflesso, o nel tentative di segnare
ln dinamiea dei rapporti fra diritto e processo (*°), ho gii ae-
cennato al divitto che diventa realtih accertata e quindi presup-
posto della sentenza di aceoglimenio.

In argomento basta, percin, soggiungere che, nella fase pre-
paratoria (o, se i preferizee, igtruttoria) del processo de guo,
I"ativith dei legitimi contradictores e del gindiee & polarizza in-
torne alla questione della esistenza del dirito e dell’obblige so-
stanziale.

Pii esattamente, poiche la questione relativa all’esistenza
dell’ohbligo e del corrispondente diritto soggettive non esauri-
see oggetto della cognizione, i dovri dire che, assunta come
ipotesi di lavoro la situazione sostangiale dedotta in limine (di-
ribtoy ¢ ul:l!:rlign_ inlercsse, tu-ilcgumcnlu fra il legittimato straor-
dinario e il titolare del diritto o dell’obbligo), ad essa le parti ¢ il
gindice applicano i loro sforzi: i contraddittori per fornire al gin-
dice gli elementi di convinzione, il gindice per raccoglierli.

Ma it che conta ai fini della presente indagine & che risulti
conlermato, anche per questo verso e relativamente a guesto sta-
dio del processo di eognizione, il suo coordinamento eol diritto
sogpellivo.

7. Un wlieriore ¢ non meno essenziale coordinamento @
guello stabilite dalls norma fra la sentenza di accoglimento e 1Mac.

(™) Semsa contare errore clie inficin quesic punto di viste quande og-
prile viewn coofuse ¢ blentifbeato comn wn prcless s seopd s del proceso (e
Guase, La preless cil., pag, 4465

I"] Nom ereda F—r"l:m ili merilare |'||||1|.|:|1!rn. gia rivalis sl Golidselimidi,
i stwdisre piotesto la res s fadiciem deducio che mon | precessn (v, rofra
nola m. 105 Gl & che, mentre 1] meestra Bedesen &i ¢ proposts di allviee oms
toorin generaln del processs, compite della presente dndagine, &, inveer, s parva
lewt.... proprio quelle i wegistrone In presenza dol diriie sestanmiale el peo-
ormsn, pells soe varle forme

Sottn quesin prafito, Papera ilel Goldschmidi, schiens criticabile nella im-
postaginme [ hasals, eome =i B deltn, millsssants di von deppin naiues della oo
mu sostanziale], offre contribati che mon si possons trosewrare, T8 talana i e
Fard mensionn in prosegoo.
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certamento del diritto soggettive e dell’obbligo. Infati, nella
fase decisoria, la situazione sostanziale preesistente pud compa-
rire come realti provate {dalla parte) e accertata (dal gindice):
in questo caso, ad essa corrisponde la sentenza di accoglimento.

Altrove (') ho rilevato che 'aceertamento della situazione
sostanziale presupposta non costituisce oggetto della sentenza,
ma consiste appunto nella previa ricognizione dei presupposti
sostanziali della sentenzaz & un momento logies antecedente alla
manifestazione di volonta (il provvedimento giurisdizionale) che
il gindice emetle dopo aver sceertato la costanza di quei presup-
posti, @ di tale manifestazione non fa parte, ni costituisce of-
felto.

Trattando degli altei tipi di processo, constateremo inoltre
che, nel sistema positive, sone contemplati pit gradi di certezza,
nel senso che la ricognizione de qua pud basarsi su elementi
di prova piceosllti durante wun’istrutioria hppl‘!:rfl:rlll]i.lﬂ & Caim-
pleta, e svolgersi nello schema del libero convincimento del gio-
dice, appure puid eseguirsi in base a elementi di prova sommari
o alla stregua di canoni i valutazione prestabiliti dalla legge.
Nel processo che ora ci occupa, la ricognizione dei presupposti
goslanziali ¢ compinta dopo istrultoria cmnploln e, i morma,
con libera eritica delle risultanze di prova: vi =i attinge, quindi,
il pite alto grado di certezza.

Cio ehiarito, non mi soffermerei sull’ovvia eorrispondenza
—~ beninteso ai fini della pronuneia del magistrato — fra realti
aceertala e realti esistente, se non fosse state di recente affac-
ciato il dubbio che certezza ed esistenza siano eose diverse (™).
i tratta evidentemente dintendersi, Certezza ed esistenza po-
tranno distinguersi dal punte di vista logico: ma non sul piano
del processo, ¢ segnmtamente del rapporto fra il gindizio e la
realti sostanzinle: su questo piano eertezza ed esistenza si equi-

(") Cous giudicata cit, pag. 1317 ¢ segp.; ma v, gis or Lo gadeligens
valontaria eil, pag. 117,

() Cosi, imvece, Manominii, Asiose eli, pag. 242,
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valgono, realti accertata deve tenersi per realtd esistente; pin
ezaltamene, non i pub che ragionare in termini di certezza (di
convingione, cioé, del magistrato), |}rmr,:inr]mdu dall’ esistenza
effettiva (™).

Né =i opponga che. fino al passaggio in gindicato della sen-
tenza, la convinzione di un gindice in punio di [atto pui essere
soppiantata dalla diversa convinzione di un aliro (™). Cib co-
costiluisce, invece, la migliore riprova che il gindice, come del
resto qualsiasi storieo ('*'), & costretto a ragionare in termini di
eertezzn, Dvviamente il passaggio in gindicato, lungi dal traduree
la certezza in esistenza effeltiva, altro non fa che impedire olie-
riori mutamenti di convinzione.

E, poi, appena il easo di ripetere che presupposto della sen.
tena di aceoglimento non & soltanto Maceertamento del diritto
e dell’obbligo, ma anche dell’interesse (i.e. della lesione) e del
collegamento fra il legittimato in via straordinaria e il titolare
del diritta o dell’obbligo. Come si & detto, infatti, la stessa situa-
zione sostanziale preesistente (diritto e obbligo, lesione, effel-
tive collegamento col titolare del diritto o dell’oliblige), la quale,
alle stato di asserzione, costiluises presupposto per lo svalg-
mento del processo, diviene, qualora assurga al rango di realia
aceertata, presupposto della sentenza di accoglimento: legittima
cioé il gindice ad emanarla e le parti a riceverne gli effetti (pro-
cessmali /o sostaneiali).

La distinzione fra procedimento e fattispecie spiega, poi,
come st ¢ accennalo, la diversita di disciplina positiva fra la sen-
tenza di sceoglimento e gli atti preparatori; e cosi il coordina.

(") Clr, Goeoscivsant, Per Frozess afs Reclitslage cli., pag. 251 ¢ segg.:
Teorin genernd del processe, Barccllona, sal, pag. 5 ¢ segg. In arg. v. anche
Cataspasom, Feritd @ '|.wm.|'mi[|-|'-l1=n ned processo eledle, o Rie. dir. pree. eiv,
1935, pag. 16T e segp.

(") Maspmions, op, lor. el

(" Capocmazsr, fatems ol process, loe. ol Cuossasosir, I giadics
# la sturico ek, op, el



1] Evin Fazzaiaei

mento di questi ad una situazione sostanziale asserita e di quella
ad una situazione sostanziale eceerfata.

f. Anche il processo di esecuzione & coordinato al diritte
soggettive sostanziale.

Di piii. Mentre nel processo di eognizione gli atti delle parti
e dell"ufficio hanno per presupposto un diritto allo state di affer-
mazione, ¢ soltanto la sentenza di accoglimento presuppone la
esistenza del diritto (rectins: 1"aceertamento della fattispecie da
cui il diritto discende), nell’esecuzione forzata 1'esistenza del
diritto @ presupposto non soltanto dell’atte satisfattive ma i
titta ln eerie procedurale che vi conduee, dal pignoramento in
avanti ("),

Ancor qui, per esistenza del diritto " intende non altro che
la ricognizione, da parte del gindice, della fattispecie da eni di-
seendono il diritto sostanziale e obbligo corvispondente. Come si
# vilevato, il rango di realti necertatn &, almeno nel processo e in
qualsiasi altra sede di ricostruzione storiea, quanto di pii & possa
chiedere ¢ possa essere offerto.

Peraltro, qui accertamento & meno pregnante di quello
compinto dal giudice nella fase decisoria del processo di cognixio-
nes in quanto la ricognizione & eompinta dall’organo eseentive in
base ad un documento sottratto al suo libero apprezzamento eri-
tico ¢ da mutuarsi per e che esso, prima facie, dichinra.

Se non shaglio, infati, il tiolo &, al tempo stesso, la fat-
tispecie (il comportamenta, "atte assunto dalla legge come fat-
tispecie) da eni discende il diritto sostanziale, o la prova della
eeistenza di tale Tattispecie (7).

(1) Cfr. Aseuioii, Commento cii. 0L, peg. b CGostra, ¢ a favere dlells
eal. & satrattesan 5 dell'seione ssecutive: Liesssas, Le oppusisival di merite nel
proceve o ssecmsieie, Boma 1936, pag. 16%; Micnnis, Sell'vspcuzions [erzata,
in Commentirio Scislajo-fraa cit, VI, psg. 375 Camsmurry Dhntte o pro-
censo: Mocco Allredo, [ fallimento vit., psg. 30 ¢ segg.) Maspgioes, dsiose el
pag: TEh & pogg.

(Y9 V. in guesi®ordine Fidee, Gomcsan, I comearsa dei erslitonl el
pag: 124 e sege.
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Che il titolo escculivo consisia in un alle ¢ non soltante nel
decuments che lo contiene & constatazione ormai pacifica ('),
non potendosi, del resto, conecepire un doenmento senza la realta
documentata {chi, anzi, soltanle una sottile analisi logica con-
sente di distingnere, a fini meramente deserittivi, i doe ele-
menti).

In veritia, anche chi assegna al titolo esecutive la natora di
prova noen esclude la costanga dell”atte, ma si limita a rilevare
che, per la sistemazione del litolo esecutive, s"impone il pro-
filo della prova, dal momento che sotte altra profile (quells
dell’atto) non vi savebbe omogeneiti fra titoli gindiziali e vitoli
stragindiziali, i primi consistendo in un accertamento, i secondi
in un negozio ()

Negherei, intanto, che la asserita non omogeneita fra i tipi
oi atti considerati dalla legge come titoli eseentivi inibisea, in sede
dommatica, di disgtingnere ¢ utilizzare i due profili: quello dello
atte {che, nei titoli gludiziali, consiste nel comportamento del
mugistrato) ¢ quello del documento in ecui Matto & eristallizzato,
Comungue, mentre non sembrano riusciti i tentativi i recente
eompiuti per dimostrare che anche 'atto in eui consiste il titolo
steagindiziale & un aecertamento ("), si deve, a mio sommesso
avviso, ritenere pinttosto che tanto il titolo stragindiziale quanto
quelle gindiziale consistans in manifestazioni di volonta.

Imfatti. 11 titolo stragindigiale consiste in un negozio (il
moluo, 'emissione della cambinle, Patto amministrative), dal

quale appunto seaturiseono (nel senso che la legge wostan.

(™ Ofr. Lienssas, Le opposigend eil, pag. 150 & sopp. Gamnscsam, Ml
copcwrin o creditory ol lee, eik; Fomso, Dissgos siemolics coit, pagg 31,
86, 47; Conpibuio olle teords dells prove legale oli, pag. 161 @ sogg.. Per wna
diligente rassegna v, anche Minoisaid, Avloms eli., peg. 10 & wegg.

("9 (fr, Camsmrorre, Titebe eseentive, in Stidi in anere o Commen, 1,
pag. 212 & sepg.; Titole ewoutles ¢ sclenza del process, In Rivva die, proe.
e, 1950 L pag. 158,

(" Fonso, Prova legele cil, peag. 37 e segg-c Acooriamenio  coseemsios
omle p ponfessions afrepiuilisiale, Firenze 19485 ¢ ora Masmeony Aziase eily
Pag. IRZ v wrpy.
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ziale lo assume come [attispecie & ve li ricollega) Mobbligo e il
corrispondente diritto, di eui si chiede 'attuazione forzata. E
questo negozio (i.e. questa fattispecie negogiale da eui discen-
dono 1'obbligo e il diritto) & appunto rivestito di forma seritta,
«'incorpora eioé in un docomento (eceo il profilo documentale
del titolo eseentivo); & assistite da una prova che la legge ritiene
necessaria, ma anche sufficiente ai fini della ricognizione delia
fattispecie sostanziale {costituente titolo esecutivo) da parte del-
I'organc del processo di esecuzione (e, sotto questo riflesso, puo
ben parlursi di prova legale (™).

Ma anche 1'atto che costituisee il titolo gindiziale & una JJi-
chiaragione di volonti. In altra sede (**°), ho cercato di chiarire
come il provvedimento giurisdigionale non consista gii in un ac-
certamento della situagione sostangiale precsistente (n@ sotto il
superatissimo profilo del gindizio logico, nit sotto quello del co-
mando di accertamento), sibbene in un comando sestanziale
(reciing: una falﬁ.ﬁpﬂ:ic late sensu negoziale), il I]IIIIII'! proietin
i suoi effetti nel patrimaonio delle parti, crea viod (nel senso che
la norma ve li ricollega) diritti e obblighi sostanziali per le
parti; e come la sentenza di condanna, per tacere del deereto in-
ginntive ¢ dell’ordinanza di convalida, lungi dall’essere un ae-
certaments accompagnato da qualehe eosa ('), e per avven-
tura dal eamando rivolto agli organi dell’eseenzione ("), eonsi-

(7 Camsmrirrry, Lesiond eit, ¥, pag: 221 » scgd.! Tilels esecnlivs, rit.,
pag. 213 (v, anehe Jawcew, DNeiite processuale eit, pag. 213 Catalogato fra lo
prove legali B docmento she contbens 11 tiols, mon mi sembra rilevanie Pabics
gone chi, per parlare di @ prove s kn sohbetls materia, occorrerchls  ammetlere
Ia liberti di convingbons dell'orgimn eseentive, elve invece G difoie (el Ligne
s, Le opposiziond eli., pag. 150, o ara Masonpois, Agivee civ, pag 341,

(%) Cosa giludivers eit, pag. 1311 & segg1 Lo pierioigdens ealonbaria,
pag- 136 = L

("% Che  accompagnalo  dall’aceeriaments  alells  siia  eeegubbiliia  { Lin.
seam, Lo oppossson cil,, pag: 112} o ds um comamids rivolto al debitors: Rooco
Alfredo, Lo sewieazo cil, pag. 62 & segp.: Roces Ugs, Corso eit, 1 pag. 2403
Weissstanm, Feaelluagikloge, Boom 1879, pag. 124 o s=gx

(") Gavosemsoor, Fivldprosessrecht cit., pag. 610 Coovesos, fstitusioni,
L pag 170; Camsmuvrre Faitusiond, 1, pag. M1 lowwes ritiens, fnveee, che il
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ste tout court in un comando (rivelto dal magistrato al soceom-
bente), il guale ha contenuto omologe rigpette al comando so-
stanziale trasgredito ¢ lo =ostituisee. (Mentre — come si &
detto — accertamente non (3 parte del provvedimento,
cioe della volizione che trova posto nel dispositive, pur ecosti-
tuendone antecedente logico).

Alla stregua di questa conligurazione, anche il titolo gindi-
zinle & costituito dalla fattispecie (la gentenza) cui la legge ricol-
lega il diritto sostanziale fatto valere nell esecuzione ed anche il
provvedimento giurisdizgionale di merito & rivestito di Torma
serilla, & ciod assistite da ona prova insindacabile dall’organo
esecutivo: il quale deve ovviamente limitarsi a riconoscere la
fattispecie alln stregua di quanto & dichiarato nel docomento;
eioi a verilicare dall’esterno il dictum della sentenza.

Avendo, poi, pii volte rilevato che di prova del diritto si
pud parlare e si parla solo nel senso di prova della fattispecie
da cui il diritto discende, non riterrei ealzante obiezione (™)
secondo la gquale non sarebbe possibile presentare il titolo ese-
culivo come prova del eredito, giacché si provano i fatti e non i
diritti.

Il ecoordinamento dell esecuzione col diritto soggettive so-
slanziale mi pare, dungue, consista in cid che il titolo esecutivo
& appunts ecostituite dalla fattispecie {negoziale) che & fonte di
quel diritto (eioe il negozio, 'atto amministrative, il provve.
dimento ginrisdizionale), dedotia in limine quale realta documen-
tata e, come tale, riconosciuta dall’organe giorisdizionale (i.e.
accertata: come si @ detto, 'aceertaments consiste nella previa
ricognizione, da parte di quell’organo, dei presupposti della sua
eondotia),

Il sistema delle opposizgioni all’esecuzione, poi, lungi dal
deporre contro Masserito coordinamento del processo esecutivo

comands sis vivelie tante al dobifere guaste all'orgens eseoutive (Syetem el
Pag. %)
(" Fummo, Prove legale sil, pag. 25 Manomenn, dsione cil, pag. 242,
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col diritto sostanziale (rectius: con la ricognizione della fattispe-
cie donde scaturisce il diritto) mi sembra somministri una decisiva
econferma di tale cosrdinamento.

Com’# note, si discute se la sentenza che aceoglie 1'opposi-
zione sin costitutiva o di accerlamento, s¢ operi ex pune o ex
tune (7). Ma, in proposito, mi pare ¢i debba operare In seguente
distinzione.

La sentenza in parola o accerta la nullita (o inesistenza, il
che & lo stesso ('"")), del titolo esecutive ('''): eld avviene uel
caso in cui Iatto eostituente il titolo non sin nel novero di quelli
contemplati dalla legge (nd esempio siz ona sentenza di primo
grado non munita di clausola) o quando risulti la falsita del docu-
mento; oppure annulla 'atto che costituizee il titolo (eosi, nel
caso i opposizione al titolo stragiudiziale mediante impugna-
tiva del negorio), o lo risolve. (In questa ultima ipotesi vanne
colloeati anche quei provvedimenti che, pur non emessi in seile

{5 Per la matura eostliutiva & per Pelbeacin ex mume v Limnsas, La
opposinioni ril, pag, 374 e wegg.: Rosusenime, Lebrbuch cit, pag. 073; Svuw,
Grumifroges dir Fwangaeollstreckung, Tabingen 1913, pag 327 PasissTecnes,
Zur Lehre von der materiellen Bechiskrafr, Bonn 1896, pag. 3745 Oewrsians, De
rechiliche Narue der Follstreckungagegenbloge, in Archde jfde el Frosis, 107
(1911} pag. 234 ¢ segp Howwis, Anspruch wad Klogerechf, Leipelg 1924,
pog. 492, Per la notura dichinrativa e per Pelficscia ez fone ¥ Croovesod, Prin
cipi cit, pag. 243; Cavssessomis, I procedimento monitorio mella legislozions
italisna, Milans 1924, pag. 53 Serra, G oriemtomenti pubbliefsiicl della seiensa
dal pricessn, b Tesria ¢ protice el processo it pag. 1667 Ewcusione forsels
eil, pag b & segg.; Fuaso, [Nsegao sistemalico cit., pag. 16h o segge Lancim-
sukeN, Dy Urteilsmasprach, Leipeig 1099; Guis, Rechisschutalegelien smd  Ane-
pruchbesaitiging, Minehen 1949, pag. 132, Nellinaccetiabils scnse che Dsecer-
tamenle opef er Ao, v, Masonow, dsions eit, pag 46 o g

(09 Bulls fmpessibllich di distingeere « inesistenza o da o sollith e, . la
mis (Flurisfizions polontarin el pag. 90 ¢ segE.

(') B s smmetta che ailo costitmente i titoln @ la foate del diritio
sostampiolo fatto valere in executivis (v, nel (esto), mai sembrs son ahbis pid moe
tivn o questione se In sentenza e gma svolgs efetti sul diritto sostoneiale
(Sarra, op dee, wlt efr; Fonss, Disegne cit, pag 650 Scnsoom. ep, cil.
pag. 1022; Gum, op, Tec. b} opgpare sal titalo (Ligsman, op. e, pag 1724
[T AT LN op. el pogE. 202 = [IrTA s In arg. v. soche Bosmisase, Nullira
il fa lplﬂ'l':iunn in l‘i-.r-- sievirfign & alfalingione Im pﬂ-ﬂu'mhnr i merilo & oppe-
sigiomi i farma all'seevuzions forsmie, jn Riv. die. proe, 1956, 11, pag. 236 e segg
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di opposizione, coinvolgono il titolo esecutivo: cost il provvie-
dimento di revoen della elausola di provvisoria esecuzione) (')

Nella prima ipotesi, nella gquale si accerta la inesistenza del
titolo efecutivo, la zentenza non pud, per nalora =oa, che ope-
rare ex fune e travolgere gli atti compiuti (''*), i quali risol.
tano tutti inficiati dal constatato difetto di legittimazione, Nella
seconda, inveee, la sentenga opera ex nune, interrompendo il
processo eseculive (se esso non & gia concluse), ma lasciando
salvi gli atti compiuti: infatti, mentre ulteriori atti risultano ini-
biti per il venir meno del presupposto legittimante (il titolo),
quelli precedenti devono eonsiderarsi validi perehi legittimati
appunts, dal titelo, efficace fino all’annullamento.

Se queste constatazioni sono attendibili, & compone il cen-
nate contrasto intorne alla natura della sentenza in dizscorso ed
alla decorrenza delln sua efficacia: la sentenza & di accertamento
ed opera ex tune quando s limita ad acclarare la oullith del n-
tolo esecutivo; & costitutiva, ed opera ex nune, quando, invees,
annulla il titole o lo risolve,

Inoltre, agevole mi sembra la riseluzione del problema de-
gli efferti restitutori ('
preteso ereditore & obbligato a restitnire la eosa o, in cazo Jdi av.
venula espropriazione, a rilonderne il valore; non solo, ma in-

). Nell'ipotesi di inesistenza del titolo, il

(1% Halle poriata e Emiti dell’opposiciene al titele v, fra le pia recenti:
Cas, 7 maggio 1957 0. 15408, in Mossimorie Fore it col. 305; Cos. 15 mareo
1957 0. B89, fod, eul, 178: Casa, 22 febbrads 1957 no 6346, i, enl, 1257 Cass. 23
gingan 1956 n, 2253, in Mosdmario Foere it, 1936, eol, 415; Casa. 16 novembre
L835, in Repertords Fara @, 1955, voee Esecusioms forsela dn gempre, n. 5345
Cas, 9 attobre 1953, in Céwrdspredenza i, 1, 1, col. 534

||'-'] -I:_imnln. slla posisioms del fereo sggindicstario, somches sl problems
del ewordinnments tra Part, 817 end. pros. eiv. & Part. 2029 el sive, v AN
nagod,  Comments oit, 111, pag 2805 AMicwers, Bellssecusioas forsaio et
pag. 300 o seg.

(M%) Lignstaw, op, b, pag. 277 ¢ segp; Camsmvoormn, bifusiond, 1
pag. 238: Jamcen. Birite procesiels ek, pag. 3325 Maspmioo, Adsicen ol
Pag: 427 £ eegg-
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corre in una responsabilith obiettiva ("'"), per cui & tenuto a ri-
sarcive ogni e qualsiasi danno sofferto dall’esecutato.

- Nell'ipotesi di annullamento, invece, il ereditore proce-
dente & obbligato a restituire soltanto il ricavato: per pretendere
il maggior valore del bene espropriato e il risarcimento di ogni
altro danno, "esecutato doved provare la colpa o il dolo del pro-
cedente (") {prova ovviamente agevolata, e assistita da presun-
zione — quanto meno hominis — nell'ipotesi di invalidita del
negozio costituente il titolo).

M, infine ¢ soprattutto, i profli sopra traceiati mi pare
confermino, come si accennava, il coordinamento fra il processo
de quo e il diritto di credito (la [attispecie costitutiva del diritto
e la sua prova: i.e. il titolo eseeutiva). 11 regime delle opposi-
gioni spiega, appunto, che, in maneanza del titolo, il processo
non P u.\'nlgers-i: infatti, il venir meno del tiolo per effetto
del suo annullaments paralizza esecuzione: 1'accertamento
della nullith (o inesistenza) del titolo lo travolge ab initia,

9, Se, per quanto concerne i rapporti eol diritte sostan-
zinle, il processo di esecnzione si differenzia da quello di cogni.
zione, in quanto tolta la serie procedurale presuppone 1'accer-
tamento del diritte (nei modi @ con intensita sopra chiariti),
il processo di ingiungione esibisce 'estremo opposto, gisechi
tutta la serie di atti — decreto ingiuntive compreso [rui s
sere coordinata alla sola asserzione del diritto.

Infatti, a finnco del decreto inginntivo emesso sul presuppo-
sto del diritto i eredito aecertalo {qui la ricognizione del di-
ritto, che precede il provvedimento giurisdizionale, & contrad-
distinta dal tipo di prova al quale parte e magistrate sono vin-
colati o’ sensi degli artt. 634, 635 cod. proe. civ.), la norma pre-

(Y% Cfr. Liknsiax, sp. cff, pag 280;: comire Cunseiirrri, op. lec. cild
Munomwiniy, op. foe. eil,

(" I Camramvirrnn {op. foe. eil) pintiaabizea la colps nella prevedilsilith
dell’snmullamesto, seondn le regule dells mormale pradensa.
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vede un decreto, quello relative a erediti per omorari e spese
professionali, nel cui paradigma non compare Maccertamento del
diritto, sibbene la semplice asserzione del ricorrente (sia pure
nelle forme di eui all’art, 636 cod. proe. eiv.).

Secondo insegnamento chiovendiano ('), in questa ul-
lima ipotesi Iasserzione del diritto dovrebbe essere sceompagnata
dall’estremo delln o possibilith ¢ plavsibiliti o dells prestazioni
allegate come causa petend:,

Se non shaglio, perd, tale estremo & gin insito nell’asser.
gione del diritto & non pud considerarsi, a fini sistematici, un i
pin da ginstapporre ad essa. Infatti, come si & pin volte rile-
vato, 'alfermazione del diritto consiste nell allegazione dei fanti
eostitutivi, ciod non Ji qualsing o episodio della vitan, ma di
fatti che, rientrando nella fattispecie astralta, costitniscono la
fonte del dirvitto fatto valere: nel caso che i oecupa, 'afferma-
zione del diritto importerd, appunto, necessariamente 1"allega-
gione di prestogioni astrattamente ricondueibili nel novero (le-
gale) di quelle professionali {**'),

Per ultimo, il processo cautelare offre, ai fini che qui in-
leressano, un profilo analogo a quello traceiato per il processo
di cognizione.

Ci =i ponga, infani, dall’angolo dell’azione ("7}, o del pira-
cedimento (") o del provvedimento cantelare ('), ritornana,

("= Metivmziond, [, pag. 240, Y. anche Citamassars, N procedimenio mo-
miderin vil, pag. T4 e segp

() Y. im mrg. Leosw, in Giorisproifeszs complela Caas,, 1953 20 quadr,
pag. 8541 Scmer, Sull'onmere dello preve selleppesizioar o decrete ingamtivn per
crediti di professiondati, In Giustisia efe. 1951, pag. 250, 11 previ ennirollo dglji
argani professienall riguanla, i sorma, sppasio ¢ solispte qursta corrisponsdena
o la comgruith del guastum (efr. Appello Bari 18 sritembire 1951, in R pertario
Fora if, 1953, vece Ingiumsione, n. 3}

(125} Chvevenoa, fstilumoni, |, pag. 250 & segg.

(%) Camsierirrr, Sitema cil., I, pag. 205 o segg., 322 ¢ sege.c Pedifusiond,
I, pag. 41 ¢ segg.

(') Carasanouny, Indrodusivan efle dwdle soematico dei proveedimesti
eatifolard, PMalovn 1906, pag. 161 & sege
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mutatis mutanedis, le constatagioni gia eompinte. Gl ani di
questo processo sono coordinati all’assersione, in limine, della
sitnazione sostanziale: la quale compone la situazione legitti-
mante, incide ciod nel paradigma normative di quegli atti. In-
vece, il provvedimento cautelare presuppone I'accertamentao, da
parte del gindice, della situagione de gua: qui, peralteo, la ri-
cognigione ¢ {alta superficialmente, in base a prove addotte ¢ va-
lutate sotto il profilo del fumus.

La certezza {intornoe al diritte ¢ all’obbligo sostanziali) & qui
ridotta, dunque, al minore grado di intensitic. Tuttavia, il nesso
di eoordinazione fra il provvedimento e il diritto sostanziale sus.
siste, ¢ si presenta nello stesso schema di quello che unisee il
diritto alla sentenza di accoglimento.

Se questo @ vero, pub essere superata Uimpasse nella quale
sembra chiusa la dottrina in tema di misure cantelari (). In-
fani, in considerazione del eoordinamento fra diritto ¢ cantela,
ni Pazione, né il procedimento, né, tanto meno, il provvedi-
mento eautelare oG considerarsi o astratti » l:l'l o Al
nomi v ma su cio infra, sub 10). DValtra parte, non ¢ necessa-
rio, per rivendicare alla eautels un presupposto sostunziale, né
presentare la misura cantelare come una anticipazione del prov-
vedimento di merito (™), nel tentativo di connetterla, per que-
sta via, al diritto sostanziale, né fondare I'antiviti in discorso sul
preteso dirilto soggeitivo { sostanziale) alla cautela i

Queste solugioni mi sembrerebbero in sé inaceettabili: la
prima, perché nega la distinzione fra azione (e processo) caute

tll‘. Clr. Besiwrr, «il, pag I0T7 SaTTi, L'ssscsizione  forzain, Milamo
1937, pag. 405 Aviomm, Per s sosions del precese eomfelwre, in Riv. dir.
proe. cio, 1938, I, pag. 19 o sogg; Lapceiiorn, Ouervasion criliche imforne
wlPeuinnnmin  processsale della bisla eoutelars, in Biv. div. pree. cies, 1939, 1,
pag: 232 ¢ sopgs Desm, Sal cosceitn di Junsions ceulelare, in Studi in memsrio
il Clapessoni, Pavis 1948, pag. 6 ¢ sege.; Masnnions, Azioms cils pag, 615 & sege
Per la dotring tedeses v, Scosurr, Lebrbuch cin, pag 583; Hmowic, Sysiem
erty L, pap. Hh2y Hascumene, Lehrbuch ol PEE: A1 v segE.

(™) Beoesmi, op. lee. eilp Sarra, ep. foc. il

("7 Aiiwmii, op Joe ol
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lare ¢ azione (e processo) di cognizione, la quale invece risulta,
in mode irvefutabile, dal diritto positive ('**); la seconda, perchi
la posizione soggettiva che si pretende configurare come diritto
sostanziale alla eantela deve identificarsi (a meno che non ci =i
voglia ancor qui rassegnare alla presenza di un inutile doppione)
col potere processuale di mettere in moto la procedura cautelare.
Comuniue, le soluzioni de quibus sono a mio avvieo superflue,
dal momento che presupposto della cantela & il diritto soggettivo
(di eredito, reale, ete.), e che, per stabilire il collegamento, won
oceorre il tramite del processo di cognizione,

10. Tirando le somme, mi pare =i debba riconoscere che
il processo civile, nei vari tipi ("), & sempre coordinato al di-
rilta sostanziale,

Di tale eoordinamento si possono cogliere pii gradi. Nel
processo di cognizione, =i passa dalla asserzione del diritto (rec.
tins: dells fattispecie donde promana Iebbligo e il corrispon-

(%) Oy, Bucwn, Sequestro piwdiziale eit, pag, 130,

("% A mio svviso, ls evidembo varieth i tipi el procosss rivile |eogni.
vione, esorurione, caunbels ele: ofr, Cwiovisos, Dtieiond, 1, page. 30, 279, 213
£ sopg., 2% e sepg.y Swosy, Cognizione el esrensisne, in S sassored, 1930,
pag. 610; Commentario Seiolofe-Bromcs, VI, pog. 302 & segp.; Renewm, Diritio
proceasingle oieile oits I, pag. 91 ¢ segp Gamnicxary N romeorss oel creditar
eil, pag. 1E3) mon pud essere ridoita ad smith in base al parsmetrs dello
wecopa n: 6bir voal per be magiond sddoite costre le visioni  dichisrataments
ieleologiche (s oid w retro capitols seeonde, sl 10), vusi perchs taito sem-
mito, soft il manto di quesle configuragion) snltars le differenee i qani lipi
sasbaloms o, @ finl sislemaficl, non possann e |1r:'rl'|rn-. Cosl, chl aferma
che l‘axives & um pobere wnico (i quants mira all*sfuasiose della panzibope),
mrmire varie sareblern le forme del sue esetcizio [Fuoese, Contrifaie olfe teoria
della prova legale, pag, 166 ¢ wegp.: Disegon dstematies eit, pag. 24 & SR |
I segue sostangialmente i1 Mimomou, Adsions ol pag. 160 » segg, I26 0 sepy.
il quale peralire, meotee si eollora dal pumto i vistn dellagiime, mon rinumscia
al temtative F risslvers nells ¢d. walid fansiomale le diferense strnitarali fra
I processl] md pare irascurl che bs gmmessa varieth di lornee reapisce anche
sall'avione, corremeiandn, in corrspomdenza i ogei tipo  precediments, un
tips di aslome (clod Wi sdrstlo polers di mettere §n mato i1 proeedimento)
che si distingsn dagli alird per tsluno dei moi elementi (per es. Poggetto e In
!l:lmu].

=il Wrali Drbdsafi, 19501057,
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dente diritto) (") all’accertamento del diritto (") la prima
abilita i soggetti del processo al compimento delle attivita pro-
cessuali, incide cioé in ogni atto della serie procedurale, quale
componente della situazione che legittima il soggetto (") il se-
condo (consistente nella ricognizione defla fattispecie costitu-
tiva, che il magistrato compie, nella fase decisoria e alla stregua
delle prove raceolte, prima di emanare il provvedimento) com-
pone la situazione che legittima la sentenza di  aceogli-
menta (7).

Rispetto agli altri tipi di proeesso, il diritto funge da presup-
posto di totta la serie di anti, non eseluzo quello finale: come
realth accertata (riconosciuta cioe dall’agente, prima del eom-
pimento dell’atto, alla stregoa della prova somministrata dal
titolo esecutive), nel processo di esecuzione (7'); come realti
asserita, in certe forme di processo inginnzionale (™).

Ancors. Molteplici sono i gradi dell’accertamento del di-
ritto, Si passa dalla ricognizione che si articola nell’apprezza-
mento eritico delle prove e nel libero convincimento dell’agente :
# il easo normale della ricopnizione operata dal gindice prima
di emanare la sentenza; a quella vincolata alle risultanze estrin-
seche del titolo esecutivo: dalla ricognizione che si baza su prove
adeguate (o che presuppone, quanto meno la possibilita della
parte di fornire tali prove): & il caso del proeesso di cognizione ;
a quella che si fonda su prove, approssimative ¢ incomplete, al-
legate sotto il profilo del fumus,

Ma varie che siano le forme ¢ Uintengitia della sua presenza,
il diritto compare nel paradigma normative del processo: inteso
quest’ultime — come & & detto — quale serie di atti di pin sog-

(1% V. pefro, b 4
(98 W, retre, sub 5.
(9% ¥, retrs, b 7.
{1 W, reira, anh T,
(9 ¥, eeteo, sul 8
(") V. refro, b 9,
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getti (parti e organi pubblici) motuamente implicati & ordinati
in unica sequenza.

Cid che conta, a mio sommesso avviso, & che il diritto sog-
gettivo costituisee il parametro dei poteri processuali del piun-
dice e delle parti. Si tratta ovviamente di un parametro logico,
enucleato ¢ applicato, cioé, per vin di astrazione: non s dimen-
tichi, del resto, che tanto il diritte soggettive sostanziale quanto
i poteri processuali sono, alla stregua di qualsiasi posizione giu-
ridica soggettiva, delle realti logiche, pin esattamente degli sche.
mi apprestati per ordinare il contenuto delle norme,

Il collegamento fra il diritto e quei poteri, la complementa-
rietd del processo rispetto al diritto segnane, appunto, Uineontro
fra quegli schemi, individuano, ferma la distinzione fra essi, le
loro implicazioni: solto questo riflesso non mi pare dubbio che,
comundgue sia presente (@ quindi anche allo stato di asserzione
e d'ipotesi), lo schema del diritto soggettive sia indispensabile
al [Processo, in quanto serve, da un eanto, pir presentare, per
apprendere e per accertare la ragione e il torto, dall’altre, e in
corrispondenza, per legittimare i protagonisti del rito civile alle
relative attivith processuali,

Richiamando anche gli argomenti che ad esse hanno con-
dotte, eredo che le constmtazioni di cui sopra vadano cosi inserile
nel quadra delle teorie correnti.

Se non sbaglio, esse impongono di superare i termini in cui
suole porsi il problema dei rapporti fra diritto e processo, ciod
i termini classici dell'a astrattezzan e « concretezzas  della
azione (%), Lliter della svalutazione di tale dilemma, gia da
altri ("), acutamente iniziato, mi pare si debba coneludere come
sOge,

(") Ripetere gui Delenco dei lawtord delln & conereteses s 5 ddell's astrat.
tecea s mi sembaereble wn faor d'sprra. Per una  esawricaie  rassegna  dells
contrapposie opinieni & sul piE reconte stale dells quesiisne Amoasida  ancora
a7 Seeni, Caraseiroeer, Liossais, Micnees, Foess, opp. foce, otk pella naia n, 7.

(") Fummo, op. eil., pag. 350
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A rigore, ¢ secondo il corretto ngo che se ne fi in ordine al
negogio giuridico ("), wastrallo» e & conerelo» sono attrilun
i quali segnano rispettivamente la presenza { dellindicazione)
della cansa nella fattispecie (ecco perché nel linguaggio privati-
stico si preferisee parlare di o causalith » pivttesto che di « con-
eretezza o, pur aceettandosi equivalensa dei termini (7)) e la
assenza di tale indicazgione, ciot la c.d. riduzione analitiea della
fattizpecie {astrazione dells cansa) e !

Mi pare risulti evidente che, nel loro retto significato, tali
attributi non possano essere utilizzati ai fini che ¢i ocenpano. A
parte il rilieve che 1'azione non consiste soltante nel potere di
metters in moto il processo, e quindi non si traduce nel solo atto
introduttive, bensi @ eomposta da tutte le posiziont soggettive di
cui "attore & munito nel processo e si risolve, nel suo concrelo
esercizio, in tutta una serie di atti (dalla domanda inteoduttiva
alla discussione innanzi al collegio); a parte questo rilievo,
quand’anche ci si riferisea, come s suole, ad une soltanto degli
auti della serie procedurale, cioé alla domanda gindiziale in cui

(4 ¥, Berm, Teorin ity page 119 o segr; Hamsss), Obhlipesiond,
Milano 1988, 1L, page 48 & ecgg.; Comom, Istitssioni o diritto civile fteliano,
Torins 1912, 1, pag. 158 ¢ segg; Dammens, ep. eif., pag. 3567 Barresvent, Lo
cousa nm pepesd gieridics, Padova 1933; CamorsFeuwans, op. eil, pag. 582
segp.i e RooomesManoi, Tstitzdni ol afiritin privele, Alessing wal., 1, pag. 100
e wgx.: Dy Grssane, Contratti misti, Padova 1931, pag. 31 ¢ wpr.: Fonmn F
jr. La plrata della cambioks, Boma 1935, page 280 & seggs Marvacns, I pro.
lema el amis mel contrarti, in Riv., dir. e, 1036 pag. 233 e sege.) Nicatd,
Lalompimeato ¢, Milaso 1936, pag 287 Posusrrn Yween mipett dells coan
mei mogosi giuridicl, in Lo Dunde Alighieri in meomoria i G Fenesion, Messina
1934, pag. 187 o sepr s Booesmy, Lo cosso el eootretle seconds i nostro codice,
bm Studi in omore ol A, Clew, Milsns 1931, pog. 382 ¢ erge.s Rummn, Negozie
imliretta, Milens 1937 pag. 100 ¢ seggy Sevvoselassomnis, fetibusiond eil.,
pag. B3 Brintogs, Negoel plariidied eit, pag. 91 o sepm.: Zrmlry, s il AR 0
e segg.t Tmanvcemy, N dels, Podove 1937, pag. 045 Osns, Comsideraziond
siefln eomisy el condruito, im Mie. drim. dir. prec. ee. 1960, pag. Wl e srpesd
Exsnwcomus, Lehrboch eite, |, pag. 30 e sepu. Svowee, Das Camsa Problem
den Cirilrenhty, Gooifewal 1904,

("% Oy, Messiseo, Tieli o crefiie, 1, Padova 194, pag 141

(%) Cir. Berey, Negesio it pag 1337 Ascaseecs, Llestradtezea ned giroli
di eevito, in Riv. e, eomm, 1933, [, pag. 394,
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Pazione (intesa ecome potere di iniziativa) =i tradurrebbe, non
riterrei facilmente superabili le seguenti abiezioni.

Non in tuiti i tipi di processo & dato di enueleare la do-
manda introduttiva (si pensi al processo esecutive, il quale re-
siste per questo verso a qualsinsi sforzo tendente a ridurlo negli
schemi della eognizione ("*')); quindi il punto di riferimento rer
1 deseritti attriboti non snssiste sempre.

Prescindendo da questa eonstatazione, la domanda gindiziale
non pui essere sempre configurata come un negozio, rispetto al
quale giochi 'elemento « cansaw. Nell'ipotesi di aceoglimento
si potrebbe (sia pure ex post), argomentare o favore della na-
twra fato sensu negogiale ('%), allegamdo, quale prova che la
legge assume la domanda come fattispecie negoziale e vi eollegn
effetti consentanei, la corrispondenza fra il contenuto della do-
manda (ch’é la richiesta della sentenza favorevole) e la sen-
tenza di accoglimento, presentata a sua volta come effetto della
domanda (previa gratuita elisione degli altri atti preparatori, i
quali, invece, concorrono tutti alla formazione dell’atto finale).
Senonche, nell’ipotesi di rigetto ln possibilith di presentare la
domamda come un negozio & assolutamente esclusa, mancando In
corrispondenta in parola. 11 dilemma « astrattezza » o « conere-
tezea v (rectivs: o cansaliti ») non &, allora, riproponibile: in-
fatti, proprio quando s proclama ssirattexes della domanda,
perché non necessarinmente coordinata all’accoglimento, =i de-
campa dal terreno del negozio, sul quale soltante & lecito di-
seorrere di « causa » ¢, quindi, di « astrattezza » e « concretezza ».

[altra parte, non & possibile fermare 'attenzione sulla sola
domanda fondata, in quanto anche la domanda infondata { come,
del resto, mrti gli atti che sfociano nella sentenza di rigetto) esige

(' V. Dewm, Leseemsfone forsaps in forma apeeifien, Milans 1953,
g 120 130y Friermo af ewnceltl generali del proeesse di eseeuzions, in R dir
Mroe, 1958, 1, page. 125, 136, 139, 131,

(150 Oy, Comvesoa, fetitisiond e, 1L, pag 2663 Canseovorr, feidmsiond
el Iy pag. 3887 Comtra: Sarra, Bieitte procenaals cil, peg. 112,
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— lo si diceva pin indietro (") — di essere sistemata nello
schema dell’azione. Comungue, deve escludersi che la domanda
fondata sia un negozio  concreton (rectius: « causale»), che
gioé il suo paradigma normative contenga il riferimento alla
Cansa.

Infatti, secondo opinione prevalente (') (e, a mio av-
visn, corretta ("*%)) la cansa & il primo della serie di motivi della
condotta negoziale (collegati fra lore dal rapporto di mezzo a
scopo), vioe quello pin prossimo all'azione (*°): quale risulla
dal paradigma normative della condotta (**'). Se questo &, non
v'ha dubbio che la domanda gindiziale non rechi menzione dells
causa, cioe dello scopo (rectius: motive in senso logieo) che ha
dettato la condotta dell’agente, la volizione in eui la domanda
(e =i ammelte in ipotesi la sua natura negoziale) consisterebbe.
Chi ritenga il contrario, assumendo che «causan (i.e. scopo)
della domanda sia la sentenza favorevole, confonde fra « causa »
ed a oggetto » della domanda: la sentenza favorevele, infatti, eo-
stituisee 'oggetto della domanda (& cid che attore chiede, vio-
led: ma non la causa di essa (non @ lo scope per il quale I"attare
chivde, vuole la sentenza).

Per questa via, insomma, e cioé ragionando in termini di
negozio e di causa del negozio, tutto eid che & puid predicare

(") ¥, relro, mb 1,

(9 Ofr, Bamasss, Coooest, Barrestoss, D Roceiese-Manor, Mavicns,
app foee. ok

(1) ¥, La glerisdizione volostaris clt, pag. 63 e sepg.

(1) Questa locuzinen sembrn preferibile o quelle chn designans la eamsa
woime il m motbvs altimen » o qeells s immediatamenie precedents Vasione s

(') Comwe slivoye bo dilevabo [Glurislisions i, pag. G6) il eomsianie
iilacimeats ol modells pormative & alln cavsa gome elemento i oosse, soline
la mogtome i emisin ounclesta nel guades della rlevanen giuridica dei molivi
alla eorrenie seemsa, del faoiorl della consa ead, ohietliva, di pon essere ancorata
alla morma e di floituare nellinsendabile psieelogis dellindividon  agente. 1N
piis, la contrappesizione fra eamsa obiettive » ssbdeitivs & a min svviso, mal
posta. B owvio infarti, che Posservazione del dommatics deve riguardsre [per
la rcaiisa, come per .F|Ii ahri elementi) il modells pormative = che, snche par
iemibi dall’stio reabe, | motivi di questo (alls stregea df Getli gli alie elementi)
wanne prest is comsbderasione in quants restrios oolle plems delln norma,
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della domanda & che essa, quand’anche fondata, [i asirazione
della eausa.

Ora, a parte gli ostacoli di eni & costellata la strada che vi
conduce, tale conclutione da un canto non conforta, che anzi
recisamente eontraddice il collegamento che si pretende di eo-
gliere fra sentenza di secoglimento ¢ azione (i.e. domanda) « con-
ereta v dall’altro, ¢ come g & |:r|::!.nnum‘:inlu... non riveste inte-
resse per la definizione dei rapporti fra il processo e il diritto
sostanziale presuppoesto.

Se non & possibile dizentere di o astrattezza» e @ conere-
tezea » dell’azione (i.e. della domanda) in punto di « cavsa », &,
poi. per lo meno assai improprio parlarne in un diverso signifi-
eato, ciod in funzione del coordinamento che si assume sussi-
slere (o conereteesn ») o meno (o astrattezza ») fra la domanda e
il diritto sostanziale presupposto ("), Ammetto che, su tale
gtrada, i s s richiamare ad un precedente di notevalissimo
rilievo, costituito dalla dottrina dei titoli di eredito, la quale, ap-
punto, presenta in terming di o cansalith » ed o astrattezza » ")
quello ehe &, in effetti, il eoordinamento frea il titolo ed il rap-
porte fondamentale presupposto. Noto, tattavia, che anche nella
dottring in parola si coglie il disagio o, nelle fonti pin avvertite,
la denuneia defla improprieti di applicare quei terming anzichi
al rapporto fra atto e lo cauza (i.e. lo seopao), a quello fra Matio
¢ il sno presupposte (7).

("""} W, ora anche Mawswloil;, Asiene eil, pag. 230,

(""" Clr. Bevr, Negogio ril, pag. 1303 Ascummnr, ep o, pag. 300, 400 ;
Messines, Tigodi i eredifo, et 1. pag. 10 o segg. s Asguams, Tiroli off eredino,
Pailova 1950, pag. 100 e sepg.; Amnewy Andrea, Tntrodusiose ollo sedie del o
ridin eommereinte e filoli i oresfite, Milans 1956, pag. 132 o segg; Famesriso,
flei hidodi afi evelito, im Commeatoris Scialojo-Brance, 1V, pag. 41 o wgz

("7 ¥, Becaan, Lo delfepesivas, Padeva 1940, pag 2%9; Berm, ep doe
cil, moln n. 17; Mancouse i ceuse dells girafo combiardn e proeps iestimonisle
comtre il teacre del filolo, in Riv. dir. comm. 19238, I, pag. 158 o scEe.;
La Lurssia. Llabblipasians rumbieno & of awo rejfeparie frrml'-nmmlnﬁ. 1923, n. 19,
Dby Ascammiia, ep. il pap. 400
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Non a torte, quindi, unsutorevole dotirina (') sestitnisce,
in tema di rapporto fra azione e diritto, la nozione di « autono-
mia® a quella di «astrattezza ». Non saprei dire, peri, fino a
che punto sin consigliabile mutare il lingoaggio tradizionale, il
quale indica come «autonomian (dell’agione) la piie cospiena
conquista dei nostri studi : la separazgione concettuale fra la sfera
del processo e quella del diritto, fra il diritto soggettive e la
agione (rivendicata appunto come posizione schiettamente ¢ uni-
camente processunle),

Comunque, adoperando gli attributi « astratto » ¢« con-
ereto » in questo diverso significato, non mi pare & possa predi-
care lo causulith o astrattezza della domanda sulla base della ef-
fettiva esistenza o inesistenza del diritto presupposto. Ancora
qui, a mio avvigo, dovrebbe soceorrere come paradigma, in
virtin dell’analogin or ora riscontrata, il regime dei titoli di cre-
dita: in esso il coordinaments fra 'atto e il rapporte fondamen-
tale & correttamente presentato, non in terming di effettiva esi-
senza di tale rapporto, bensi in termini di richiamo, indicazione
di eszo nel titolo; talehe viene considerato o canzale » il titolo
che rechi menzione di quel rapporto, a prescindere dalla sua ef-
fettiva costanza ("),

Sotte questo ineccepibile profilo, concorderei pienamente
con autorevole avviso (') secondo il quale la domanda gindi-
ginle deve conziderarsi o causale w {i.e. o coneretan), in gquanto
il suo schema normative eomprende allegazione della situa-
gione sostanziale presupposta (ciok della causa petendi), a pre-
scindere dalla sun effettiva enssistenza,

(997 Ahewnvy, Dellesrensions formale cil. pog. 375,

(4 Meesmines, Titodi off eesbitn eit, 1, pag 1501 Frmmang Franeeseo
juniar, Lo girata delle combiole cil., peg. 3007 Ascaneinn, op, eil, pag. 1903
Fiomisrizg, o vl pag. M. Comfroy Feami, Titoli of eredito, in Trolioto dirifie
eittile, Torine 1950, pags. B85, B6,

(") Perr, Ropione ¢ ssloos ot pag. 219 In arg, v Cawseecrrs, Tike
lorith del diritto o legiitimazione, in Riv, dir. pree, 1952, 11, page 131, 122,
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1. Le considerazioni gvolie, se da un canto segnano i li-
miti direi costituzionali, delle eorrenti vedute in tema i & astrat-
tezea » ¢ a concrelezen » dell’azione, mi pare aprano, dallaltro,
la strada per riepilogare e concludere intorno al settore dei rap-
porti fra processo e diritto sostangiale fin qui esaminato, cios
intorno al ruolo di presupposto che il diritto svolge rispelto al
Processo,

Tnnanzitutio, da quest’angolo, il rapporte eol diritto so-
stanzinle non riguarda soltanto la domanda, ma it gli ani della
serie procedurale: vuoi quelli in eni si conereta Pazione, cioi la
sitmazione soggettiva (composita) dell’attore: vuoi quelli in cui
si coneretn la situazione processuale del convenuto; vuoi quelli
in cui & traduee la funzione dell ufficio ('),

Come ho pii sopra rilevato, la costante riduzione del nostro
problema all’agione (a sua volta intesa come potere di metiere in
moto il proeesso e individuata quindi, eome atto conereto, nella
domanda) non mi sembra giustificata né feconda, derivando, a
cansn dell’ovvia visehiosita dei concetti tradizgionali, dall’origi-
naria ed errata eollocazione dell actio nell ambito del dirvitto sog-
gettivo {sostanziale),

Tali essendo i termini del rapporio: diriffo soggeliive {so-
stanziale) e atti del processe, la questione eonsiste nello stabili-
lire se questi siano o meno coordinati a quello,

La risposta affermativa, che sopra ho ritenuto di dover
dare, non mi pare validamente contraddetta da quelle recenti
indagini (della dottrina d'olir’alpe) che rivendicano al processo
la piis completa indipendenza dalla situazione sostanziale preesi-
stente (*).Come i & visto, tali teorie, peraltro combattute an-
che in Germania, urtano contro ircefutabili indicazioni positive
del nostro rito: secondo le quali la situazione sostanziale va de-
dotta in limine, o molteplici fini, ma segnatamente per la pre-

("% Y. retrs, sub 1.
("™ Y. refre, b 3 0 mole oo 24, 29, 30, 31,
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via determinazione dei poteri delle parti e del gindice, i.e. come
parametro delle rispettive legittimazioni.

Ni credo si possa negare il eoordinamento fra il diritto e gli
atti processuali che hanno per presupposto asserzione del di-
ritto {nel senso, sopra chiarito, che allegazione della situazione
sostunziale presupposta compone la loro fattispecie legittiman-
te). Come @& stato gid acutamente rilevato in ordine alla do-
manda {"**), dal punte di vista logico e sistematico il enardina-
mento fra Uatto ¢ la sitoazione sostanziale sussiste quando o
purchi il paradigma normativo dell’atto comempli il richiamo
di quella sitnazione: cid che appunto aceade per "atto proces-
suale in genere, il eui schema indica sempre un soggetto legitti-
mato sul parametro del rapporto sostanziale dedotio in lite (7).

Aggiungerei, anzi, che fuesta conelusione, se da un canto
svineola 'azione (come, del resto, attivith delle altre parti ¢
del gindiee) dal malinteso presupposto della esistenza del diritto,
ed offre quindi uno schema adatto vuoi all’azione che sfocia
nell'accoglimento vuoi o quella che mette eapo al rigetto, dal-
'altre consente, se non shaglio, Jdi spiegare e sistemare il coordi-
namento fra il divitto (sostanziale) e le residoe szioni nomi-
nate ("**): eoordinamento che indubbiamente sussiste e i cui
non & pui non lener conto {('"""), ma che, a mio avviso, va con-
template in termini di asserzione ¢ non in termini di esistenza
del diritto presupposto,

Meno che mai, infine, sarehbe possibile negare il eoordina-
mento fra il diritto e gli aui che, come la sentenza di accogli-
mento e gli atti del processo esecutivo, presuppongono accerta-

(™) Bevry op, loc, wlt o,

(") V. retre, b 5

(P80 Esms eostbmiwons Derbor ecpicaum eol 6 riferisee il Hoosm (Tre
sferimendi cily pag. 75 & segp. Wellie preceamiale cil,, pagg. ML 4%); e avyiee
menle non pesomo eonsiderarst um muwmern ehimse (efr, Lignsias, dsfeni el
pag. 437 Baswenn, Lo legithimosione ad agire in eonfessoria o megaforin serritinhls,
Milamo 1938, pag. T8: Mesksvmous, Adsfone, in Eaclclopedio italinen, pag, 703}

("% Liensian, ep. fer win ein,
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mento della situazione sostanziale, sotto il cennato riflesso che
certerza del diritto non significa esistenza ('*"), A parte il rilievo
che i tratta ancor qui di un eoordinamento logice ¢ non pratico,
¢ che come tale e in quanto tale esso deve essere assunto nel
sislema, va richiamata in proposito In constatazione gid com-
pinta: quali che siano intensiti della eertezza (e eib in ragione
delle prove utilizzate ¢ dei limiti del lore apprezzamento da
parte del gindice) ¢ la sna modificabilita (per effetto di impu-
gonazioni), il rango di realth accertata rappresenta un limite in-
valicahile, eontraddistingue la pin elevata e pregnante presenza
del diritto nel processe.

(% ¥, Masomons eit. nells nata n, 90
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L INTERNAZIONALIZZAZIONE
DELLE VIE D'ACQUA INTERNE (*)

% L'atiwslith abel tema saggerisce ol ripubblicare guesta  ratlarione  gia
wpparss mella rivista Lo Comusmit fatermazionale dell'aprile 1948,
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1. Al termine di ogni guerra il problema di riorganizzare
i rapporti normali tra gli stati i propone in termini diversi du
jquelli ehe avevano decizo le solugioni conerete nel periodo pre-
cedente alla guerra. Nulla di strano, percib, che non si parli
oggi di una pura ¢ gemplice conferma delle norme internazio-
nali che regolavano per Uinnanzi la navigazione interna, e che
g propongano invees nuovi progetii e siodiscutane nuove i,
Ed & anche comprensibile che le nuove proposte vogliane tener
conto delle eritiche condotte nel passato alle realizzazioni di
Barcellona, ¢ sopratiutto che intendano portare a sviluppi pin
completi il priocipio che ha izpirato la legislazions internazio-
nale in materia fluviale dal Congresso di Vienna del 1815 hino
alle Statuto di Barcellona del 1921, 11 perflezionamento ehe g
vorrebbe realizzare nel principio della liberti di navigazione
sulle vie acquee interne {quelle almene dette di interesse inter-
nazionale) riguarda specialmente il superamente delle riserve
fatte in omaggio al principio di sovranita degli stati, ed in par-
ticolare il tragferimento dell’amministrazione relativa, dai sin-
goli stati rivieraschi, ad organiemi internazionali.

In questi termini viene infatti aperta la discussione, non
soltanto nei progetti e studi privati, come quello eccellente del
Manece, o quello recentissimo del Wehle ('), ma anche in quelle
prime proposte di Truman nel convegno di Potsdam (") che se-

i irsmsane Mawce, Tnieracidonnl Hiver ond Comol Trenspart, ikelord Uni-
versity Press, London Mew York Toromio, 1963 Weoone, Petermetional  Admini-
straiton of Eoropean Taband Watersays, i8 Americen Joarnal of Internstioan
Livie, 1986, 17, p. 100 se. — Bitengo supeelos Pinadicesiene dells épere plii an-
tiehe, gemeralmenie conpsciute e, el Fosto, Fichlamate dal Misce, o @ms vera
hihliografia generale del diritto imlernacionale Boviale,

1% G, Wk, op. ofi., p. 100
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guarono Vinizie di trattative diplomatiche ehe non hanno, pe-
raltro, approdato finora a risultati concreti (7). N& queste sa-
rebbe stato possibile mentre rimangono tuttors insoluti problemi
politici e territoriali ln eni soluzione eondiziona ogni altro ac-
cordo.

In tutti questi progetti e proposte, ufliciali & non ufficiali, &
fatto esclusive riferimento alle vie aequee interne dell”Earopa,
¢ questa potrebbe apparire una grave ed inginsta limitazione di
un problema che ha carattere generale. Ma se s considera che
il problema oggi pin urgente in tema di navigazione interna ri-
guarda 'uso del Danunbio con la questione degli o Stretti p s
pui ginstificare Uincomplets generalith (quanto alle proposte
Truman superate dal snccessivo messaggio del 27 ottobre) (') co-
me un primo tentativo di riportare a termini pin generali un
problema ehe per ora ¢i propone in sede politiea, cioé con vera
attualitia, soltante nei eonfronti di quelle due determinate que-
stioni concrete: per le quali ha peralire addirittura earvattere di
urgenza. Si avei del resto agio di vedere come ogni questione
sim, im questo campo, strettamente legata a situazioni eoncrete
e come sia difficile progettare norme generali che non siano la
semplice silloge di norme particolari gia singolarmente realie.
zate unu per una traverso il superamento delle difficolta ine-
renti alle singole situazioni concrete,

A queste ragioni, per eosi dire teeniche, di prodenza altre
e pil gravi si aggiungono. In verith questo non & affatto il mo-
mento pit adatto a far compiere decigivi progressi al diritto in-
ternazionale fuviale {quando anche fossero superati i contrasti
fondamentali tra le grandi potenze, e fosse aperta la via alla
stipulazione dei tramat di pace), né sono [avorevoli le condi-

(% Cfr. questa eivista, 1940, n. 1, po 108110, Per be ultime fasi della po-
bemica [precedentl all'incamtrs i Parigh del ministed degli alarl esterd del gin-
gha-luglio correnie, in eul pure Vargomenta & state allrontats ma nen andord,
soimbra, risalisl efr, 1o dicldaragioni del 27 mogge df Meiewer & del 3 giugne
i Bevin, in Melosiond fatermegionsll, 1086, 1%, p 11 s

(' Cfr, Wiliik op. ofie, p. 12 of infra, B, 4.
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gloni per promoovere una convenzione di estensione universale
in materia di navigazione interna, per una secondas Barcellona
che ne m‘iluppi e cmnplq:li rupnri. Al econtrario le condizioni
wdierne sono edremamente pii sfavorevoli di quelle dell’aliro
dopoguerra, ¢ questo per due ben distinte ragioni specificamente
rignardanti 'vtilizzazione delle vie mequee interne.

Al termine dell’altra guerra, di fronte alla grande potenza
che tradizionalmente, ¢ con la maggiore intensita, ha sempre
difeso e realizzato ovungue possibile il principio della libera
navigazgione delle vie d’acqua interne, Ulnghilterra, non & tro-
vavanoe efficaci antagonisti. La Russia, la cui avversione a que-
sti principi & altrettanto tradizionale, era assente ¢ ricaceiala
molto lontana all’Est: né il regime del Danuobio (elemento ea-
ralteristico della rivalith anglo-russa per titto il secolo seorso),
né quello dei fiumi baltici e tedeschi, né infine il problema degli
stretti dovevano dipendere dal suo gradimento. La Germania
anch’essa, s non avversa, quants meno piuttosto tiepida verso
questa, come verso ogni altra limitazione internazionale della
sua liberti, era il nemico vinto; vinto ¢ scomparso era 'lmpero
apstro-ungarieo che, pur aceettando principi liberali in materia
di pavigazione interna, aveva sempre costitnito la forza con cui
occorreva fare i conti in totto il bacine danubiane (), e che
aveva sin interessi propri contrastanti eon quelli dell’Inghilierra,
sia una potenza sufliciente per imporli in sede politica. Quanto
alle minori potenze danubiane, Uesperienza da esse fana di
quanto fosse conveniente la presenza di grandi potenze estrance
accanto agli stati ripuari, per evitare la fatale subordinazione dei
propri agli interessi della maggiore potenza che dominasse il
fiume, aveva avate effetto di renderle, specialmente la Homa-
nia, ben dizsposte verso il principio dell’internazionalizzazions:;

(%) Dhpess infuiti dolls sax peliviea  Pesasporamento della Commissione
deghl stwil elviersechi per il Danubio, che impedi la sma previss seaimzione
alla  commbeslone CUrnpes, determing  bvere la SCOmpArsa della privia o Ia
defimlive pormaneaes iells feconda. Sa cio efr. UVotile compilagione di Hagwan,
Le aridi e Damabe fnieramiionnl, La Haye, 1920, p. 43 s

Bl Kraill Urbideadi, T050-1057.
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ne poi avrebbero potuto, I"avessero anche volulo, porsi ellinee-
mente come anlagonisie.

Quanto diverss sin la siluazione attwale non eccorre nem-
meno aceennare, e né sono slate gia indicate le conseguenze nella
controversia gié aperta cirea il regime del Danubio e degli Streni.

Ora, indipendentemente dagli aliri contrasti nei rispeltivi
programmi e concezioni politiche ehe aggravano la controversia
per il Danubio, la presenza dells Russia nell’Europa medio-
orientale rende le stiuali prospettive assui meno favorevoli che
al tempo di Bareellona per una generale apertura al traffico in-
ternazionale delle vie d'acqua interne in questa, che & poi la
regione europen in eui il problema presenta il maggiore inte-
Fesse protic.

Certo & che annoso contrasto fra Inghilterra ¢ Hugsia in
materia di libera navigazione delle vie d'aequa interne =i estende
ormai a tuita |'Europa mediana, mentre una volta i concen-
trava sulle coste del Mar Nero e sugli Stretti, né sono hnora
venuli meno i faltori economici che, indipendentemente dalle
particolari conecezioni politiche realizzate nelle due potenge, ne
determinane il contraste su questo punio. Si traila essenzial-
meale del contrasto fra una polenza marittima ed una polenza
continentale; fra due sistemi economici di eni il primo ha eome
caratieristica 'estremoe sviluppo del commercio estera; & orga-
nizzato in wilte le sue branche — ¢ particolarmente nella strut-
tura ereditizia ¢ industriale — in relazione al presupposto del
pin ampio sviluppo del commereio internazionale, e perfexiona
questa sua struttura con esercizio diretto della navigazione, il
eui immenso sviluppo & cansza ed effetio insieme delle stesse ca-
riatteristiche del sistema produttive,

L'economin rusea, invece, ha tutte le carntteristiche vera-
menls Iirridli' dell’eeonomia i mereato chinse. con tulte le con-
seguenze strutturali, e di politics economica olire che estera che
ne devivano. In particolare, quanto alle vie d'sequa interne, &
perfettamente logico che i due diversi organismi le Tacciano og-
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getto di valutazioni presse che opposte: che nella coneezione
inglese oEni limitazione ed impediments frapposto alla libera
navigazione di esge appain come una misura odiosa ed ostile,
illiberale ¢ per ¢in stesso illecita secondo i principi di un natu-
rale diritto delle genti: che inveee, nella conecezione opposta, i
corsi d'scqua siano pinttosto da considerare come elementi eo-
stitutivi del patrimonio economico nazionale, rispelto ai quali
non sussiste aleuna particolire ragione per sottrarli alla regola
del conferimento dei loro utili al sistema economico medesimao.
Nell’orbita di <imili coneezioni & logico che la facoltih di naviga-
zione sin riconosciuta agli aliri stati esclusivamente in eambio di
vanlaggi corrispettivi. né savebbe sufficiente, dato il diverso
grado di interesse concreto alla navigazione inlerna, una gene-
rica ¢ non ben eommisurats reciprocita.

2. 1l contrasto di concezioni in materia di navigazione in-
terna, che oppone Russia ed Inghilterra in stretta e diretta rela.
zione con le earatteristiche dei rispettivi sistemi reonomici, pro-
spelta peraltro un problema pitt generale. Per tutto il secolo
seorsn, ¢ specialmente dalla meta di essa gino allo Statute i
Bareellona, & stato possibile di dare al movimento per affer-
mazione della liberta di navigazione sulle vie d’acqua interne
la bage di una concezione ceonomien ¢ giuridies ehe, e anche
B s contraddetta dalla condots pratiea deghi stati, rimaneva
pur sempre difficilmente contestabile in linea di principio. ed
ern bazata sul compromesso fra | doe contrastanti prineipi della
soveaniti dello stato e della liberta economica individuale.

La preminente importanza raggiunta dalla libera iniziativa
dei singoli, e "assoluta prevalenza delle attivita eeonomiche pri-
vate su twoiti gli aliri aspetti della vita sociale erano indobbia-
mente un fatto generalizzato, se non proprio generale, ed erano
comundgue il date di faite ehe ha determinato la prevalente con.
cegione liberale del diritto ¢ dell’economia, nei limiti imposti
idal principio sempre dominante della soveanita dello stato, Quoe-
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sl concezione, & sus volta, non poteva non reagire sulla valuta-
zione delle singole situazioni concrete, implicando un gindizio
favorevole o sfuvorevole a seconda della loro rispondenza, o
meno, all'idea fondamentale che le strutture giuridiche fossero
il piir possibile adatte allo sviluppo della libera auivita econo-
mica dei privati.

Per quanto rignarda la navigazione interna il dominio di
questa concezione finiva per imporsi, sempre nei limiti segnati
dall*altro principio, a tutti gli stati dell’Europa, esclusa, e pour
cause, |'arretrata Russin imperiale; e le obiezioni comunemente
avanzale contro le sue applicazioni in materia fluviale non erano
mai tali da implicare una negagione del principio, ma piotlosto
la necessiti di derogarvi per esigenze di aliro genere (per esem-
pio di difeza militare), oppure vertevano sulla sua pin appro-
priata applicazione al caso conereto, 1l fatto che il regime inter-
nagionale delle vie di acqua interne riposasse su di una simile
concezione generale aveva poi importanza, oltre che all’effetto
di porre fuori disoussione le basi su eui impostare la ricerea
delle solozioni concrete negli accordi fra gli stati, anche per la
formazione di un corpus di principi per Uinterpretazione degli
accordi medesimi. Nello spirito di questi principi la stessa Corte
permanente di givstizia internazionale, nella sentenza e nelle
opinioni dissenzienti di cingue sugli undici membri, proningio
il suo gindigio sul easo Oscar Chinn, nel quale appare con spe-
ciale evidenza la connessione delle norme di diritto internazio-
nale fluviale eon gli interessi puramente privati all esercizio del
commercio ¢ dells navigazione [‘,I

Ora questa medesima concezione liberal-privatistica viene
ripresa ¢ sostenota, come fondamento delle proposte i interna-
gionalizzazione delle vie d'acqua interne, & con un vigore ed
un'esclusiviti particolari, dalle correnti americane, pii ancora
che inglesi; & non viene sollinteso ma esplicitamente affermato

(% Cfe. Publications de o CPJ A, Serie A/B N, 63, Berie C.om 75,
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che 'internazionalizzazione deve permettere il raggiungimento
di una completa liberti di commercio, privato naturalmente,
in ogni parte del globo. La leadership del movimento & puod
dire oggi decisamente passata dall'Inghilterra agli Stati Unind,
e questo non pud meravigliare chi pensi quale sia oggi la po-
gizgione ecopomicamente dominante dell’ America, la saa forte
tendenza all’espansione economica, e attuale interesse che ha
correlativamente per essa, ormai, il pii ampio liberismo eco-
nomico imperniato sn di un sistema economico privatistico.
Ma proprio in questa maggiore connessione che viene or-
mai in evidenza fra Pideale astratto della liberta di navigazione
e la eoncerione politien che s¢ ne fa arma, si manifesta una
seconda grave difficoltd rispetto ad un regolamento generale del
regime internazionale delle vie acques. Ne & conseguenza, in-
fatti, che i motivi conereti di natura economica che determi-
nano la sostanza ideologica delle nuove tendenze per 1Minter-
nazionalizzazione, si traducano nel contenuto delle relative pro-
poste nel senso pin adatto a soddisfare quelle stesse esigenze
economiche. E naturale percio che esse trovine ostacolo di
conlrastanti interessi econemici, da una parte, e di opposte
concezione politiche gih realizzate in noovi sistemi sociali dal.
*altra parte. Non & pinn in qonestione, a questo punto, soltanto
In diversa utilith che le vie acones presentano rispetlivamente
per un sistema eeonomico aperto ed uno chivso, ma ¢’ qual-
cosa i pin immediato: & il contrasto tra un’economia tesa
verso un’espansione di mazsa, perché provvista di capacita pro-
duttive veramente esuberanti, ed alire economie che, mentre
hanno bisogno dell'apporto della prima, devono anche difen-
dersi dall’immediato pericolo di non peler mantenere la pro.
pria individoalita in un'insogtenibile eoneorrenza con le forze
prevalenti dell’economin americana. Ora, impostazione data
dalle correnti americane al problema dell'internazionalizzazione
delle vie d*acqua interne non & la pit adatta 2 superare oppo-
sizione delle potenze economicamente piit deboli, poich? mira ad
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assicurare =u di esse una completa liberti commerciale; e questo
significherebbe liberti internazionalmente garantita di concor-
renza alle imprese logali da parte delle pin forti imprese ameri-
cane; cid che appunto non puo essere aceellalo, a lorto o a ra-
gione non importa, dagli stati interessali.

Questa opposizione @ inevitabile e pud essere scontata fin
d’ora come un sicuro dato di fatto. Essa pui essere del resto gio-
stificata perfine con argomenti ricavati dagli stessi prineapl ge-
nerali su eui si fonda la pretesa americana, la quale presoppone
un " economia hasata sul maggiore possibile sviluppo degli seambi,
el implica percid, prima ancora di un’espansione unilaterale a
danno della eapacita produttiva di altri paesi, uno sviluppo ade-
guato proprio di quest’ultima. Senonché, tu questo punto, il
principio ideale che viene invoento come fondamento razionale
dell’attuale funzione dell’economia americana, il prineipio eioé
della pin ampia estensione degli seambi, viene contraddetto dalla
sua applicazione contingente, di una completa liberazione del
commercio, in quanto questa liberazione significherebbe, al mo-
mento attuale, il trionfo del capitale americano sulla rovina delle
sopraffatte economie degli altei stati, ed una minorata o apnul-
lata capacita di guesti ultimi Jdi figurare ancora pel commereio
internazionale, salva che nella misura deciza dal eapitale privato
amerieano, quindi in condizioni praticamente coloniali.

Daltra parte non & nemmenn pensabile che un regime della
navigagione interna, ispirato all'idea di secondare 1'cspansione
capilalistica che oggi caratierizza 'economia americana, possa
venire acceltato proprio nel momento in ewi & sono tradotte in
realta politiche e sociali, da semplici motivi ideologici quali erane
prima, la eritica all 'economia capitalistica e la dimostrazione del-
le sue fondamentali antinomie, ed & divenuta ormai chiora la
nozione che essa non risponde pii, per la sun stessa natorale evo-
luzione, a quel sistems eeonomico liberale-privatistieo che, sotto

la condizione di una coneorvenza perfetta, trovava la propria gin.
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stificazione nella capacitd di realizzare il miglior interesse eol-
lettiva.

In un mondo, specialmente suropeo, in eni i vecchi sistemi
econoimicl vengono sempre pin largamente sostituiti da noovi si-
stemi i cul sono earatteristiche salienti ¢ comuni la pianifica-
gione dell’altivith economica e, almens in questo senzo e sia pur
soltanto in questo, la correlativa trasposizione dell’attiviti eeo-
nomicia dalla sfera privata alla sfera pubblica, quante meno in
apicibus (eol ehe peraltro la stessa attiviti privata diventa discre.
sionalith prevista ¢ organizeata, pin che liberta indifferente allo
stato), in un simile mondo & del tutto anacronistica una proposta
di internasionalizeazione basata = presupposti economic libe-
rali. Lungi dal eostitnire un opportuns incitamento a tentare la
seluzione del problema, sempre londumentale, della liberta di
navigazione snlle vie asquee di interesse inlernazionale, una si-
mile impostazione non pud far altre che renderne pin difficile
la stessa proposizione.

In conclusione la lotta Fra la tendenza a riservare alla sovea-
it dello stato 'amministrazione, quando non anche 1" otilizza-
gione delle vie di acqua interne, e la tendenza opposta verso 'in-
ternagionalizgazione non pud cerlamente svilupparsi a vaniaggio
della seconda ove sia sostenuta da quel medesimo ideale di liberth
economics che non riusei a farla trionfare quando era ricono-
scitito come universalmente valido, Al contrario riproporre oggi
la medesima lotta contro il prineipio di soveanila in materia di
navigazione interna in base a quella idea non pud non irvigidire
gli stali avversi i esza nelln difesa delle prevogative della lora
BONTANILA,

3.  Era gﬂnnralmenln riconoscinlo, primu della guisrra, ehe
la sovraniti dei singoli stati non incontrasse limitagioni, s¢ non
volontariamente aceettate, quanto alle vie d’acqua puramente in-
terne, mentre limitazioni di varia natura sarebbero esistite quanto
alle altre che, avends la caratteristica materiale di scorrere nel
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territorio di pin stali, o perché di frontiera, o perché attraversanti
due o pit stati, vengono designate come internazionali. Ad esse
si riferisee lo « Statat relatif an régime des voies navigables d’in-
teret internotional » i Barcellona, mentre prer le altre vie ac-
quee, naturalmente o artificialmente navigabili, dispone diver-
samente il Protocollo addizionale, che subordina particolari con-
cessioni alla eondizione della regiprociti. Sempre ai corsi i ae-
qua internazionali «i riferisce la proposta Truman, i che "al-
tiale impostazione del problema rimane negli stessi termini ter-
ritoriali in eui, dopo la nota dichiarazione del Consiglio esecu-
tive della Repubblica francese del 1792, fu posta dagli art. 108-
116 dell”Atto finale del Congresso di Vienna del 9 giugnoe 1815,

D ezzi non derivi immediata instavrazione della liberta
di mavignzione sui humi internazionali, bensi 'obblign degli stati
rivieraschi di stabilire di comune aceordo tutto eib che riguar-
dagse la navigarione, ispirandosi ad ona serie di prineipi, dal-
I"Atto medesimo indicati, primo fra tutti quello della liberti di
navigazione per ogni avenle inleresse. Si ammise pertanto che
regolumenti speciali oecorressera easo per easo, ¢ che solo da
trattati speciali potesse seaturire il delinitive regime di ciascun
humie ; eonvenzioni apposite provvidero via via, nel corso del se-
colo, alla applicazione dei principi di Vienna ai singoli easi. Sol.
tante con lo Statuto di Barcellona, rese possibile evidentemente
dalle singole realizzazioni precedenti, venne finalmente regolata
la materia con un trattate generale, E questo conferma come la
ereagione di norme generali presupponga, in dauesto campo, una
precedente composizione dei contrasti conereti fra gli stati in-
teressati,

Da questi dati di fatto clementari convien muovere nellim-
postare il primo problema che occorre oggi alfrentare: quali sia-
no gli obblighi positivi che ¢ impongano alle potenze, indipen-
dentemente dalla loro volonti attuale di ripristinare ed eventual.
mente modificare il regime convenzionale precedente alla guer-
ra. Sono da eonsiderare tuttora in vigore le norme conven-
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zionali dell’anteguerra? Esistevano norme indipendenti dal eon-
sengo degli stati, che possano oggi imporsi anche senza che gli
stati prendano la decisione di ripristinare il regime convenzio-
nale precedente alla goerra?

Quanto al secondo punto, lo stesso carattere altamente spe-
eializzato del regolamento internazionale della navigazione in-
lern, commproviato dalla sua formazione slorica alleaverso Ieal-
tati particolari, dimostra come, quando anche esistessero prin.
cipi di diritto internazionale comune applicabili alla condizione
ded B, |a|:-,||i ¢ canali internazionali, difficilmente se ne frar-
trebbe desnmere una effettiva disciplina della navigazione in-
terna.

L unico principio generale che si possa infatti dedurre dalla
slessa organizzazione materiale della socield internazionale &
quello che importa esclusione dell®assoluta liberta dell’uso di
corsi o ‘aequa materialmente internazionali da parte degli singoli
rivierazchi. Il diritto di ciaseuno stato ripuario sulla propria por-
rione =i esercita infatti su di un ogeetto le eui caratterizstiche h-
giche prossona gubire alterazioni ad apera t]-egli altri rivieraschi.
Ne deriva che ciascuno stato deve attenersi, nell’nw, al eriterio
di non ledere i diritti degli aliri modificands in modo arbitrario
IMutilith che il corso d'acqua presenta eome oggetto del loro di-
ritlo.

Questo mero principio di massima & peraltro eminentemente
dinamico, adatte percid a seguire le variazioni di urilith ehe i di-
versi possibili regimi possono subire nel variare delle condizioni
teeniche generali ¢ particolari: & il principio per cui in ogni
momenio & giusto quel regime del corso d'acqua che realizzi la
maggiore wtilizzagione possibile a favore di cisseuno dei rivie.
raschi, mediante un sacrificio equivalente, da parte di ciascuno,
dei propri interessi.

Ora gquesta regola, se si impone agli stati ripoari nell’uti.
lizzazione delle acque, ed impone lore aliresi di stabilire di co-
mune pecordo le nporme concrete che possano specificare il prin-
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cipio generale, quando esso risulti da solo insufficiente, non &
tltavin certo capace di operare direttamente ln delimitazione
dei singoli diritti nel lore contenuto materiale.

Principi diversi, secondo un’opinione aecreditata, varreb-
bero invece quanto ai corsi acqua internazionali, navigabili
uel territorio di pine d'uno degli stati rivieraschi, clascunn dei
quali sarebbe tenuto a concedere liberti di navigazione agli al-
tri, con esclusions degli stati estranei, in forza di una consue-
tudine internazionale {r}. Ma, in verita, esistenza di questa con-
sueldine appare dubbia, ed assai difficilmente se ne potrebbe
precisare il conlenuto normastive.

Sta di Fatto che ogni via acquea internazionale ba formato
oggello di contrastanti pretese relativamente alla liberta di na-
vignzione, senga che questa potesse costituire niente pia che un
atto. di tolleranza da parte dello state territorialmente sovrano
fintanto che, da un conseguito equilibrio di contrastanti pretese
ed interessi, non fosse seaturita la norma convenzionale che co-
stituisse la base di un positive regime internazionale. Soltanto
per i fiumi del Sud-America la liberta di navigazione si & sta.
bilita indipendentemente da convenzioni nella gravde generaliti
dei casiz ma eid in quanto ne & maneata la necessita per la de-
cigione di ognuna delle rrpubhli{'}m pud-americane, esclilsn 2ol-
tamto il Venczuela ("), di aprire alla libera navigazione le prin-
cipali vie aequee, e talvolts anehe quelle puramente interne,

Che i trattati nel primo caso, e le legei interne nel secondn,
abbiano eostituite applicazione o csecuzione di una preesistente
consuelndine & ecosa ehe si Jrunis anche voler sostenere, ma non
si vede con quale utilita, quando & certo che, prima che la situa-

i

{71 Questa tesi socurstamente svolia dal DE Cosve nel swo pregevale studio
w Lwiilizzazione delle scquo wel diritto intermugionale esir. dagli Amrli Trie
winl. vel. X (1919}, & contrustante con quells gia ds me espressa mells rivisa
Ml diritty dei beni pubblici, val, X¥I, 1910 (Dei corsl d'weyiss internasionali «
iefl loro utilizsasions i porte dei privalil e el mal sembiva di peter, sipslaiiehnls
mirnle, romlermare,

1"F Giee Masox, e ek, p. 0587,
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zione di ogni fiume non fosse stata regolata espressamente nel
prrimio mudo o nel seconde, | contrasti e le incertezze caralleristici
dei difficili rapporti tra i ripuari dimostravano Uinesistenza di
norme che traducessero in diritti ed obblighi concreti delle ge-
neriche pretese.

I patti eon i quali la navigazione sui fiomi internazionali &
disciplinats appaiono evidentemente non come eodificazioni e
specificazioni di un'unica norma preesistente, ma come libere
transazioni tra volonth i soggelti sovrani, su eni diversamente
influiseono la situazione materiale in cui questi =i trovine, e le
possibilita di pressione di cui dispongano, E il fatto che gli stati
rivieraschi non tardine generalmente ad accordarsi, sul comune
diritto di usare liberamente per la navigagione della via d’aequa
che ne traversi i rispettivi tervitori. trova un numero sufficiente
di spiegazioni nella semplice pressione materiale degli interessi
rigpettivi, senza che occorra supporre dictro tali accordi una

norma consueludinaria di contenule lanlo poce preciso.

4. Le medesime considerazioni forniscone d'altra parte
una risposta i massima anche all’altra domanda, sulla perma-
nenes in vigore delle norme derivanti dai tratian particolari pre-
cedenti alla guerra. Quanto alla regione medio-orientale del-
I'Europa, ed in particolare alla regione danubiana, la risposta
non pub essere che negativa per il fatto nuove della presenza
dell’U.K.5.5., non vincolata dai precedenti trattati; fatto che
non permette gerto di pretendere nemmeno dagli stati della re-
giome, soggetta ad una preminente influenza russa, I'osservanza
delle veechie norme.

Di fromte alla chiara prova dell’estingione delle norme pre-
cedenti offerta dal concentrarsi, proprio sulle vie acquee della
regione medesima, di e il contrasto politico in maieria i
navigazione interna, se sembrogse proprio necessario appellarsi
ad una cansa formale di estingione dei tratati, non crediamo
che si potrebbe trovare un’applicazione alirettanto evidente della
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clansola « rebus sic stantibus » ed indicarne un esempio migliore.
Del resto quando =i protesta, da parte i]'.IFIE'El' 0 AMErICANE, COn-
tro "attuale ehivsara del Danubio alla navigazione, le ragioni
invoeate sono giustamente ragioni ideologiche (ala liberti per
cui abbiamo combattute ») o presecopazioni di indole pratica,
non mai obbligatorieta dei vecehi trattati ().

Ouanto alle restanti regioni europee, ed a quelle extra-curo-
e le medesime considerazioni conducono pinttosto alle econ-
clusioni opposte, favorevoli ad una sostanziale sopravvivenza
delle veechic norme; solo che, sospese come zono state per
effetto della guerra e, prima ancora, delle iniziative unilaterali
della Germania, & logieo supporre che occorrerebbe sempre un
espresso richiamo per rimetterle in vigore secondo quella che &
poi la prassi normale dei trattati di pace. Ma siecome & gia stalo
ufficialmente avanzato, come s & visto, un progeito profonda.
mente innovatore, & pud senz’alire concludere che tutto il pro-
blema i pone in termini completamente diversi, tanto per il fai-
tore nuovo della presenea dell’ULR.5.5., gquanto per i nuovi in-
tendimenti delle maggiori potenze. B evidente peraliro che que-
sti due diversi motivi ugnalmente cospiranti o modificare il vee-
chio regolamento, sono del tutto contrastanti quanto al risuliato
cui mirano; ed & logico presumere che i progetti inglesi ed ame-
ricani non debbano esplicare influenza deciziva ne per le vie ae-
quee dell’Enropa medio-orientale. né quindi per un regolamento
della navigazione interna di portata universale (o anche sempli-
cemente europea); & che la lore realizzazione potri eventual-
mente efféttuarss goltanto nelle regioni restanti.

Rimane eonseguentemente aperio ¢ capitale il problema di
un regolamento che possa rizolvere anche la situazione oggi pin
seottante, quella del Danubio e dei fiumi tedeschi, ed & in vista
di questa che vanno indieati i possibili eriteri almeno di un trat-
tato generale, salvo riservare ad altei teattati, o regionali, o par.

("1 Civ. il discorse 00 Bevis, p. 13,
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ticolari alle singole vie d acqua, disposizioni pii audaci ¢ mag-
giormente limitateici della soveanita dei rivieraschi.

Come punto di partenza di questo indirizzo pin prodente
si possono prendere anche le parole di Troman al settimo dei do-
dici punti enuneciati il 27 ottobre 1945 per il Navy Day ("), che
si distinguono dalle proposte iniziali presentate dal presidente
nord-americano a Potsdam sotto i seguenti aspetti: riferimento
ui fiumi internazionali (come sopra definiti) di qualsiasi regione,
non pii soltanto europei; afermazione che ttte le nazioni deb-
bono avere nguali diritti alla navigagione dei fiumi stessi, come
alla liberti dei mari (mentre precedentemente era mancalo que-
sto signifieativo avvicinamento ed era stata richiesta la naviga-
zione libera ¢ senza restrizioni dei fomi); assenza di un’affes-
mazione dells necessita i un’amministragione internazionale
che garantisea queste liberta (a differenza da quanto fanoo in-
vece commentatori e studiosi privati). Appare infine tralasciato
anche il riferimento agli stretti e canali marini, probabilmente
in relazione slla formulazione generale del principio, mentre
precedentemente si era esplicitamente nominato il canale di
Kiel tra le vie d'acqua europee da soltoporre ad amministra-
zione internazionale.

Non sembra in realta che il primo e piii amhizioso progetlo
Truman sia stale abbandonate e nemmeno quindi il principio
dell’ amministragione internazionale, relativamente ai soli fiumi
¢ canali europei; ma pare evidente che si & riconoscinto in esso
un problema particolare che non pud essere impostato nei suoi
termini concreti senza superare prima lo seoglio piin grave eosti-
tuito dalle acque dell’Europa medio-orientale che, essendo il
punto di contrasto fra le maggiori potenze, determinera la mi-
sura delle reciproche concessioni alle opposte concezioni, ©
quindi offrivia anzitotto i termini di un regolamento generale
della materia, salve le suceessive deroghe che potranno esservi
apportate in considerazione delle situazioni locali. Non si pud

(1% Mengionati dal Wome, op. eif, pa 10
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infatli ragionevelmente dubitare che la RBussia subordinerd il
ristabilimento di un conveniente regime di liberta fAuviale nelle
regioni da essa controllate ad un’equivalente internazionalizea-
gione di vie acquee nelle regioni soltoposte alla preminente in-
luenza degli altri Imperi.

Il fatto profondamente nuove, del quale sembra in realth
che Inghilterra ¢ America preferiscane non lener conto, atte-
nendosi ad una valutazione pinttosto formalistica, & la costitu-
gione di una sfera di influenza russa in atto il bacino baleanico
danubiano, & che il problema della Liberta nell’use delle vie
d'aequa interne della regione tende oggi a riportarsi ad un ter-
mine che non & pin costituito dai singoli stati, ma dalla regione
stesan nel suo complesso. Su tale basi si spiega, infatti, inte-
resse delln Russia ad opporre, alle richieste occidentali, che il
regolamento & di esclusiva competenza dei rivierasehi (''); in
quanto si ratla di difendere il proprio eselusiva controllo di una
sfera di influenza. Come & proprio contro la legittimiti di ana
tal sfera di influenza, soprattutto cosi esclusiva e chiusa, che
viene sostenuta la letta: ed uno dei principali terreni preseelti
per dare battaglia & proprio la richiesta liberth di navigazione
slle vie dacqua interne.

Senonché la tesi che & debba costituire un’amministrazions
internazionale era [acile a sostenere quando la regione era sol-
trutta al controllo economico-politico di cingcuna delle gramdi
potense: ora che essa rimane nells sna gran parte compresa nella
sfera di una sola di esse, facile sarebbe la replica della necessiti
di egual regime anche per i corsi d’acqgua analoghi appartenenti
alle regioni sottoposte alla prevalente influenza degli altri im-
peri; e simile richiesta non avreebbe motive di non estendersi an-
che a situnzioni costituite da tempo. Tpotesi probabilmente sgra-
dita ai destinatari dell’eventuale richiesta: i che non sembra ve-
rosimile che possa essere condotta a fondo 1 azione per interna-
zionalizznzione nel suo aspetto pin innovatore,

iy e I discorss di Masman, w11
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La conseguenza pin spiccata delle nuove sitvazioni che s
sono determinate anche per il diritto internazionale Quviale in
segiito alla particolare posizione di supremazia acquistata da al-
cune maggiori polenze in determinate slere regionali, sta poi
nel Fatto che le ragioni di necessita pratica che hanno costanie-
mente imposto la liberta di navigazione sui humi internazionali
liniscono ormai per esaurire in molti easi la loro efficacia nei rap-
porti tra stati appartenenti (ot ad un medesimo sistema regio-
nale, restando azeai limitat 1 casi opposli.

Da cid deriva, almeno nella prima ipotesi, che linisea per
affermarsi la tendenza a far oggetto di norme di diritto partico-
lare regionale, piuttosto ehe di trattati eui parteciping anche
polenze estranee, questioni come guelle della navigagione in-
terma, che trovano ormai un termine intermedio e pit vicinoe
nell’organizzazione regionale, fra i doe estremi della soveaniti
dello stato ¢ dell interesse genevale della comuomita internazio-
nale, Mentre per innangi la materia veniva sottratta alle esclu-
sive determinazioni dello stato sovrano quande s afermava la
prevalenza degli interessi internazionali generali, ora s verifi-
chera pin facilmente una limitazione delle soveanita statali, ma
piuttoste a vantaggio di quell organizzazione regionale ehe s in-
lerpone sempre pin in tante zone tra lo stato ¢ la societa inter-
nazionale generale. In guesta sitvazione & implicita la tendenza
ad wina modificazione del coneetto stesso di finme inlernazionale,
e precisamente ad un suo sdoppinmento per cui, di fronte alle
potenze estranee ad wn dato sistema regionale, minore sard il ri-
lievo del carattere internagionale di quel Gume su cui & affac-
cino esclugsivamente stati appartenenti alla regione.

Cit premesso, & facile conclodere che ge o questa tendenea
seguisse esclosione delle polenze estranee alla regione, da una
mavigazione riservata ai rivieraschi od agli aliri stati della re-
gione medesima, si segnerebbie un pericoloso processo di involu-
gione nel campo, tanto fondamentale per i rapporti internagio-
mali, della liberta delle comunicazioni. L obiettive dev’essere
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pereio completamente inverso: preso atto della minore impor-
tanza che finisce per avere la distinzione tra vie aequee inlerni-
zionali ¢ puramente interne, occorre alfermare decisamente la
neceseith di estendere a tutte le vie aeques aventi determinati re-
quisiti (pinttosto elevati) di navigabilita, il principio che finora
ha avute valore per i soli fumi internazionali. Anche i primi
devono essere finalmente considerati wdi interesse internazio-
pale v s2 non si vuole che, nel totale, diminuizcano ceces=iva-
mente le possibilith offerte alla navigazione interna complessi-
vamente considerata.

Piii ancora che una simile, generica, considerazione agisce
peralivo la necessiti di tener dietro, con le norme ginridiche, a
quelle che sono le nuove valutazioni economiche imposte dal
progresso teenico ¢ dalla tendenza all’organizzazione dell’econo-
mia su basi diverse da guelle nazionali. Sotto questo riguardo
le singole vie navigabili interne appaione ormai come facenti
parte di un sistema, di eui sono elementi costitutivi non soltanto
i fiumi e.d. internazionali, ma anche quelli puramente interni
collegati con i primi mediante canali artificiali, nonehé questi
medesimi. Realizzare oggi un regolamento internazionale della
navigagione interna vuol dire tener conte di simili siluazioni
e prospettive : in mancanza, =i fallirchbe interamente al compito,
e Pesigenza continuerebbe a premere, insaddisfatia.

IV altra parte, eosi amplisto Uobiettivo da raggiungere, non
sembra opportune mantenere distinta la sola ipotesi dei iiumi in-
terni eui manchi ogni eollegamento internazionale, aflinché tale
eselusione non sia pretesto al geloso istinto di sovraniti per evi-
tare miglioramenti ed integragioni del sistema fuviale; ed inver-
samente, affinché possa dovunguoe esplicare eflicacia 'organismo
economico internagionale che dovea operare in appoggio ai sin-
goli stati per lo sviluppo ed il miglioramento delle vie acquee,
vineendo le diffidenze degli stati, non con imposizione, ma
con gli operanti vantaggi della eooperazione internazionale. Su
questa grande categoria di fumi, esclusi pertanto quelli che per-
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corrono spazi pin vasti di una sols regione, non soltante sarannc
prevedibili forme di amministrazione collettiva di carattere re-
gionale, ma anche di carattere internazionale quando =i affer-
masse nel easo specifies il principio opposto a quello regiona-
listicer, e che da esso non si disgiunge nella politiea delle grandi
protenes : i sentire un interesse propriv, con la capacita di agire
efficacemente, per qualgiasi questione politica in qualsiasi parte
del mondo.,

Ma evidentemente il pronunciarsi di un tale interesse ripor-
terebbe il corse dacqoa tra quelli di preminente importanza in-
ternazionale, né tale eventualita pud influire sulla seelta di una
regola adatta a realizzare fin d'ora otilizzazione di essi nell’in-
teresse internazgionale, su quella cioé che possa essere la prima
norma, clementare, per tutta la materin della navigazione in-
lerma,

3. La prima regola che deve stabilirsi in una convenzione
internazionale relativa alle vie d'acqua interne ha lo seopo di as-
sicurire un grado minimo di internazionalizzazione al maggior
numers possibile di vie navigabili interne, superando non sol-
tunto gli ostacoli Ceupposti dalle radizionali riserve della sovra-
niti statale, ma anche quelli nuovi derivanti dalla formazione
di intese regionali tendenzialmente chiuse. Per questo motive va
esclusa in quella sede qualsiasi aspirazione a soltrarce 1"ammi-
nistrazione della vie J acqua all avtorita dello stato o degli stari
riviernechi, e i ghi sforzi devono portarsi sul eontenuto del
trattamento che i rivierasehi siano obbligati ad assicurare agli
slati estranei.

Cuanto alla necessaria determinazione delle vie sequee cui
applicare le regole generali (salva ulieriore determinazione di
guelle singole ipotesi per cui si debba pinttosto far lnogo ad una
amministrazione inlernazionale, ¢ tenendoe da parte la questions
degli stretti marini), occorre precisare soltanto guale sia il limite
inferiore a partire dal quale debba valers la classificazione di

22, Wralil Eridmail, RS0 T007.
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una via aequea come di intercsse internazionale, e, debbano
seguirne le conseguenze legate a questa classificazione. Assunto
come decisivo, a differenta di quanto si & fatto finora, il eriterio
della navigabilith, rimane invece abbandonato alle norme gene-
rali ed agli accordi tra gli stati rivieraschi il regolamento di ogni
altra questione in tema di utilizzazione di aeque internazionali
non navigabili, La classificazione ¢ estende pereid tanto ai fumi
quanto ai laghi ed ui canali: tanto a quelli internazionali, quante
infine a quelli che riuniscano fumi interni fra di loro o con
fumi internazionali. Occorre peraltro riferirsi a caratteristiche
pinttosto elevate di navigabilita, tali ciod da giustificare I"obblign
‘nternazionale che si desidera far assumere agli stati in base ad
un’esigenza pratica che appain g sufficientemente operante in
relazione alle stesse caratteristiche fisiche della via acquea. In
caso contrario =i solleverebbero opposizioni irriducibili contro
Pestensione della qualifica di finme di interesse internazionale
a tutte le vie aequee che non rientrine nel concetto tradizionale
e piin ristretto di corso d'acqua internazionale: in particolare a
wthi quegli affluenti, canali e fiumi puramente interni collegati
agli altri ehie, come elementi costitutivi di un complesso sistema
di vie sequee, non possono essere laseiati fuori senza che il pro-
blema della navigazione interna venga elnso in quelli che sono
i suoi moderni aspetti. Tralasciando una piin precisa formula.
siome del requisito della navigabilith in termini teenici che non
possano essere forniti che dagli esperti, conviene invece aggiun-
gere che navigahili devono essere considerati tutti i corsi o’ ae-
qua che, anche non essendolo attnalmente, lo possano divenire
tuttavia mediante 'efettuazione di lavori tali da non alterarne
i caratteri fistei fondamentali.

Su tubla questa vasta eategoria di vie acquee interne i pud
sperare di stabilire una diseiplina internazionale soltanto se s
rinuncia all'idea di combattere su questo terreno la lotta per far
trionfare nna determinata concezione sul commercio inte nazio-
nale. e se & rinnnein percid a vinealarla a principi che sono di
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per sé tutt altro che pacifici. Non i tratta in sostanga d’altro ehe
di evitare la confusione tra problemi diversi, e di non rinnegare
quella fondamentale importanza di una dorevole disciplina della
navigazione interna, che viene affermata, ma anclie mesza in una
posizione subordinata, quande la s riporta al problema distinio
della liberta di commercio nei pacsi stranieri.

E vero che la liberti di navigazione ha interesse pratico
maggiore o minore a seconda che ad essa g sccompagning pin
o meno ampie possibilita di commercio. Ma queste non & pos-
sono stabilire con una disposizione di carattere generale, in par-
ticelare con la formula della liberta di commercio, che presup-
pone il suo caraltere privato, Di conseguenza occorre tener ge-
parati i due problemi e ricereare la formula adatia ad agsicurare
un regime internazionale ben delinito guanto all®utilizzazions
delle vie acquee interne per la navigazione, senza voler inclu.
dere nella regola anche un’irrealizzabile norma generale in ma-
terin di commercio estero; di eui oltre tutlo non sarebbe quella
la sede pin appropriata.

E evidente poi 'analogia che questo problema presenta con
gli altri che, pure attinenti alla navigazione, riguardano il tran-
sito nel mare territoriale e "uso dei porti marittimi. Se =i fosse
voluto far dipendere anche in quei easi la formazione di norme
relative alla navigazione da un accordo generale sal commercio
murittima, & pid che evidente come, nella varieta oi eoluzioni
che ogni singolo stato ha seguito per conto proprio o negli aceondi
con 'uno o "alire state straniero in materia i commercio, non
sarebbe stato possibile raggiongere un complesso di regole ge-
nerali di diritte internazionale relativamente alla navigazione
nelle acque tervitoriali ¢ all’uso dei porti, Sarebbe ona pura il-
lugione’ pretendere di ottenere in materia di navigazione interna
piit di quanto si sia potuto raggiungere in quegli alivi doe easi;
g pud invece proporre, come non maccettabile per ragioni di
analogia, prroprio una 1urga palensione alla navigazions inlerna
delle norme relative ai porti, ¢ precisare che le vie navigabili in-
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terne saranne aperle, in tempo di pace, alla navigazione com-
merciale di tutti gli stati contraenti o aderenti alla convenzione,
alle stesse condizioni e con le stesse modalita, in quanto appli-
cabili, che ciaseuno di essi osservi nei porti marittimi nei con-
fronti della navigazione commerciale straniera. Per gli altei stati,
privi di shoceo al mare, varranne le norme generali del diritto
internazionale in materia di porti marittimi, ¢ per ogni alira que-
stione sari applicata la regola della reciprociti. Sui corsi d’ac-
qua, poi, che abbiano la earatteristiea di seorrere nel territorio
di pinn stati dovei in pii essere applicata la regola della Liberti
del transito inoffensivo, in analogin a gqoanto vale per il mare
territoriale.

Pui convenire infine di regolare separatamente la questione
molto dibattuta dell’esercizio del cabotaggio, ossin del trasporto
di merei ¢ personc nell eselusive ambito del corso d'aequa. E
amche qui irrealizzabile la pretesa di regolare la questione con
una disposizione sostanziale, che lo riservi allo stato ripuario
o ne affermi la liberta, Quest oltima tesi & sostenuta da inglesi
e americani in bage alla considerazione, in s& giusta ma non sul-
ficiente, che lo sviluppo della navigazgione interna e la completa
utilizzazione dei sistemi di canali e fumi come on oo com-
plessivo dipendono largamente dalla liberta di esercitare il ca-
botaggio ("), Ma questa pretesa di liberta non pud far a meno
thi tradursi nella pretesa all’uguaglianza i trattumento, all’as-
senaza di monopoli, ¢ in definitiva all’abbandono del cabotaggio
al commereio privato; senea di che non lia senso |-rel¢-nder¢ T
liberta di concorrenza che presuppone delle tariffe di mereato.
Tali conseguenze dimostrano suflficieniemente come una conven-
zione di diritto fluviale non sia la sede pin adatta a risolvere tali
gquestioni, & lannoe preferive una regola di natora formale, an-
giche sostanziale, anche per il dibattuto problema del cabotag-
gio: la regola della reciprocita.

(*%) Cir. infeini Weone, g D6 & Mo, p 88 s,
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L'amministrazione, come s & detto fin dall“inizio, non va
soltratta, nelle disposizioni generali, agli stati rivieraschi. Tut-
tavia, quando un unico sistema fluviale interessi il territorio di
piit stati, questi devono essere tenuti a costituire fra di lore un
ufficio avente natura di organo comune, e provvisto non soltanto
di funzioni teeniche idrologiche, ma anche di funzioni politiche
e amministrative. Pill proprismente & essenziale che esso abbia
compelenza, nei rapporti tra stati rivieraschi, come strumento
di risoluzione delle controversie in materia di acqoe (non sol-
tanto quanto alla navigazione) e sia provvisto del potere di ereare
la norma nuova per il cazo concreto. Distintamente da ijueste
fumzioni, esso va dotato di propria autorith all'interno dei sin-
goli stati, in cui valgano direttamente per le autorith ammini-
strative competenti i regolumenti che gli spettera di fare sulle
rispetlive competenze ¢ attribugioni, in cui sia libero di eserei.
tare il necessario controllo, e di esercitare una propria diretta
attivith per la manutenzione ed il miglioramento della via ae-
quea; dove infine assicori un'istanza di ricorso avverso le sen-
tenge delle singole giurisdizioni statuali in materia di naviga.
sione, o di altra otilizgazione delle seque.

Per concludere sull"argomento delle possibili norme di ea.
ratlere assolutamente generale, ci sembra giusto escludere che
coslituisca un obbligo per i destinatari di esse i non destinare
le acque ad wtilizzazioni tali che ne resti compromessa o esclusa
la navigazione. Ad un simile obbligo non & saprebbe dare aleun
efficace sostegno, ed & assai pii logico invece che gli tati estranei
aventi prevalente interesse alla navigabilita del finme debbano
COMTIfensare in U misura il I'.I.'Iﬂggiul_‘ sacrilicin |:||1!- venga ri-
chiesto ai rivierasehi. Questa ed alire questioni dimostrano pe-
raltro la necesciti di un ufficio internagionale per la navigazione
interna ehe possa favorire il eoordinamento dei diversi interessi
auche nei casi in cui, essendo escluse forme di amministrazione

internazionale vera e propria, non gli spetti una diretta autoriti
sulle vie acyuee.
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6. Non esistono dei problemi di earattere generale rela-
tivamente agli stretti ¢ canali marini, quante invece dei pro-
blemi riguardanti quei pochi casi in cui la via aequea rientri
per inters nel mare territoriale di uno o pin rivieraschi: o me-
glio esistono soltanto le questioni di quegli stretli o canali per
cui si & g proposto il problema di una loro internazionalizza-
gione, e che hanno gid costituilo oggetto di convenzioni e di
controversie inlernazionali,

Di stretti e canali marini non & quindi nemmeno il caso di
parlare nelle disposizioni generali di una convenzione interna-
gionale salle vie d’acqua di interesse internazionale, ge non forse
per richiamare la regola gia nota e riconoscinta che vuole la li-
berti del traffico inoffensivi anche per essi come per le altee ac-
que territoriali, quando tale sia il loro caratiere. Ma la difficolti
che si presenta per la navigazione dei belligeranti in tempo di
gnerra & appunto quells che determina Uesigenza di un regola-
mento speciale caso per caso, e che toglie al problema ogni
aspetto generale riducendolo a quello degli o Strettiw, di Soez,
di Panama, del Canale di Kiel. E, di fronte al problema eon-
ereto, la soluxione potri essere quella della neutralizzazione, ac-
compagnata o meno dalla liberta di transito, & sua volta estesa
o meno alle navi da guerra; ma si teatta comungue di problemi
del tatto speciali che sfuggono o qualsiasi disposizione preor-
dinata e generale.

Vero & invece che sono questi appunto i casi piin impor-
tanti in cui si manifesta chiaramente 'esigenza di sottraree in
piit 0 meno larga misara la via scquen all’eselusiva autoriti dei
rivieraschi e di sottoporla ad un'smministrazione internazionale.
Questa medesima esigenza & presenta infatti come veramente ine-
vitabile soltanto nei casi in eni una via acquea metta in comuni-
cazione, nssai pin che due stati o due mari, piuttosto dei mondi
politici diversi, due o piin potenze intese cinseuna a sviluppare
una propria politica di espansione ¢ contrastanti 'una con altea,
Llinstaurazione di un’amministrazione internazionale, in eui ab-
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biano parte cioé altri stati oltre ai rivieraschi e precizamente le
maggiori polenze, risponde alla generale necessita che i contrasti
fra le potenze trovine la regola di uno svolgimento pacifico in
un sistema che prenda atto di un ragginnto equilibrio, ¢ ne as-
sicuri ¢ garantisea quella permanenza che & necessaria per dare
Iavvio allo sviluppo delle relazioni di pace fra tatti gli stati. Per
questa funzione earatteristica di sostituire un sistema permanente
ad una sitnazione provvisoria, di offrire all’accordo che inter-
venga tra gli stati quel sostegno e quella tendenza alla stabilita
che & 'elletto naturale di un’organismo in cui aceordo si tra-
duca, ¢ appunto necezsario che an apparate provvisto di forze
e di volonta s investa delln responsabilith di un’amministra-
gione diretta degli interessi intorno ai gqoali accordo sia inter-
veeniile,

Ma se tale & la funzione che rende necessario il ricorso ad
istituli internazionali per 'amministrazione di certe determinate
vie di navigazione interna, questi istituti non devono ridursi a
semplici conferenze diplomatiche permanenti tra ghi stati inte-
ressati (), ma devono inveee svilupparsi in due direzioni ngnal-
mente necessarie: da una parte devono avere a disposizione i
mezzi opporinni per impedive ogni modifieazione unilaterale del
regime coneoridato, dato che essi vengono costitniti proprio per
la previsione di questa eventualita, Dall’alira devono avere essi
stessi il potere diretto di mettere in azione questi mezzi di pres-
sione ¢ di azione, posto che la loro necessiti risponde alla pre-
visione di un andamento ciclico delle relazioni tra gli stati in-
teressati ¢ di un loro periodico peggioramento. Oecorre infatti
che sia lo stesso organismo internazionale ad avere lu possibi-
lita di contrapporee un propriv irrigidimento ad ogni tentative
di forzamento del regimie concordato, affinche esso possa rispon-
dere allo scopo di preservare tale regime e, con eso, le stesse

1" Come & nells loro wndene, seconds s persuasive interpeeiasbons del-
Flcn meldl sbiptlin paldilicats nel primo momsere 6 quesia rvisia o 'Orpadzss-
shume futeruiztanale dallic Societd delle Nesiood olle Nasiond Unlie.
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relazioni pacifichie tra le potenze. In caso diverso la lore de-
bolezza li eondannerchbe alla sconfitta al solo manifestarsi di
forme pacifiche di tensione tra gli stati, col risultato di aggra-
vare la tensione con le divﬂrﬁﬂnli valutazioni che prm'm:!mr:l!he
la sua eliminazione od il suo esantoramento, & con Uinopportiunoe
risorgere, in un momento delicato, di wtti § contrasti di inte-
ressi che avessero trovato composizione nella costituzione ap-
punto dell”srganismo internazionale.

Non & naturalmente affatto necessario che esso possieda una
grande forza militare, taltre (). E cemplicemente necessa-
rio che esso sia in grado di sviluppare quelle reazioni imme-
diate ed antonome che impediscano di ereare il fatto compinto,
¢ che servane ad arrestare sui primi passi un eventnale disegno
di successive ¢ progressive manomissioni delle condizioni di
pace, obhligando chi fosze per quella via a cimentarsi fin dal-
inizio eontra quell’opposizione rigida che di solito & incontra
soltanto gquando Uiter & perfelto e si & gia spalancata la porta
della fuerra. A reagire contro quel primi passi basta normal-
mente pzsai poco, perche occorre fermare soltanto le pedine
del gioeo avversario; ma occorre almeno quel poeo, ed eceo la
necessitd di un organismo internazionale che abbia personalith
propria e quindi proprie capacita i azione nei confronti degli
slali.

L esigenzn i un simile Orginisma s prosenti, oltre che et
i canali ricordati & gli @strettin anche per un solo determinato
sistema fluviale: non & invece seriamente proponibile in tesi
generale, Sussistono infatti tutte le eondizioni tipiche per una ta-
le esigenen nei confronti di quel eomplesso di vie sequee che, per
elfetto delle canalizzazioni gia efetiuate o progetiate, si estende
dal Mare del Nord al Mar Nero e comprende il Reno, la Mosa,

(' Melle rrastatlve svolte, per meerze el Aasiria, con la Ruska dall*ln.
ghileorra & dnlls Franeis dwrante Is guerrs di Crimea (o proposs la sressions di
una forea milimre mistn per il condrollo el delis dasulisss. Questa progeiis
fo pers siccessivamente abbandonaio: efr, Hasa, ap. wr, po 36 &
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la Schelda e ln Mosella, il Danubio, U'Elba & 1'Oder con tati
i loro aflluenti navigabili ed i canali di eollegamento. 11 van-
taggio di una considerazione unitaria di questo vastissimo si-
stema idrografico non dipende soltanto dalla maggiore aderenza
alle esigenze economiche, ma anche dal maggior equilibrio che
ne risulta quante all’appartenenza dei rispettivi elementi alle
diverse sfere regionali, ¢ correlativamente dalle maggiori pro-
babilita che sussistono per la formagione di un sccordo tra le
polenze interessate. 5i che, in definitiva, non sapremmo opgi
vedere molte altre possibilith per la sottrazione delle vie d'ac-
qua interne all’autorith dei riviernsehi, 8 vantaggio di una for-
mi internazionale di amministrazions, se non nei easi suindi-
cati. Amplissime rimangono invece, naturalmente, possibilits
analoghe nell’orbita dei singoli sistemi regionali, ed a vanlag.
gio quindi di forme regionali, pint che internazionali, di orga.
nizzazione. In particolare & prevedibile che in questo senso
giungano ad effeto le proposte ripetutamente avinzate da inglesi
& americani, naturalmente accompagnadosi all’ amministrazione
internazionale una diseipling della liberth di navigazione priin
aderente alle loro intenzioni, in tutta la slera in eui si affer-
mano i meedi ecconomici di pressione e atteazione detenuti dal-
I"'America ¢ che pud molte sommariamente, ¢ non senzn note-
voli varingioni di intensith, farsi eoincidere con la slera di esten-
sione degli aceordi di Bretton Woods, Né si potrebbe ritenere
axzardala la previsione che un organismoe per amministrazione
internozionale delle vie il'nequa interne venga fuori da ono di
quegli organismi ereati per sopperice alle necessith di emergenea
belliche o post-belliche e che 1o talvolta s riproducono in analo.
ghe istituzioni permanenti: e precisamente dall’Organizzagione
Per i trasporti interni del Centro Enropa (ECITO) ('), nells
quale & stata tenuta presente anche ln convenienza di non tra-

(") Sw ocmioofr. Wity g 106 in motn.
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seurare ingquadramento della pavigazione interna nel problema
pin ampio dei trasporti in generale ().

Tuttavia nen sembra particolarmente interessante ulte-
riore esame dell’ipotesi di un’erganizzazione limitata ad un
date ambite regionale, Si aggiunga che, nelle nostre coneexioni.
& witt'aliro che apprezzabile la previsione di un eeceessivo svi-
luppo di organismi limitati alle singole sfere regionali, special-
mente se essi fossero indirizeati pinttosto a far della sfera un
bloceo chiuso, anziché a farne un ponte per il passaggio dai sin-
goli stati soveani ad un’organizeazione internazionale generale.
Liipotesi di organismi regionali non s presta del resto ad essere
esaminala sotte un profilo astratto. Per questo motive erediamo
necessario limitare le nlteriort considerazioni al solo argomento
degli organismi per "amministrazione internazionale, non re-
gionale, delle vie d'nequa interne,

7. Mentre nessun dubbio pud sorgere sull 'opportonita di
mantenere distinii ed autonomi gli organismi per 'amministea-
gione internazionale dei pochi stretti o canali marittimi per cui
GRS B e convenienle, pud inveee ragionevolmente dubitarsi
g i opportunoe costituire an solo organismo su tulto il sistema
dei fumi ¢ canali enropei dalla Mosa al Danubio, oppure se
non sia meglio attenersi pio o meno al sistema seguito prima
della guerra, con un orgamismo apposito per cisseuno dei finmi
pit importanti, salva natoralmente la povits di una lore di-
pendenza rispetto ad un organismo superiore. Al riguardo non
deve essere traseurata ln preoceupazione di assicurore la mi-
gliore efficienza teeniea dei foturi organismi internazionali, e
per questa motivoe pare consigliabile un adeguato decentramento
di poteri ed una sofficients autonomis agli organi locali del-
I"amministrazione medesima,

Q“E‘Fm decentramenta puin anche Tacilitare 1"accordo fra

(1% Cr. Mascis po 12 mmey 25, 37 6., 10
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ghi stati interessati, permettendo una pin adegusta rappresen-
tanza degli interessi locali nella diversa composizione delle sin-
gole sexioni decentrate dell’amministragione generale. Tuttavia
non deve trattarsi altro che di un semplice decentramento : 1esi-
genza dell’unith complessiva dell’amministrazione va salvaguar-
data decisamente ge non &i vogliono frustare i due scopi fonda-
mentali, quello economico e quello politico, che suggeriscons
di considerare come un tutto unitario questo sistema di vie ac-
quee, ¢ di soltoporle ad amministrazione internazionale. Salveo
il rispetto di questa esigenza di unita, nulla vieta di provveders
con appositi organi locali dell’amministrazione centrale, olire
ehe per singoli umi, anche per la parte pit propriamente
fluviale, e distintamente, per quella delle foci marittime, come
¢ stato consigliote in base o considerazioni teeniche facilmente
l:nmprnnsihili {"}.

Tuttavia il maggior posto fatte nella eomposizione degli o1-
gani decentrati ai rappresentunti degli interessi locali deve tro-
vare il suo limite nella necessiti che 'organo conservi un ca-
rallere spiceatamente internazionale, senza ridorsi ad una eom-
missione di stati rivieraschi; senza i che Mamministrazione in-
ternazionale potrebbe rimanere ineflicicnte, proprio al mo-
mento d'emergenza, in une qualongue dei suoi settori, dove
gli interessi o le preoccopagioni politiche locali prendessero il
goprovvento sulla eura dell’interesse generale della comuniti
internazionale. Salvaguardia contro questo pericols pud essere
soltanto una ecomposizione istitluzionale dell’organo locale che
assicuri in esso adeguata rappresentanza agli interessi generaliz
che rispecchi percio la composizione medesima dell’organiemo
centrale, salva la diversa eceltn dei rappresentanti degli inte-
ressi locali.

Altre caratteristiche strutturali che sarebbe necessario rea-
lizzare risnltano dalle considerazioni precedenti; sopratutio oc-

(7 Llspportonith di wna specializzazione  delliniernaidoanl  mockinery &
pmipkaiente considersin dol Mawoe, spee. melle conelmsbond & p. 95 s,
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corre dar luoge alla formazione di quoaleosa di assai diverso
da quelle varie forme di o conferenze diplomatiche s piti o
meno permanenti in eui si & normalmente esaorito lo sforzo
di creare strumenti per la collaborazione internazionale. Que-
slo seopo puo essere realizzato per due vie; meglio, va realiz.
zato possibilmente percorcendole tutte e due: dando Inoge ciod
alla formazione di un ente che abbia una propria persoualita
internazionale, e che sia inoltre in grado di esercitare una pro-
pria diretta autorith su eose ¢ persone nella sfern delle singole
sovranild statuali: che abbia ciod anche personalith di diritto

pubblica nei singoli ordinamenti statuali.

Per ereare un ente dotato di propris personalitd interna-
zionale capace di porsi come forga autonoma di fronte agli
stati, assolvendo cosi la funzione di garante di quell’srdinamento
fluviale che si sia riuseiti a concordare (ra gli stati, occorre an-
gitulto che organismo abbin il carattere di una unione di stati
provyista di organi sociali, non gii soltanto comuni, ¢ sia quindi
in grado di esprimere una volonta sua proprin, sociale o isti-
tzionale, non gia soltanto la volonti comune degli stati mem-
bri. Oecorre inoltre che Morganismo medesimo abbin unag suf-
ficiente indipendenza rispetto alla volomti dei singoli stati, cid
che i ottiene esclusivamente dando aghi organi deliberativi del-
Punione il sostegne di un apparato di ufici e di forze che sia
sufficiente tanto ad evitargli ln necessith di inserirsi nell ordi-
namento dei singoli stai per poter realizzare ogni sna volonta;
quante a consentirgli di opporre una propria volonta a quella
deghi stati, senza naturalmente che si debba anche pretendere
la sun capacith materiale di prevalere da solo in linea di fatto
sulla volonti degli stati. Oecorre invece che "organizeazione
sin appunio conformata in modo da poter intrattencre dei rap-
porti internazionali, da entrare ciod in rapporto eon gli stati
come un’entiti da essi distinta, in modo che 1"effettive suo in-

gresso nei rapporti internugionali ne conformi e consolidi I'in-
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dip:ndrntn personalita ["}. Su queste basi diventa poi problema
gpecilico, inabbordabile da un punte di vista astratio, la deci-
sione salle precise caratteristiche strutturali ed aitribuzioni di
tale organismao.

Ma ge con la personalita internazionale dell unione =i sod.
disfa 'esigenza di un organismo capace di imporre agli stati il
rispeetio el regime concordato, ¢ necessario soddisfare con la
sua personalita di diritte pubblico interno nei singoli stati ri-
vieraschi le esigenze tecniche che sono il prineipale motive della
sua opportunita, (ecorre chie gli stati abbandonino ad essa 1 an-
toritd sn di una certa parte delle materie relative alla naviga-
gione, ¢ che, nei singoli ordinamenti statvali, sia riconoscinta
obibligatorieta dei suoi regolamenti, dei snoi provvedimenti e
delle sne sentenze, e che le sia inolire coneesso di operare ma-
terialmente nella manutenzione della via acquea. Sorvolando
ancora sullindicazione delle opporiung attribuzioni 5|h:1:iﬁd:|u,
per non cadere nel generico dell astrattexza, conviene golo ri-
cordare che & assolutamente da pretendere il diretto contaito
dei singoli con le autorith internazionali, ¢ che =¢ ne annulle-
rebbe ogni wiilith se fra queste e gli individui, in materia di
navigazione, dovesse interporsi il diaframma delle aatorita lo-
eali, salva sempre la jmsn'tllililil. idi nna lore subordinata wtiliz-
EAEione.

Appare del resto specialmente uu.upirihilﬁ che =i possd rea-
liggare, sin pir soltanto in questa risteetta sede, un diretlo rajfi-
porte degli individui con un’istituzione internazionale e che,
sig pure in un limitato seltore, la gelosa sovranith degli stai
tolleri di eedere il campo ad un’amtorith supernazionale, ad
esza riconoseendo autorita in quella stesza sfera in eni & estende
la sun pormale pretesa all'esclusive dominio. Le comunicazioni
ed i lrasporti hanno sopnalo nella storia il tempo al processo

("} Sul neeessarl redqaleitl dells personalith fnernazionale, in particolare

per le wriond di said, ofe. Zaccanm, La costtfusione dell ordisom et infermeso:
mnfe, HHlnLl. 1043, - 3 e,
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di internazionalizzazione della vila economica e culturale, e
song slate costantemente un fattore di progresso per la forma-
gione di un monde pit unite. Pare ginsto auspicare all'istitn-
gione internazionale che dovrebbe riaprire alle comunicazioni
numerose ¢ fondamentali vie, di iniziare a sua volta sul ter-
reno giuridico il processo di superamento delle forme chinse
tradizionali a vantaggio Ji una pii positiva eollaborazione in-
ternazionale,

Le possibiliti di sueeesso dell’iniziativa sono largamente
dipendenti, peraltro, dallo spirito e dalle intenzioni pratiche
che la animeranno. Lostacolo fondamentale e gravissimo, costi-
tuite dalla resistenza delle soveanita statwali ad ogni tentative
di limitazione, sari certo portate piottosto ad irrigidirsi che a
cedere qualeosa ze nella progetiata internazionalizzazione non
si potesse veder aliro late di quello, relative alle limitazioni
dirette e indirette della soveaniti, che suseita naturalmente 'an-
tugonismo di questa, Ben diverse possibilita di suceesso si pre-
eenlano inveee quando qoegli aspetti appaiane come il neces-
sario correlato di un sistema di cooperazione internazionale in
mualeria fluviale che, prima di chiedere, offra ad on mondo af.
Ritto dalla miseria, ¢ dagli impacei che ess0 stesso & pone, lar-
ghe possibilita di miglioramento. Ma allora occorre che gli ini-
gtatori del movimento, che sono anche i detentori delle mag-
giori riechezze, abhbandonine il progetto di farsi della riechesza
un‘arma di assoggettamento dei paesi in istato di bisogno, e si
weensting alle loros neceszita ol vero apirito ii qutr“a collaba-
razione internazionale nel eni nome saltanto anche questo, come
tanti altri problemi, potra essere risolto. Sopratutto nella sup.
posizione di simili intenzioni & possibile suggerive opportuniti
di coromare edificio della diseiplina della navigazione interna
con tn uffico internazionale, il quale si preocenpi di assieurare
la collaboragions internagionale in tulli | casi in eni possa es-

serne maggiore il bicogno, anche al di Tuori delle ipotesi di
pmminizirazione inlernazionale,
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Se despderato dugﬁi stati come struments di ricostruzions,
un ufficio internazionale potrebbe agevolmente nascere e svi-
lupparsi con tutta una serie di attribuzioni che, oltre a dare
unita al regime internazionale della navigazione interna, apri-
rebbe la via ad ulteriori ¢ pin completi sviluppi del principio
di internazionalizzazione. Soe lunzioni potrebbero essere per-
tanto : di coordinare le diverse amministrazioni nazionali dei ri-
vieraachi o internazionali in vista degli interessi generali della
navigazione internn; di emanare le disposizioni generali di eca-
ratlere tecnico ¢ giuridico per assienrare |"uniformita delle ea-
ratteristiche figiche delle vie acquee e dei regolamenti loeali sui
natanti, il personale e le merei; di provvedere coi propri fondi
al fnanziamente dei lavori di miglioramento, all’apertura di
nioye Vi acquee, ed anche alla ﬁ.-l:-mplim manulengions quaullu
lo stato rivieraseo si trovi in condizioni di particolare poverta;
di decidere la ripartizione fra ghi stati, interessati ad un dato
lavorn, delle rispettive quote di partecipazione al costo e di sta-
bilice il contributo speciale a carico degli stati particolarmente
avvantaggiati; di decidere in prima istanza i ricorsi i privati
contro le decisioni delle ginrisdizioni locali per le vie d acqua
soggetle ad amministrazione nazionale, ed in seconda istanza
i ricorsi contro le decisioni delle commissioni rivierasche o
internazionali; di esercitare infine opera di conciliazione nelle
controversie fra stati o eventualmente anche di deciderle in
prima istanza, salvo ricorso suecessivo alla Corte inlernazionale
di ginstizia o ad altro organo delle Nazioni Unite ().

—

(% N probilemas i sssbrursre la Hbemi di navigasbiene wnche gquande In
tervemgn  stale dli  peerrs fes gli osatl panecipantl  all’ammudnistrazions  inierma-
eionsle delle vie acquee ivierne ¢ conscgeeniementn Papporiunita di predisporre
Ia nentraligtagions del cores d'aeigua, ml semibira che abhda persi un reale imle:
resse pratico, memire divorssinende sb poteva ilen mel sevcols  sorss come  di-
masiry, wecora una volis, Vigteresssite stofla del Dapslds doraste le goerms
Iocali del 167677, & del 1885, oltre all'importanza preminente ricomoscinta co-
Haniemomls g quesds problema dalle  potenee  interessate ol eeglme  danubisno,
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