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STVDI VRBINATI

Anno VI, - N. 1.2, Marzo-Giugno 1932 (A. X).

NORME DISPOSITIVE DI DIRITTO INTERNAZIONALE

Somarto : — 1. Norme dispositive: cedevoli e suppletive. — 2. L'ambito di appli-
cabilita del concetto di norma cedevole nel diritto interno. — 3. I problema
delle norme cedevoli nel diritto” internazionale, Deroga mediante dichiarazioni
di volontd diverse dall’accordo, — 4. Deroga mediante accordo. — 5. Deroga,
mediante accordo, di norme che non desumano dall’accordo la loro efficacia.
— 6. Deroga, mediante accordo, di norme poste mediante accordo prece-

dente, — 7. Varie ipotesi: a) accordi successivi fra i medesimi soggetti. —
8. b) accordi successivi fra soggetti parzialmente diversi. — 9-12. ¢) accordo
derogatorio fra alcuni dei soggetti dell'accordo derogato, — 13. Concetto di

norma suppletiva e sua applicabilitd nel diritto interno. — 14. Applicabilita
del concetto di norma suppletiva nel diritto internazionale: a) riguardo a
dichiarazioni di volontd diverse dall’accordo. — 15-16. b) riguardo ad accordi.

1. — Negli ordinamenti statuali le norme giuridiche, in particolare
quelle che vengono generalmente qualificate di diritto privato (1),
si distinguono nelle due categorie delle norme assolute o cogenti e
delle norme dispositive (2). Le prime contengono un regolamento
dei rapporti che si impone alla volontd dei soggetti, nel senso che

(1) Evidentemente non pud, invece, limitarsi a considerare la distinzione nei
riguardi delle sole norme di diritto privato chi pone appunto nel carattere cogente
o dispositivo della norma il eriterio di distinzione fra diritto pubblico e diritto
privato. Cosi W. BurcknarDpT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, Basel. 1927,
pag. 10 segg.

(2) Cfr. in particolare ZmEiMANN, Internationales Privatrecht, Miinchen
u. Leipzig, 1914, vol. I, pag. 270 seg.: Firomust-GueLrt, Enciclopedia giuridica, 6" ed.,
Napoli, 1910, pag. ‘86 segy.: BURCKHARDT, op. cif., pag. 24 segg.; Berr. Corso di
istituzioni di diritto romane, vol. 1, Padova, 1928, pag, 73 segg.
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questi non possono ad esso sostituire un regolamento diverso (1);
le seconde invece stabiliscono un regolamento dei rapporti che ha
efficacia solo condizionatamente all’assenza di un regolamento diver-
gente stabilito dalla volonta privata. Le norme dispositive, poi, si
distinguono in norme dispositive in senso stretto o cedevoli (nachgie-
biges Recht) e norme suppletive (erginzendes Recht) in relazione
al diverso presupposto dell’efficacia del regolamento in esse stabilito,
presupposto che consiste per le prime nell'assenza di un negozio
giuridico diretto a regolare il rapporto in maniera diversa e per le
seconde nella esistenza di lacune nel negozio giuridico, lacune che
le norme suppletive sono appunto dirette a colmare. Sicché tanto
le norme cedevoli quanto le norme suppletive presuppongono la
possibilitd di un negozio giuridico diretto a regolare in maniera
autonoma quei medesimi rapporti che esse disciplinano, poiche le
norme cedevoli in tanto sono tali in quanto ammettono la possibilita

i deroga mediante un negozio giuridico e le norme suppletive in
tanto ricevono applicazione in quanto esiste un negozio giuridico
di un determinato tipo, le cui incomplete disposizioni occorre
integrare.

Il negozio giuridico, mediante il quale ha luogo la deroga della
norma cedevole o che viene integrato, in caso di lacuna, dalla norma
suppletiva, trae la sua efficacia da una norma giuridica che attri-
buisce all’autonomia privata il potere di regolare quei medesimi
rapporti che, condizionatamente al mancato o all’incompleto eser-
cizio di tale autonomia, sono regolati dalla norma cedevole o dalla
norma suppletiva. La norma su cui riposa Defficacia del negozio
giuridico diretto a regolare in maniera divergente il rapporto disci-
plinato dalla norma dispositiva (cedevole o suppletiva) & presup-
posta dalla norma suppletiva, la quale, appunto in vista di quella
norma, ha lo scopo di provvedere alle esigenze di integrazione del
negozio giuridico che sulla base di quella norma viene posto in
essere; accompagna invece la norma cedevole, la quale, considerata

(1) Seno quindi cogenti anche quelle norme che regolano rapporti i quali
non si costituiscono che per effetto di un negozio giuridico, ma rispetto ai quali
il negozio non pud sostituire un diverso regolamento a quello legale. Sul regola-
mento legale imperative efr. Canservrrn, Teoria del regolamento collettive dei
rapporti di lavoro, Padova, 1928, pagg. 10 seg. e 24 seg.

—S P



B IS

in s& e per sé, prescinde dalla ipotesi di regolamento negoziale del
rapporto e, solo in quanto & accompagnata appunto dalla norma che
di a questo regolamento la prevalenza su quello normativo, assume
il carattere di norma cedevole. Poiché il carattere cedevole della
norma deriva dalla relazione in cui essa si trova con un’altra norma
la quale consente all’'antonomia privata di regolare in maniera diversa
il rapporto, & perfettamente esatto parlare di deroga della norma
cedevole, in quanto al negozio giuridico & dalla norma che accom-
pagna la norma cedevole attribuita I'efficacia di sostituire un diverso
regolamento a quello stabilito da quest’ultima norma; il negozio
giuridico, mentre & attuazione della norma da cui esso trae la sua
efficacia, ha per effetto di eliminare, per il rapporto cui ha riguardo,
il regolamento stabilito dalla norma cedevole, quindi di derogarvi (1).

E nostro proposito indagare se il concetto di norma disposi-
tiva, nelle due distinte figure di norma cedevole e di norma sup-
pletiva, trovi possibilita di applicazione nell’ordinamento giuridico
internazionale. Terremo, a tale uopo, presente unicamente il con-
cetto di norma dispositiva (cedevole o suppletiva) quale & stato
sopra precisato, prescindendo del tutto da qualsiasi diverso signifi-
cato in cui la medesima espressione possa essere intesa. Prescin-
deremo in particolare dal significato che all’espressione diede il
Biilow (2), intendendo per norme dispositive quelle norme che attri-
buiscono ai soggetti il potere di produrre, mediante dichiarazioni
di volonta, effetti giuridici. Queste norme, come si & visto, sono pre-
supposte da una delle categorie in cui si distingnono le norme
che sono dispositive secondo il significato che abbiamo dato a tale
espressione, cioé dalla categoria delle norme suppletive, ¢ accom-
pagnano le altre norme dispositive, quelle cedevoli, in quanto attri-

(1) La mancata distinzione fra la norma che regola materialmente il rapporto
e la norma che fa prevalere su tale regolamento quello negoziale, conferendo alla
prima il carattere di norma cedevole, é la ragicne per cui, p. es. dal Covierro (Ma-
nuale di diritte civile italiano, Parte generale, 3* ed., Milano, 1924, pag. 14), si &
ritenuto non potersi propriamente parlare di deroga della norma cedevole.

(2) Dispositives Zivilprozessrecht und die verbindliche Kraft der Rechtsordnung,
in Archiv fiir die Zivilistische Praxis, 1881, pag. 1 segg. Cir. pure, per il rapporto
che 'argomento ha con quello delle norme cedevoli e delle norme suppletive,
ZITELMANN, op. cit., pag. 271
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buiscono alla volonta privata lo specifico effetto di sostituire un
diverso regolamento a quello stabilito da tali norme; ma non si
confondono né con le une né con le altre. Si & invece attenuto al
significato del Biilow, indagando il problema delle norme dispositive
nell’ordinamento internazionale, il Radnitzky (1), il quale ha tentato
appunto di determinare la parte che in tale ordinamento ha la
volonta dei soggetti sia nel momento della posizione delle norme
(carattere contrattuale di tutto il diritto internazionale) sia per cid
che concerne la loro estinzione (denuncia, clausola rebus sic stan-
tibus) e la loro deroga. E certo che, sotto quest’ultimo riguardo,
il problema studiato dal Radnitzky ha streita attinenza col nostro,
essendo la caratteristica delle norme cedevoli costituita appunto
dalla possibilita della loro deroga. Ma, dato il diverso punto di
vista da cui il Radnitzky si pone, in quanto egli considera la de-
roga semplicemente come una delle tante possibili manifestazioni
del potere riconosciuto alla volonta dei subietti dall’ordinamento
giuridico per mezzo di quelle norme che, secondo la terminologia
del Biilow, seguita dal Radnitzky, ecostituiscono la categoria delle
norme dispositive, possiamo affatto prescindere, anche per quanto
concerne tale argomento, dal lavoro di questo ultimo autore. lavoro
che, del resto, presenta al riguardo, dal punto di vista della costru-
zione scientifica, ben scarso interesse come quello che si limita ad
una esemplificazione dei trattati suscettibili di deroga, senza punto
determinare il significato e la portata della clausola espressa o tacita
che ammette la deroga.

2. — Incominciamo dalle norme cedevoli. A proposito delle
quali occorre innanzi tutto, dopo quanto si & detto circa il loro
carattere, determinare 'ambito di applicabilita del concetto nello
stesso diritto interno.

Nel diritto interno si & generalmente considerato il concetto di
norma cedevole in relazione alla derogabilita della norma mediante
negozio giuridico privato. Si & quindi riconosciuto valore decisivo,
per la determinazione di quel concetto, al mezzo tecnico con cui la

(1) Dispositives Vélkerrecht, in Oesterreichische Zeitschrift fiir affentliches
Recht, 1914, pag. 656 segg.
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deroga si opera, riponendosi in conseguenza il fondamento del carat-
tere cedevole della norma esclusivamente nel riconoscimento di una
sfera di autonomia privata. Non sembra, invece, che si sia avuto
riguardo alla coincidenza fra i soggetti che hanno il potere di dero-
gare alla norma e i soggetti del rapporto giuridico disciplinato dalla
norma; tanto vero che si citano come esempi di norme cedevoli
le norme relative alla successione legittima, le quali possono essere
derogate mediante il testamento, cio mediante una dichiarazione
di volonta che, considerata rispetto al tempo in cul ha efficacia, non
proviene da nessuno dei soggetti dei rapporti giuridici sui quali essa
opera, in quanto essa opera, anzi, determinando quali siano i sog-
getti dei rapporti medesimi.

Ora, se non pud negarsi l'importanza sopratutto pratica della
categoria delle norme la cui deroga si opera per effetto di negozi
giuridiei privati (bilaterali od unilaterali), sembra, dal punto di vista
della struttura della norma, che il fenomeno non cambi quando si
consideri la possibilita di deroga la quale abbia luogo per effetto
di dichiarazioni di volonta diverse dai negozi giuridici privati. Qui
muta semplicemente il mezzo tecnico con cui 8i opera la deroga,
muta ciod il carattere della dichiarazione di volonta idonea a sosti-
tuire al regolamento normativo del rapporto un regolamento diverso;
ma si ha sempre una norma che presenta la caratteristica, costante
delle norme cedevoli, di disciplinare determinati rapporti mentre
un’altra norma, che ad essa si accompagna, attribuisce alla dichia-
razione di velonta di uno o pin soggetti 'effetto di porre un rego-
lamento dei medesimi rapporti diverso da quello stabilito dalla
prima norma. La dichiarazione di volonta cui viene riconosciulo
questo effetto pud, quindi, provenire sia da entrambi i soggetti del
rapporto sia da uno solo di essi sia anche da un soggetto estraneo;
e pud provenire sia da un soggetto di diritto privato sia da un sog-
getto di diritto pubblico, ad esempio dallo Stato. Dichiarazioni di
volonta statuali dirette a derogare a norme giuridiche si hanno tanto
in atti amministrativi (per es. nell'atto di dispensa) quanto in atti
giurisdizionali (in alcuni tipi di sentenze dispositive).

Assume il carattere di norma cedevole anche la norma che &
suscettibile di deroga mediante un fatto che sia contemplato dall’or-
dinamento giuridico quale fatto di produzione giuridica: cosi la
norma posta da una legge, la quale regola determinati rapporti con-
dizionatamente all’assenza di una diversa norma posta da una consue-
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tudine o da un regolamento. La caratteristica di questo tipo dinorme
cedevoli & data dal fatto che la norma, da cui esse sono accompagnate
e da cui deriva la loro derogabiliti, & una norma sulla produzione
giuridica, la quale conferisce ad un determinato processo di produ-
zione giuridica un potere che altrimenti non avrebbe, cioé il potere
di prevalere su norme poste mediante un processo di produzione
giuridica avente normalmente, rispetto a quello, una maggiore efficacia.
Da cio deriva che non pud considerarsi norma cedevole la norma
che, come in genere tutte le norme, sia derogabile per effetto di
un processo di produzione giuridica avente un’efficacia pari o maggiore
dell’efficacia del processo di produzione giuridica mediante il quale
la norma fu posta; in tal caso la derogabilita della norma deriva non
gia da un’altra norma da cui sia accompagnata, ma da una norma ad
essa preesisiente e da cui anzi essa stessa desume la propria giuri-
dicita. Cosi la considerazione che una norma posta mediante una legge
pud essere derogata da una legge successiva non pud servire a far ri-
conoscere a quella norma il carattere di norma cedevole, appunto
perché la derogabilita della norma & indipendente dal processo di pro-
duzione giuridica con cui essa viene posta e deriva invece dalla norma
sulla produzione giuridica da cui il processo stesso & contemplato.

Occorre appena rilevare che la speciale caratteristica che distin-
gue le norme cedevoli, che sono tali in quanto derogabili mediante
un fatto di produzione giuridica, dalle norme cedevoli generalmente
considerate dalla dottrina, cioé da quelle derogabili mediante negozi
giuridici privati, caratteristica consistente nella speciale natura del
mezzo tecnico onde la deroga si opera, sparisce del tutto qualora si
aceolga la tesi che riconosce al negozio giuridico privato (in particolare
al contratto e al testamento) 'effetto di porre norme giuridiche e
quindi la natura (comune alla consuetudine, al regolamento, ecc.) di
processo di produzione giuridica.

3. — Il problema delle norme cedevoli nel diritto internazio-
nale (1) non presenta difficolta di sorta ove si consideri, con riguardo

(1) Osserviamo fin d'ora che il concetto di norma dispositiva (cedevole) &
ritenuto dal Cavacrizsr (Concetto e caratteri del diritto internazionale generale,
in Riv. di dir. internaz., 1921-22, pag. 489 segg.) ammissibile nel campo del di-
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alle norme poste mediante il processo ordinario dell’accordo, la
possibilita di deroga per effetto di dichiarazioni di volontd diverse
dall’accordo. In talscaso la norma giuridica internazionale assume il
carattere di norma cedevole per la ragione che, mediante lo stesso ac-
cordo con cui essa viene posta, viene posta altresi una norma che attri-
buisce a una determinata dichiarazione di volonta Iefficacia di stabilire
un regolamento dei rapporti diverso da quello stabilito dalla norma.
La dichiarazione di volonta, cui & attribuita tale efficacia derogatoria,
pud essere dichiarazione di volontd di uno dei destinatari della
norma, il quale si trovi investito rispetto agli altri del potere giu-
ridico di sostituire al regolamento normativo dei loro rapporti un
regolamento diverso; pud essere dichiarazione di volontd di un sog:
getto estraneo alla cerchia dei destinatari della norma (1); pud

ritto internagionale, ma in uno speciale significato e con riferimento ad un pro-
blema tutto particolare. Il Cavaglieri, indagando la natura delle norme apparte-
nenti al cosiddetto diritto internazionale generale, esclude che queste norme
sfuggano al principio per cui qualsiasi obbligo internazionale debba esclugivamente
fondarsi su una libera manifestazione di volonta dello Stato (volonta che il Cava-
glieri nega che possa ritenersi tacitamente manifestata dal nuovo Stato col fatto
stesso di accedere ad un dato tipo di relazioni internazionali, col che verrebbe ad
aderire necessariamente al diritto che comunemente le regola). D'altra parte,
osserva il Cavaglieri, il nuovo Stato, una volta riconosciuto, entra in un ambiente
giuridico precostituito in cui vigono principi consolidati da una tradizione larga-
mente accettata, ai quali esso mon pud agevolmente sottrarsi; si aggiunga inolire
che far dipendere la formazione delle norme atte a conferire ai rapporti interna-
zionali la regolamentazione necessarin da accordi particolari, da rifarsi ad ogni
caso concreto, sarebbe crears un grave ostacolo, un ritardo indefinibile al rego-
lare sviluppo dei rapporti in questione. Per il Cavaglieri la conciliazione tra le
accennate contrastanti esigenze & trova nel qualificare le norme del cosi detto
diritto internazionale gencrale come diritto internazionale dispositivo, inteso non
gid in contrapposizione con un diritto cogente, di cui il Cavaglieri nega la
legittimitd, bensi per se stesso come le norme che obbligano gli Stati in quanto
questi non abbiano provveduto, con particolari accordi, a conferire al rapporto
conereto un regolamento diverso. Come si vede, il concetto di norma disposi-
tiva si trova, secondo questa tesi, collegato con la determinazione della natura di
una particolare categoria di norme internazionali, ciod con un problema che non sa-
rebbe possibile prendere in considerazione senza uscire dai limiti del presente lavoro.

(1) Tale soggetto pud considerarsi munito, nei rignardi dei destinatari della
norma, di un vero e proprio potere giuridico di derogare al regolamento det loro
rapporti  stabilito da quest’ultima, solo in quanto abbia partecipato all’accordo
con cui si @ conferita efficacia derogatoria alla sua dichiarazione di volontd,



g

essere, infine, dichiarazione di volontd espressa da una collettivita di
soggetti attraverso un loro organo collettivo.

Un esempio della prima ipotesi & dato dall’art. 1 della Con-
venzione dell’Aja del 17 luglio 1905 sulla procedura civile. Questo
articolo, dopo aver disposto, nella prima parte dell’alinea 1, che
< En matiére civile ou commerciale, les significations d’ actes a de-
stination de personnes se trouvant a l’étranger se feront, dans les
Etats contractants, sur une demande du consul de I’Etat requérant
adressée a D'autorité qui sera désignée par I'Etat requis,,, sog-
giunge al 3° alinea: * Chaque Etat contractant peut déclarer, par
une communication adressée aux autres Etats contractants, qu’ il
entend que la demande de signification A faire sur son territoire,
contenant les mentions indiquées a P'alinéa 1°, lui soit adressée
par la voie diplomatique ,, (1). Mentre il primo alinea contiene la
norma materiale che stabilisce un dato regolamento dei rapporti tra
le parti, il secondo alinea contiene la norma che conferisce alla
prima il carattere di norma cedevole, in quanto accorda a ciascuno
dei destinatari di essa il potere giuridico verso gli altri di determinare,
mediante una propria dichiarazione di volontd, una modificazione,
sia pure in una sola determinata guisa, di quel regolamento (2).

(1) Conforme Dalinea 3° dell’art. 9 relativo alla trasmissione delle rogatorie.

(2) Un altro esempio & fornito dalla Dichiarazione di Londra del 26 feb-
braio 1909 relativa al diritto di guerra marittima. La Dichiarazione, dopo aver
determinato, agli art. 22 e 24, gli oggetti che sono di pieno diritto considerati
contrabbando assoluto e condizionale rispettivamente, ammette, con gli art. 23 e
95, che ciascuna Potenza, mediante un suo atto unilaterale, aggiunga altri oggetti
alle due liste, con la sola limitazione che deve trattarsi rispettivamente di oggetti
impiegati esclusivamente alla guerra (conteabbando assoluto) o suscettibili di
servire tanto ad usi bellici quanto ad usi pacifici (contrabbando condizionale). Non
si pud, invece, ritenere, come fa il Rapnitzey (op. cit, pag. 661), che il carattere
cedevole delle norme contenute negli art. 22 e 24 derivi altresi dall’art. 26, poiché
qui si contempla semplicemente la rinuncia a considerare contrabbando di guerra
aleuni degli oggetti indicati in quegli articoli, stabilendosi soltanto che tale ri-
nuncia debba essere notificata,

Non si pud nemmeno, con lo stesso RApNITZEY (0p. cit., pag. 660), ricordare,
quale esempio di norma cedevole, I'art. 5 della Convenzione dell’Aja del 12 giu-
gno 1902 per regolare i conflitti di legge in materia di matrimonio, il quale arti-
colo, dopo avere stabilito * Sard riconosciuto dovungue come valido quanto alla
forma il matrimonio celebrato secondo la legge del paese dove & stato contratto ,,
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Fra gli atti giuridici unilaterali, la cui possibilitd conferisce
alla norma il carattere di norma cedevole, possono comprendersi
anche quegli atti che influiscono sui limiti di applicabilitd della
norma, per es. estendendone Papplicabilita alle colonie o ai pos-
sedimenti (1). Non pud, invece, in tale eategoria di atti compren-

soggiunge: “I paesi la cui legislazione esige una celebrazione religiosa potranno
tuttavia mon riconoscere come validi i matrimoni contratti dai lore nazionali
all’estero senza l'osservanza di questa prescrizione . Qui non si fa dipendere da
ana dichiarazione di volontd dello Stato I'estinzione dell’obbligo suo di ricono-
scere come validi quei dati matrimoni; si esclude, invece, senz’altro che tale
obbligo sussista, limitandosi cosi la portata della prima parte dell’articolo.
Norme cedevoli, in quanto derogabili per effetto di dichiarazioni di volontd
anilaterali, si hanno nell’art. 3, 2 eomma, del trattato del Laterano. La mnorma
che stabilisce che la piazza di S. Pietro rimane aperta al pubblico ed & soggetta
ai poteri di polizia dello Stato italiano, & derogabile, poiché la Santa Sede pud,
in vista di particolari funzioni, sottrarre la piazza al libero trangito del pubblico
e determinare l'obbligo delle autoritd italiane di ritirarsi. Derogabile & pure la
norma che vieta accesso nella Basilica alle autoritd italiane in quanto gueste
possono essere, invece, invitate ad intervenire dalle competenti autoritd pontificie.
(1) Veggasi Dart. 26, 1° comma, della Convenzione di Berna per la prote-
zione delle opere letterarie ed artistiche del 9 settembre 1886, riveduta a Berlino
il 13 novembre 1908 ed a Roma il 2 giugno 1928 : « Chacun des Pays de 1'Union
peut, en tout temps, notifier par écrit au Gouvernement de la Confédération suisse
que la présente convention 'est applicable a tout ou partie de ses colonies, pro-
tectorats, territoires sous mandat oo tous autres territoires soumis i sa souverai-
neté ou & son autorité, ou tous territoires sous suzeraineté, et la Convention
s'appliquera alors & tous les territoires désignés dans la notification ,,. Tl 2° comma,
poi, prevede una notificazione diretta ad escludere l'applicabilita della conven-
zione in tutti o in parte dei territoriindicati nella notificazione prevista al comma
precedente. Si vegga pure l'art. 11 della Convenzione di Parigi dell'11 ottobre 1909
relativa alla circolazione delle automobili. Non si pud, invece, ricordare a questo
proposito. come fa il RapnIrzey (op. cit., pag- 659), V'art. 26 della Convenzione
del’Aja sulla procedura civile, poiché, secondo questo articolo (identico all’art. 12
della Convenzione, pure del 17 luglio 1905, sui conflitti di legge relativi agli
effetti del matrimonio sui diritti e doveri dei coniugi nei loro rapporti personali
e sui beni dei coniugi), la notificazione, con cui uno Stato contraente esprime il
desiderio che la convenzione abbia vigore nei propri territori, possedimenti o co-
lonie, situati fuori d’Europa, o mei propri distretti consolari giudiziari, non ha
per s& Deffetto di estendere la sfera di applicabilitd della convenzione, ma solo
in quanto sia seguita da una dichiarazione affermativa e unicamente nei rapporti
fra gli Stati che avranno risposto con tale dichiarazione. Essa ha quindi il valore
di una semplice proposta; la deroga alla convenzione avrd luogo solo per effetto
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dersi la denuncia (1), dato che, per effetto di essa, si ha non gia
una deroga alla norma (mediante la sostituzione di un regolamento
diverso a quello stabilito dalla norma o mediante la modificazione
dei limiti di applicabilita di essa), bensi I’estinzione della norma nei
riguardi dello Stato denunciante (2).

Un esempio di norma cedevole, in quanto derogabile per ef-
fetto di una dichiarazione di volontd espressa da piu soggetti per
mezzo di un loro organo collettivo, & dato dall’art. 7 del Patto della
Societa delle nazioni, il quale, dope aver detto che * Le siége de

dell’accordo risultante da tale proposta e dall’accettazione di essa contenuta nella
dichiarazione affermativa degli Stati cuoi essa & diretta.

(1) Come fa il RapNIrzey (op. cit., pag: 659), coerentemente, del resto, al
concetto di diritto dispositivo da lui adottato, concetto in base al quale & possi-
bile rayvisare un elemento dispositivo nella facoltd concessa a ciascuno dei sog-
getti di determinare, mediante una propria dichiarazione di volontd, l'estinzione
della norma. Del pari il Radnitzky pud, dal suo punto di vista, ravvisare un ele-
mento dispositivo nel funzionamento della clausola rebus sic stantibus, da lui
concepita come un necessario complementp e correttivo del principio che afferma
la piena validita del trattato internazionule ancorché stipulato da uno dei con-
traenti il quale vi si trovi costretto a causa di una qualsiasi coazione su di esso
esercitata, nel senso che il contraente medesimo, cessata la coazione, pud dichia-
rarsi sciolto dagli obblighi assunti e non ancora adempiuti (op. cit., pag. 371 segg.).
Ma quale che sia il valore di tale costruzione, & certo, per noi, che essa non pud
portare alla conseguenza cui giunge il Radunitzky (op. cit., pag. 673) quando afferma
che lo Stato, che invoca la clausola, dichiara di non ritenersi ulteriormente obbli-
gato dalla norma pacta sunt servandu, la quale avreebbe pertanto il valore di
norma dispositiva. Cfr. invece, circa il valore assoluto e non derogabile (nep-
pure mediante atti bilaterali) della norma pacta sunt servanda, quanto diremo
al n. 5.

(2) Enon vi si pud indubbiamente comprendere nemmeno la riserva, poicha,
mentre la deroga ad una norma presuppone lesistenza di questa, la riserva attiene
al momento della posizione della norma ed opera escludendo la formazione del-
Vaccordo sulle clausole riservate. Per questa ragione non avrebbe dovuto, neppure
dal suo punto di vista, menzionare la riserva il Radnitzky, che invece vi accenna
(op. cit., pag. 659). Si possono, al contrario, considerare come atti unilaterali ido-
nei a derogare o norme cedevoli quelli che producono I'estinzione degli effetti della
riserva. Si veda, ad esempio, l'art, 40 dell’atto generale sul regolamento pacifico
delle controversie internazionali del 26 settembre 1928: “ Toute Partie dont 'adhé-
sion n'aura été que partielle ou subordonnée a4 des réserves pourra, 3 tout mo-
ment, au moyen dune simple déclaration, soit étendre la portée de son adhé-
sion, soit renoncer i tout ou partie de ses réserves ,,.
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la Société est établi a4 Gendve ,, soggiunge: * Le Conseil peut a tout
moment décider de I’établir en tout autre lieu ., (1).

L’efficacia di derogare ad una norma giuridiea internazionale
pud essere, poi, attribuita altresi ad una dichiarazione di volontd
che, non essendo imputata ad un soggetto di diritto internazionale,
& da tale diritto contemplata come fatto giuridico in senso stretto
anziché come atto giuridico: per esempio, secondo la costruzione
gia da noi delineata (2), ad una sentenza. La sentenza, la quale sia
idonea a sostituire un diverso regolamento dei rapporti fra due o
pin soggetti a quello fissato da una norma posta da un accordo e

(1) Si veda pure l'art, 14 Jella Convenzione di Parigi sulla navigazione aerea
del 13 ottobre 1919, il quale articolo, dopn avere stabilito (alinea 2) che ogmi
asronave destinata a un trasporto pubblico e capace di ricevere almeno dieci per-
sone deve essere munita di apparecchi di telegrafia senza fili, soggiunge (alinea 3%)
che la Commissione internazionale di navigazione aerea * pourra ultéricurement
stendre 1'obligation du port d’appareils de télégraphie sans fils 4 toutes autres
catégories d'aéronefs, dans les conditions et suivant les modalités qu'elle déter-
minera ,,. Nello esercizio di questa facolta di deroga alla norma internazionale
della Convenzione, la Commissione agisce quale organo collettivo di attivitd interna-
zionale, non quale organo comune di attivitd interna, come avviene invece nel-
Posercizio della facoltd di emendare gli allegati alla Convenzione (art. 34).

(2) MorgLut, La sentenza internazionale, Padova, 1931, specialmente pag. 69
segg. 11 nostro concetto che la sentenza & materialmente costituita da una dichia-
razione di volontid cui I’ordinamento giuridico collega il prodursi di quelle conse-
guenze giuridiche che sono nella dichiarazione stessa indicate, & ritenuto dal
Bosco (La natura giuridica dell’arbitrato internazionale nella dottrina italiana,
in Riv. di dir. internaz., 1931, pag. 501 seg.) ineonciliabile con 'affermazione, con-
divisa dallo stesso Bosco, che la sentenza non & un atto giuridico, ma un fatto
giuridico in senso stretto. L’obiesione, perd, non ci sembra fondata. Se per atto
giuridico si intende una dichiarazione di volontd che sia dal diritto obiettivo
imputata ad nn soggetto e fatta il presupposto di date conseguenze giuridiche,
non &, per definizione, atto giuridico una dichiarazione di volontd (ciog un fatio
che la psicologia gualifica come fatto volitivo) che. sebbene produttiva di con-
seguenze giuridiche, non & imputata ad alenn soggetto: e cid quali che siano ghi
effetti collegati dalla norma alla dichiarazione di volontd. Quindi siamo alla pre-
senza di un fatto giuridico in senso stretto e mon di un atto ginridico tanto nel
caso che gli effetti della dichiarazione siano determinati direttamente dalla norma
quanto nel caso che la norma, per determinare gli effetti della dichiarazione, rinvii
alla dichiarazione medesima. In questo rinvio si ha un procedimento identico a
quello che viene adoperato per la determinazione degli effetti degli atti giuridici ;
ma cid non @ sufficiente a fur attribuire alla dichiarazione la qualifica di atto
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quindi a derogare a tale norma, ba la natura di sentenza disposi-
tiva (1). E da osservare perd che, perché possa parlarsi di norma
cedevole in quanto suscettibile di deroga per effetto di una sen-
tenza, non basta che sia comunque creata la possibilita giuridica che
tale deroga abbia luogo, ma & necessario che la possibilita della
deroga riposi, come in tutti i casi di norma cedevole, su una norma
che sia posta col medesimo atto di produzione giuridica col quale
viene posta la norma della cui derogabilita si tratta. E necessario,
in altri termini, che con lo stesso accordo, con cui viene posta la
norma regolatrice di determinati rapporti, venga posta altresi una
norma (strumentale) (2), diretta ad attribuire giuridica efficacia alla
sentenza la quale stabilisca un diverso regolamento dei rapporti
medesimi. Tale norma, in quanto contempla necessariamente un nu-
mero indeterminato di sentenze derogatorie della norma materiale, avra
il carattere di norma strumentale generale e, come tale, sard accom-
pagnata dall’attribuzione, a favore di uno dei destinatari della norma
materiale o di ciascuno di essi, del potere giuridico (azione) (3)
di instaurare il processo tendente alla sentenza derogatoria della
norma materiale medesima. La possibilita di deroga giudiziaria, la

giuridico, appunto perché manca 'imputazione ad un soggetto. Ritenere, come fa
il Bosco (op. cit., pag. 502), che un soggetto di imputazione della volonta dichia-
rata debba necessariamente esistere tutte le volte che esiste una dichiarazione di
volontd produttiva degli effetti giuridici voluti dall’antore di essa. significa confon-
dere due procedimenti distinti: I'imputazione di una volonta (o di una attivitd) ad
un soggetto e lattribuzione di effetti giuridici ad un fatto (che pnd essere anche
un fatto volitivo). Se poi la sentenza internazionale sia costituita da una dichiara-
zione di volontd ovvero, come ritiene il Bosco, da un giudizio logico e quindi, in
quanto fatto giuridico in senso stretto, presenti o meno la speciale caratteristica
messa da noi in rilievo, & problema che non pué risolversi se non guardando alla
sentenza nella sna materialitd. Ora noi riteniamo che il giudice internazionale, non
meno che il giudice interno, ponga effettivamente in essere un fatto volitivo.
L’affermazione del Bosco che trattasi invece di gindizio logico sembra ispirata
pid dalla preoccupazione di evitare obiezioni, di cui abbiamo posto brevemente
in luce la infondatezza, che da una indagine diretta ad accertare quello che sia
Pattivita del giudice nella realti concreta.

(1) Sul concetto di sentenza dispositiva nel campo del diritto internazionale
efr. MORELLY, op. cit., pag. 236 seug.

(2) Sulla norma strumentale in genere cfr. MongLir, op. cit., pag, 119 segg.

(3) Sul potere giuridico di azione cfr. MoRrELLI, op. cit., pag. 180 segg.
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quale riposi, invece, su una norma strumentale (speciale o generale)
derivante da un accordo diverso da quello con cui & posta la norma
materiale, solleva un problema affatto diverso e precisamente un
problema analogo a quello consistente nel vedere se possa raffigurarsi
come norma cedevole la norma posta da un accordo e suscettibile
di deroga mediante un accordo successivo. Qui, infatti, mancando
quella connessione fra norma materiale e norma strumentale che
deriva dalla identita della fonte dell’'una e dell’altra, viene in con-
siderazione non pid il carattere che alla prima & impresso dalla
seconda, ma semplicemente la possibilita che la norma materiale sia
derogata dall’accordo diretto a porre la norma strumentale, sia pure
attraverso la sentenza cui questa norma attribuisce efficacia giuridica.

4. — Dopo aver visto come 'efficacia derogatoria attribuita,
rispetto ad una norma giuridica internazionale, ad un atto ginri-
dico unilaterale o ad una dichiarazione di volonta costituente fatto
giuridico internazionale in senso stretto pud valere a conferire alla
norma il carattere di norma cedevole, dobbiamo affrontare il pid
complesso problema consistente nel vedere se tale carattere possa
alla norma derivare dall’essere la norma stessa suscettibile di deroga
attraverso un atto bilaterale, cioé un accordo di due o pia soggetti,

Bisogna riconoscere che sulla soluzione, in un senso o nell’altro,
di questo problema, pué spiegare notevole influenza l'aspetto sotto
cui viene considerato 'accordo fra soggetti di diritto internazionale.
Poiché tale accordo presenta una perfetta analogia di struttura col
negozio giuridico bilaterale del diritto interno, mentre esplica senza
dubbio una funzione di produzione giuridica che & invece a questo
generalmente negata, si potrebbe essere facilmente indotti, quando
si tenga presente il concetto di norma cedevole quale & stato ela-

“borato dalla dottrina civilistica, ad affermare o a negare la possi-
bilitd che la norma internazionale assuma il carattere di norma
cedevole per effetto della sua derogabiliti mediante l'accordo, a
seconda che dell’aceordo si guardi alla struttura o invece alla funzione.

Ma V’illazione affermativa non sarebbe proporzionata alla premessa.
Infatti chi argomentasse esclusivamente dalla struttura dell’accordo
incorrerebbe nel gravissimo errore di prescindere dalla posizione che
I'accordo assume, in generale, nell’ordinamento internazionale: ciod
di considerare la struttura del mezzo tecnico onde la deroga si attua
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e non pure quella del processo di produzione delle norme formanti
oggetto della deroga. Ora il processo normale di produzione giu-
ridica differisce profondamente nell’ordinamento interno e in quello
internazionale, E peiché in questo ultimo ordinamento esso & costi-
tuito dall’accordo, si ha, contrariamente a quanto avviene nel diritto
interno, una perfetta identita di struttura fra I'atto di posizione della
norma e 'atto che deroga alla norma medesima: un elemento, quindi,
che dovrebbe almeno far dubitare della possibilitd di desumere dal-
P'analogia di struttura che I'accordo internazionale presenta col negozio
giuridico bilaterale del diritto interno la configurabilita della norma
internazionale derogabile mediante accordo come norma cedevole e
che dovrebbe indurre a riflettere se non sia invece esatta 1’osserva-
zione del Triepel, il quale, per (quanto tenace assertore della con-
trapposizione fra accordo normativo e negozio giuridico nell’ordi-
namento internazionale (1), nega che sia applicabile il concetto di
diritto dispositive in tale ordinamento, in eui i sottoposti all’autorita
delle norme somo insieme i fattori eselusivi della volonta che le
pone (2).

D’altra parte non sembra giustificata neppure la tesi che argo-
menta contro 'ammissibilita del concetto dalla funzione che "accordo
esplica in generale nell’ordinamento internazionale. E questa la tesi
del Perassi, il quale dall’esatta considerazione che ogni trattato

internazionale & giuridicamente rilevante come atto di produzione

giuridica (3) trae la conseguenza che il concetto di norma dispo-
sitiva & estraneo all'ordinamento internazionale, perché in esso ogni
deroga ad una norma & data da una diversa norma, cioé si riporta
ad un atto di produzione giuridica (4). Ma tale illazione presup-
pone che sia escluso che la deroga alla norma dispositiva (cedevole)
possa avvenire per mezzo di un atto di produzione‘giuridica anzicheé

(1) E da osservare perd che il Triepel ritiene che due Stati, i quali si
accordano per escludere I'applicabilita, in determinati casi, del diritto vigente, non
pongono in essere un negozio giuridico derogatorio, ma creano nuove norme giu-
ridiche, in quanto modificano il diritto obiettivo vigente (Trierss, Vélkerrecht und
Landesrechi, Leipzig, 1899, pag. 73 seg.).

(2) TriEPEL, op. cit., pag. 74 nota .

(3) Perassi, Teoria dommatica delle fonti di norme giuridiche in diritto
internazionale, in Riv, di dir. internaz., 1917, pag. 294 segg.

(4) Perassi, op. cit., pag. 300 seg.
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per mezzo di un negozio giuridico, rilevante come semplice fonte
di rapporti giuridici. Lo stesso Perassi osserva: * La qualifica di
¢ dispositiva ,, o * suppletiva ,, ad una norma, almeno nel significato
comunemente adottato, non sembra che possa considerarsi indipen-
dente dal modo, in cii pud avvenire la ¢. d. deroga ad essa: non si
ha una norma dispositiva se non é stabilito, che la ¢. d. deroga ad
essa & possibile per mezzo di un negozio giuridico e non di un
atto di produzione giuridica,, (1). Ma, come si & visto, & nostra
opinione che il caratiere dispositivo (cedevole) di una norma de-
riva unicamente dal fatto che il regolamento da essa stabilito possa
essere sostituito da un diverso regolamento stabilito da un processo
contemplato come idoneo a tal fine da una norma che accompagna
la norma da cui il regolamento derogabile & statuito, senza che
abbia importanza, per stabilire il carattere cedevole della norma, la
natura del processo onde la deroga si attua, La deroga ad una norma
cedevole pud, quindi, avvenire anche per mezzo di un processo
contemplato dall’erdinamento giuridico come processo di produ-
zione giuridica (2). Ritenere il contrario significa distinguere fra
fenomeni sostanzialmente identici sol perché si attuano con mezzi
tecnici diversi; significa inoltre escludere il concetto di norma cede-
vole finanche dall’ordinamento statuale, qualora si accolga la tesi che
gli stessi negozi giuridici privati, che costituiscono i mezzi normali
econ cui si opera la deroga alla norma cedevole, sono anch’essi fonti
di norme giuridiche.

5. — Il problema del carattere cedevole delle norme giuridiche
internazionali, in quanto derogabili mediante accordo, va distinta-
mente considerato riguardo alle norme che traggono dall’accordo

(1) Perassi, op. cit.,, pag. 30L

(2) Sembra che accenni ad un concetto cosi ampio di morma dispositiva
PAnziLotrt (Riv. di dir. internaz., 194, pag. 79), il quale, a proposito appunto
dell’ammissibilitd della categoria delle norme dispositive in diritto internazionale,
ritiene non necessario stabilire © se la deroga avvenga sempre mediante la creazione
di un diritto particolare che prevale sul generale, o anche mediante veri e pro-
pri negozi giuridici, cosi come agcade, almeno secondo l'opinione comune, nel
diritto privato interno .,
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la loro efficacia ed alle norme, eventualmente esistenti nell’ordina-
mento internazionale, la cui giuridicita sia indipendente da un accordo.

B noto, infatti, che anche oggi una parte della dottrina ammette
I’esistenza, nell’ordinamento internazionale, di norme giuridiche che
non sono manifestazioni della volonta dei suoi soggetti, pur essendo
diritto positive. Tali sono quei principii fondamentali o costituzio-
nali che si porrebbero con la stessa esistenza della comunitd in-
ternazionale, da cui non potrebbero separarsi (1); tali sarebbero
inoltre le norme consuetudinarie, in quanto gi escluda, secondo una
recente opinione (2), che nella consuetudine si abbia soltanto una
forma speciale di manifestazione dell’accordo dei soggetti e si assegni
invece ad essa un’autonoma configurazione quale fatto (in senso stretto)
di produzione giuridica. Ma, per quanto riguarda la consuetudine,
sembra che L'opinione cui abbiamo ora accennato riconosca ad essa
(pur distinguendola dall’accordo) un’efficacia di produzione giuridica
non diversa da quella di cui I'accordo & provvisto (3). Cid posto,
il problema delle norme cedevoli, considerato rispetto all’ipotesi
di norme consuetudinarie derogabili mediante accordo (o rispetto
all’ipotesi inversa di norme convenzionali derogabili mediante con-
suetudine), si presenta in termini analoghi a quelli in cui si presenta
il medesimo problema considerato rispetto all’ipotesi di norme
poste da un accordo e derogabili mediante accordo (4).

Non pud dirsi lo stesso dei cosi detti principii fondamentali o
costituzionali. Infatti questi principii starebbero al di sopra del di-
ritto volontario, cioé del diritto posto mediante accordi, in guanto
tali accordi trarrebbero appunto da uno di questi principii la loro
efficacia. Se quindi una norma costituzionale o fondamentale risul-

(1) Romano, Corso di diritto internazionale, 2* ed., Padova, 1929, pag. 30 seg.:
Fepozzi, Corso di diritto internazionale, vol. 1. Padova, 1931, pag. 16.

(2) Romano, Corso cit., pag, 31 segg.; BALLADORE PALLIERT, La forza obbligatoria
della consuetudine internazionale, in Riv, di dir. internas., 1928, pag. 338 segg.s
Fepozzi, Corso cit., pag. 49 seg.

(3) Tanto vero che il FEpozzi (Corso cit., pag. 44) riconduce la giuridicita sia del-
Vaccordo (trattato) sia della consuetudine ad una stessa norma fondamentale sulla
produzione giuridica.

(4) Lo stesso BALLADORE (op. cit., pag. 359) afferma che di solito un accordo
particolare pud derogare ad una consuetandine. 11 Fepozz (Corso cit,, pag. 77) xi-
tiene che alcune norme consuetudinarie generali “non ammettono deroga, perché
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tasse susceitibile di deroga mediante 1’accordo, non si avrebbe pin,
come nell’ipotesi, or ora accennata, di consuetudine derogabile me-
diante trattato, la successione di due fatti muniti di una eguale effi-
cacia di produzione giuridica, ma si avrebbe una deroga ad una norma
mediante un atto di produzione giuridica ad essa subordinato. In
tanto una norma fondamentale sarebbe suscettibile di deroga me-
diante un accordo in quanto fosse accompagnata da un’altra norma
diretta a conferire all'accordo una efficacia di produzione giuridica
eccedente ilimiti che normalmente all’efficacia dell’accordo derive-
rebbero appunto dall’esigenza del rispetto dei principii fondamentali.
In tale ipotesi la norma fondamentale assumerebbe il carattere tipico
di norma cedevole. Ma sembra che, secondo il concetto degli stessi
sostenitori della categoria delle norme fondamentali, I'ipotesi debba
ritenersi esclusa, dovendo le norme fondamentali ravvisarsi come
norme inderogabili. Questo concetto & chiaramente espresso dal
Fedozzi, il quale afferma che una deroga alle norme fondamentali
non sarebbe concepibile che ad una condizione: uscire dalla comu-
nitd internazionale (1).

Ma il problema, considerato fin qui, dell’eventuale carattere ce-
devole di norme internazionali che non desumano dall’accordo la
loro efficacia perde tutta la sua importanza per chi, come noi, parta
dal concetto che il diritto internazionale risulta dal complesso delle
norme la cui giuridicitd riposa sulla norma basilare, comunemente
detta pacta sunt servanda, la quale attribuisce appunto alPaccordo fra
enti coordinati ed eguali effetto di porre norme giuridiche regola-
trici dei loro rapporti. Infatti, per chi accolga questo concetto, non
v’¢ norma internazionale che non tragga la sua efficacia da un accordo
che si sia manifestato o nella forma espressa del trattato o in quella
tacita della consuetudine (consuetudine che, per chi muova da quel
presupposto, non pud costruirsi altrimenti che come tacito patto);

sono ispirate da superiori principii morali o corrispondono a interessi collettivi
cosi forti e radicati da farle apparire analoghe per la loro forza cogente alle
norme interne d'ordine pubblico .. Qui il carattere inderogabile delle norme sembra
desunto dal loro contenuto e non dalla loro fonte, sicché esse sarebbero egual-
mente e nello stesso senso inderogabili se, invece che da una consuetudine, fossero
state poste da un trattato.

(1) Fevozzi, Corso cit., pag. 16 seg.
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va naturalmente eccettuata soltanto la stessa norma-base dell’ordina-
mento internazionale, la quale, in quanto conferisce efficacia giuridica
all’accordo, non puo trovare nell’accordo il fondamento della propria
giuridicita (1). Ma nemmeno limitatamente a questa che & 1’unica
norma internazionale la quale & giuridica indipendentemente dal-
'accordo, il problema avrebbe ragione di porsi, dato 1 indubbio
carattere inderogabile di essa. Infatti Iaccordo che fosse diretto a
derogare alla norma-base, limitando la pol_enzialitﬁ di prod'uzioue
giuridica da questa attribuita, come potenzialita illimitata, ai singoli
accordi (per es. escludendo Vefficacia di determinati accordi o subor-
dinandola a date condizioni), in tanto sarebbe efficace in quanto questa
efficacia derogatoria fosse all’accordo attribuita da una norma diversa
dalla norma-base. Una deroga alla norma-base per effetto di un ac-
cordo che dalla norma-base medesima desuma la propria efficacia &
assolutamente inconcepibile, in quanto 'accordo che contrayvenisse
al precedente accordo derogatorio sarebbe, rispetio a quest’ultimo,
fornito di una non minore efficacia di produzione giuridica e quindi
sarebbe, in forza della stessa norma-base, perfettamente valido. D'altra
parte, per identitd di ragioni, efficacia derogatoria della norma-base
non potrebbe derivare all’accordo da una norma posta mediante un
altro accordo, la cui efficacia deriverebbe a sua volta dalla norma-base,
ciod dalla stessa norma che dovrebbe formare oggetto della deroga.
Non potrebbe quindi trattarsi che di una norma la guale accompa-
gnerebbe la norma-base, conferendole il carattere di norma cedevole,
senza desumere da essa la propria giuridicita. Ma una norma che
non desuma la propria giuridieitd dalla norma-base di un dato ordi-
namento e che, d’altra parte, non i identifichi con la stessa norma-
base, per definizione, non & giuridica, cioé non esiste conie norma
appartenente all’ordinamento medesimo (2).

(1) Per !'inesistenza di norme cogenti di diritto jnternazionale dirette a
stabilite i requisiti di validita dei trattati cfr. BURCKHARDT (0P cit., pag. 387 segg.), il
quale, perd, circa il fondamento della obbligatorietd dei trattati, parte da con-
cetti che non sono guelli da noi seguiti.

(2) Per la ragione esposta nel testo dosrebbe affermarsi 1"inefficacia dell’art. 18
del Patto della Societi delle nazioni qualora esso dovesse interpretarsi nel senso di su-
bordinare la validitd del trattato alla formalita della registrazione (cfr. BURGRHARDT,
ap. cit., pag. 395). Un trattato che, secondo la volonti delle parti, dovesse spiegare Ia
sua efficacia indipendentemente dalla registrazione, sarebbe, nonostante il precedente
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6. — Rimane cosi a considerare Iipotesi (che & quella cui
hanno avuto quasi esclusivamente riguardo i pochi serittori che si
sono occupati del problema delle norme dispositive in diritto inter-
nazionale) di deroga mediante accordo a norme poste da un accordo
precedente. La peculiaritd di questa ipotesi sta in e¢id, che il mezzo
tecnico con cui si opera la deroga non salo & costituito da un atto
di produzione giuridica, ma & costituito da un atto di produzione
giuridica avente la stessa natura e la stessa efficacia dell’atto di
posizione della norma, oggetto della deroga. Ora, mentre la qualita
di atto di produzione giuridica nell'accordo derogatorio non ha
importanza ai fini della determinazione della natura cedevole o meno
della norma oggetto della deroga, potendo, giusta quando si & osservato,
anche un atto di produzione giuridica costituire il mezzo teenico
onde si opera la deroga alla norma cedevole, va invece preso in
particolare considerazione Ialtro elemento, fornito dall’identita di
natura e di efficacia di produzione giuridica dell’atto di posizione
della norma e dell’atto con cuni ad essa si deroga, poiché tale ele-
mento pud avere importanza decisiva per escludere il carattere cede-
vole della norma, almeno nel senso in cui Pespressione & stata finora
da noi adoperata. Si & infatti premesso che una norma in tanto ha
il carattere di norma cedevole in quanto & accompagnata da una
altra norma la quale conferisca ad un determinato atto o fatto
un’efficacia derogatoria della prima norma di cui sarebbe altrimenti
privo; non basta quindi, perché si consideri una norma come cedevole,
la semplice possibilita che essa sia derogata mediante un processo
di produzione ginridica avente un’efficacia pari o maggiore dell’efficacia
del processo mediante il quale la norma stessa fu posta. Poiché &
egualmente irrilevante, al fine indicato, sia la derogabilita della norma
mediante un processo di produzione giuridica avente efficacia pari
a quella del processo con cui la norma fu posta sia la sua derogabilita
mediante un processo di produzione giuridica avente eflicacia mag-
giore, quanto si dira in ordine all’ipotesi di accordo derogatorio di
una norma posta da un accordo precedente potrd essere ripetuto,

accordo che questa esigesse, idoneo senz'altro a porre le norme in esso formulate, ¢
cid in forza della morma-base, la quale, da una parte, attribuisce tale effetto a
qualsiasi accordo, sol che si sia verificato 'incontro delle volonta, e, dall’altra, non
2, come si & detto, suscettibile di deroga alcuna.
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con le opportune modificazioni, in ordine alla ipotesi di accordo
derogatorio di una norma posta mediante un processo di produzione
giuridica il quale, desumendo la sua efficacia da una norma posta me-
diante accordo, appaia fornito di una potenzialita di produzione giuri-
dica subordinata all’accordo: per €s. all’ ipotesi di deroga ad una norma
posta mediante sentenza (dispositiva), la quale @ fatto (in senso stretto)
di produzione giuridica in quanto tale qualifica & ad essa attribuita
da una norma (strumentale) posta da un accordo.

7. — Incominciamo col considerare 1 ipotesi di due successivi
accordi intercedenti fra i medesimi soggetti: per esempio un accordo
fra A e B seguito da un altro accordo, anch’esso fra A e B, diretto
a derogare alla norma posta col primo. L'esempio di un accordo
col numero minimo di parti, cioe con due sole parti, & il pin sem-
plice, perché qualsiasi accordo successivo fra parti del primo accordo
non pud che comprendere tutte le parti di esso. Ma si rimane sempre
nella medesima ipotesi quando «i faccia invece l'esempio di un ac-
cordo conm un numero maggiore di contraenti, qualora tutti questi
contraenti ed essi soltanto partecipino all’'accordo successivo.

In questa ipotesi la possibilita e I efficacia della deroga &
evidente. Gli Stati 4 e B, che sono addivenuti ad un primo aceordo,
come possono, con un accordo successivo, abrogare la norma gia posta,
cosi possono senza dubbio derogarvi. Ma la possibilita di deroga della
norma mediante 'accordo successivo non costituisce un elemento che
possa far qualificare la norma come norma cedevole: tanto varrebbe
considerare tutte le norme internazionali come norme cedevoli, per
la stessa ragione per cui dovrebbero nel diritto interno considerarsi
cedevoli tutte le norme poste, ad esempio, mediante leggi sol perché
derogabili mediante leggi successive. Infatti il fondamento della
derogabilita della norma internazionale mediante accordo successivo,
non diversamente che il fondamento della derogabilita della norma le-
gislativa mediante legge successiva, non sta in un modo di essere della
norma, che a questa derivi da una specifica efficacia derogatoria atiri-
buita ad un determinato atto, ma semplicemente nella stessa efficacia
di produzione giuridica che Paccordo derogatorio, al pari che l'ac-
cordo con cui fu postala norma oggetto della deroga, possiede in
forza della norma-base dell’ordinamento internazionale. Derivando la
possibilita della deroga dalla norma-base, sarebbe del tutto superflua,
nel primo accordo, una clausola che la contemplasse, a meno che
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tale clausola fosse diretta non gid a rendere possibile la deroga, ma
ad uno scopo diverso (1).

8. — Consideriamo adesso 1'ipotesi che al secondo accordo
addivengano una o alcuna delle parti del primo accordo e uno o
pid Stati a questo estranei: per es. primo accordo fra 4 e B,
gecondo accordo fra 4 e C, estraneo al primo. Col secondo accordo
A promette a C un comportamento diverso da quello gid promesso
a B, cioé: a) promette qualche cosa di pia di quanto ha promesso a
B. in modo che 1’esecuzione del secondo accordo non importa
violazione del primo, anzi importa altresi esecuzione del primo, ovvero
b) promette qualche cosa di contrario a quanto ha promesso a B, in
modo che 'esecuzione del secondo importa violazione del primo.
Il secondo accordo, per quanto la sua esecuzione sia, in questo
ultimo caso, illecita mei riguardi di B, &, come accordo diretto a
porre una norma fra 4 e C, sempre valido (2). E egualmente certo,
perd, che nessuna influenza pud avere il secondo accordo sul primo,
il quale non potrebbe essere derogato che mediante un altro accordo

(1) Come esempio di accordo bilaterale contenente una clausola che con-
templa 1'eventualiti di accordi derogatori, ricordiamo il trattato di amicizia, con-
ciliazione e regolamento giudiziario fra 1'Italia e la Spagna del 7 agosto 1926. Dopo
avere stabilito, all’art. 7, che “Se le Parti non accettano le raccomandazioni della
Commissione di coneciliazione, ciascuna di esse potrd, entro il termine fissato da
quest’ultimn, chiedere che la vertenza sia sottoposta alla Corte permanente di
giustizia internazionale ,,, il trattato, all’arn 8, prosegue: “ Le Parti contraenti
potranno tuttavia accordarsi, di sottomettere ogni vertenza ad un Tribunale arbitrale,
costitnito giusta gli art, 55 ¢ seguenti della Convenzione per il regolamento pacifico
dei conflitti internazionali del 18 ottobre 1907 o conformemente a qualsiasi altro
accordo esistente fra di esse ,,. Lo speciale accordo previsto dall’art. 8 & un accorde
derogatorio della norma dell’art. 7 che stabilisce la competenza della Corte perma-
nente, accordo che sarebbe efficace anche indipendentemente dalla clausola del-
I'art. 8 (cfr. MogeLLY, op. cit., pag. 201 nota 2). E poicheé non si vede quale altro
scopo questa clausola possa proporsi, deve ritenersi che essa sia stata inserita nel
trattato al solo fine di completarne il sistema con l'indicazione di tuttii possibili
modi di svolgimento del processo.

(2) Cid & generalmente ammesso. Cfr. Savviowr, I tersi Stati nel diritto inter-
nazionale, in Rivistn di dir. internaz., 1918, pag. 236 ; Anzivorry, Corso di diritto in-
ternazionale, vol. 1, 3* ed., Roma, 1928, pag. 373 seg. Si riconosce di solito la
possibilita di annullamento su domanda di B del trattato fra 4 ¢ C in guanto
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fra entrambi gli Stati che ad esso hanno partecipato (4 e B). I due
accordi hanno pertanto piena efficacia nelle loro sfere rispettive.

Ma le cose si svolgomo diversamente se nell’accordo fra 4
e B & inserita una clausols la quale ammetta che sul contenuto delle
norme da esso poste spieghi influenza il successivo accordo fra
A4 e C, nel senso che il contenuto stesso venga a modificarsi in
relazione al contenuto che viene dato alla norma fra 4 e C, sia
che tale modifica importi una estensione dell’obbligo di A verso B
sia che importi invece un diverso mutamento nella condotta cui 4
& tenuto verso B. Una clausola siffatta funziona, nei rapporti fra A
e B, come norma sulla produzione giuridica, da cui l'accordo fra
A e C & contemplato come fatto di produzione giuridica idoneo a
derogare alla norma materiale fra A e B. Poiché tale efficacia deriva
all’accordo fra 4 e C non gid dalla norma-base (la quale collega
all’accordo la produzione di effetti unicamente fra le parti), ma da
una norma posta dallo stesso accordo con cui fu posta la norma
materiale fra 4 e B, questa norma assume tipicamente il carattere
di norma cedevole. E da osservare che I’accordo fra 4 e C & preso
in considerazione dalla norma sulla produzione giuridica fra 4 e
B non come accordo, ma come’ fatto giuridico in senso stretto, in
quanto ad esso vengono collegati effetti (deroga della norma mate-
riale fra A4 e B) diversi da quelli (posizione di norma fra 4 e C)
alla cui produzione la volonta in esso manifestata & diretta.

Un fenomeno strettamente analogo a quello ora delineato si
ha nella clausola della nazione piu favorita, la quale opera anche
pssa come norma sulla produzione giuridica rispetto all’accordo sti-
pulato da una delle parti del trattato, in cui essa & inserita, con un
terzo Stato, conferendo a questo accordo (contemplato come fatto
in senso stretto) efficacia derogatoria delle norme materiali poste
mediante il trattato cui la clausola accede, efficacia che si concreta
in un ampliamento nel contenuto delle norme stesse. Queste norme
vengono cosi ad assumere il carattere di vere e proprie norme cede-
voli. Quello che v'¢ di particolare nella clausola della nazione pin
favorita, rispetto all’ipotesi prima indicata, & soltanto che l'accordo

avente un oggetto illecito per entrambi, solo nel caso che C avesse riconosciuto
il trattato fra 4 e B. Cfr. SALvioLs, op. cit., pag. 233 seggs Anzivorri, Corso cit.,
pag. 371 segg.
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da essa contemplato riguarda un comportamento del tutto distinto
da quello formante oggetto del trattato in cui essa & inserita, di
modo che Vesecuzione di quell’accordo mon implica esecuzione di
questo trattato. Ad esempio 4 promette a Bun determinato trattamento
dei cittadini di B; successivamente 4 promette a C un trattamento
dei cittadini di C pin favorevole di quello accordato ai cittadini di
B; il secondo accordo, sebbene abbia per oggetto una condotta di 4
diversa da quella formante oggetto del primo accordo (Lrattamento
dei cittadini di C e non dei cittadini di B), deroga, per effetto della
clausola della nazione pia favorita inserita nel primo accordo, alle
norme poste da questo stesso accordo.

9. — Consideriamo infine I'ipotesi, pin complessa delle prece-
denti, che il secondo acecordo interceda fra aleuni degli Stati partecipi
del primo accordo. Esempio: accordo fra A, B e (., cui successiva-
mente si deroghi mediante un sccordo fra 4 e B, ¢col quale A promette
a B un comportamento diverso da quello cui si era obbligato col
primo accordo. B questa 'ipotesi cui si & avuto specialmente rignardo
a proposito del problema delle norme dispositive in diritto interna-
gionale (1). L'Anzilotii, dopo avere osservato che I'eflicacia cogente
o meno della norma internazionale va posta in relazione alla creazione
di altre norme e che da questo punto di vista, dato che gli Stati
che hanno posto una data norma possono sempre convenire di non
osservarla e di sostituirne un’altra, si sarebbe portati a dire che
tutte le norme internazionali sono dispositive, soggiunge: ¢ Se non
che, questa illimitata facolta di abrogare e sostituire le norme vigenti
presuppone il consenso di tutti gli Stati che hanno concorso a for-
marle, e quindi non sussiste, praticamente, se non peri trattati hilaterali
o poco pin. Allorché si tratta di norme generali, o anche di norme
che hanno valore per un gruppo pill o meno NUMEroso di Stati.
diventa importante determinare se escludono assolutamente, o con-

(1) Ed & Iipotesi che ricorre quando si considerano i rapporti fra diritto
particolare e diritto generale. Cfr., per I'nffermazione che, in massima. il primo
prevale sul secondo, HEILBORN. Grundbegriffe des Vélkerrechts, Stutigart, 1932,
pog. 49 segg.: Anzivorrr, Corso cit, pag. 94 seg.: Fepozzi, Corso cit.. pag. 7] segg, :
Cavacrigrs, Corso di diritto internasionale, 2* ed., Napoli, 1932, pag. 84 seg.
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sentono entro limiti pitt 0 meno ampi, accordi particolari derogatori.
Questo e non altro & il problema delle norme cogenti o dispositive
nel diritto internazionale ,, (1)

Crediamo innanzi tutto di potere senz’altro affermare che,
nell’esempio sopra indicato, 'accordo fra 4 e B, in quanto accordo
diretto a porre una nuova norma giuridica per A e per B, & efficace
in ogni caso, cioé anche nel caso che fosse in contrasto col diritto
di C. Questa affermazione, che si allontana dall’opinione corrente,
la quale pone fra i requisiti di validita del trattato la . possibilita
giuridica o liceita dell’oggetto (2), si spiega agevolmente quando 8i
pensi che 'accordo fra A e B & valutato, per i suoi effetti nei rap-
porti fra i due Stati che ne sono i soggetti, sempre ed esclusivamente
dalla norma-base sulla produzione giuridica (3). Infatti l'esistenza
dell’accordo fra A, B e C non pud costituire, per ogni gruppo binario
di Stati compresi fra i soggetti di tale accordo, una esclusione o

(1) Anzicorr, Corso cit., pag. 89 seg.

(2) Cir., ad es.. Anzitorti, Corso cit., pag. 306; Fevozzi, Corso ecit,, pag. 379;
Cavacurert, Corso cit., pag. 372. L'Anzilott, perd, osserva che, per quanto ri-
guarda Vidoneita dell’oggetto, in generale le guestioni ¢ riguardano assai pia cio
che le parti effettivamente vollero, che cid che esse potevano legalmente volere 3
ed il Cavaglieri, pur affermando che l'oggetto del negozio deve consistere in cosa
non vietata dai prineipii della morale e del diritto, soggiunge che Uipotesi del-
I"impossibilitd giuridica non & frequente, ¥ poiché le volontd sovrane degli Stati
sono arbitre di dare alle loro manifestazioni qualsinsi contenuto . Chiaramente,
per l'assenza di regole di diritto internazionale obiettivo, le quali determinino il
possibile contenuto dei trattati, si esprime il BURCKHARDT (op. cit., pagg. 391 seg. e
393 segg.) intendendo per norme di diritto obiettivo norme cogenti che si impon-
gano ai contraenti. Ma la tesi del Burekhardt non muove dall’affermazione dell’esi-
stenza di una norma che conferisca efficacia obbligatoria ai trattati senza limi-
tarne il possibile contenuto. Per il Burckhardt la norma pacta sunt servanda non
& sufficiente a spiegare I'ebbligatorieta dei trattati; ma occorrerchbero altresi delle
regole sia sui presupposti formali (capacita, consenso) sia sul possibile contenuto
di un valido trattato (pag. 387 scg.). Queste regole non esistono come regole di
diritto internazionale positivo; conseguenza di cid & non gid che debba negarsi ai
trattati efficacia obbligatoria, bensi che la guestione della loro validita formale e
materiale va risolta non in base a norme di diritto positivo, ma in base a prin-
cipii di giustizia, di equitd, di diritto giusto (pagg. 393 e 394 segg.).

(3) 1 Sawviowr (Riv. di dir. internaz., 1914, pag. 273 in nota) ritiene, in-
vece, che nell’ipotesi di una norma posta da un accordo intervenuto fra un certo
numero di Stati, la quale dichiari ammissibili accordi particolari derogatori, questi
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una limitazione della possibilita generale, data dalla norma-base, per
cui due Stati, mediante accordo, possono porre, per le loro relazioni
reciproche, le norme giuridiche che vogliono. Una tale esclusione
o limitazione si avrebbe soltanto a condizione che 'accordo fra A,
B e C potesse validamente derogare alla norma-base sulla produzione
giuridica; ma si & visto che I’ idoneita dell’accordo ad operare siffatta
deroga & da escludersi. Alla stregua della norma posta dall’accordo
fra A, B e C, la successiva stipulazione dell’accordo fra 4 e B pud
essere valutata esclusivamente come un fatto, il quale, se I’'accordo
fra A e B & in contrasto col diritto di C, sara, nei riguardi di questo,
un fatto illecito produttivd del rapporto giuridico di responsabilita, senza
togliere, perd, che I’accordo stesso valga, nei rapporti dei soggetti
fra cui @ interceduto, come efficace atto di produzione giuridica (1).
Pertanto, in segunito a tale accordo, si avranno due norme egualmente
valide nelle rispettive sfere: la norma posta col primo accordo
continuerd a regolare i rapporti fra A4 e C e fra B e C, mentre i
rapporti fra 4 e B saranno regolati dalla norma posta col secondo
accordo e che, per quanto riguarda i rapporti fra 4 e B, si & alla
prima sostituita (2).

Dato che qualsiasi accordo derogatorio & fra le parti pienamente
valido, non si pud condividere il punto di vista dell’Anzilotti, il
quale, muovendo dall’osservazione che I illimitata facolta di abrogare

accordi devono essere considerati come veri e propri negozi giuridici, in quanto
la loro giuridicitd viene determinata dalla norma e dalla norma prevista e permessa.

(1) Cfr. PERaSst, op. cit. pag. 297 nota 1; BURCKBARDT, op. cit., pagg. 384 seg.
e 389 segg, Si veggano pure le diverse considerazioni del Savviorr (I terzi Stati
nel diritto internazionale cit., pag. 229 segg.), il quale parla, in tale ipotesi, di
nullita relativa invocabile solo dal terzo Stato.

(2) Per giungere a questo risultato, per ritenere, ciog, che i rapporti fra A e B
siano regolati unicamente dalla seconda norma, non & punto necessario scomporre
la norma posta da un accordo plurilaterale in tante norme gquante sono le combi-
nasioni binarie degli Stati che hanno concorso a costituirla, ciascuna delle quali
norme valevole per una coppia di Stati e quindi suscettibile illimitatamente di
abrogazione o di deroga mediante accordo di questi stessi Stati. Si pud benissimo
concepire 'accordo fra A, B e ( come costitutore di un'unica norma ed ammet-
tere tuttavia che il successivo sccordo fra A e B, influendo sui diritti e sui doveri
derivanti ad A e B, nei loro rapporti reciproci, da quella norma, determini (sempre
nei rapporti fra 4 ¢ B) la sostituzione della norma stessa con una norma diversa
(ciod la sostituzione di diritti e doveri diversi a quelli derivanti dal primo accordo).
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e sostitnire le norme vigenti presuppone il consenso di tutti gli Stati
che hanno concorse a formarle, pone il problema delle norme cogenti
o dispositive nel diritto internazionale in relazione alla possibilita di
distinguere le norme generali o valevoli per un gruppo pid o meno
numeroso di Stati a seconda che escludono assolutamente o consen-
tono, entro limiti pid o meno ampi, accordi particolari derogatori.
Infatti, come si & visto, la validita di tali accordi, fra le parti, non
& condizionata ad una norma dell’accordo pin generale che li consenta
e sussiste anche se sono dall’accordo pi generale vietati. Il che,
perd, non potrebbe indurre a ritenere che tutte le norme internazio-
nali, in quanto suscettibili di deroga mediante accordi particolari,
siano norme cedevoli, dato che il fondamento della deroga sta
nell’illimitata efficacia di produzione giuridica attribuita all’accordo
dalla norma-base e non gia in una specifica effieacia conferita ad un
fatto da una norma che accompagni la norma oggetto della deroga.
Per la stessa ragione per cui non pud dirsi cedevole una norma sol
perché derogabile mediante un accordo di tutti i soggetti dai quali
fu posta, non pud la medesima qualifica attribuirsi ad una norma
per il fatto che questa possa, nei rapporti fra aleuni dei soggetti che
la posero, essere sostituita da una norma diversa.

Ma la distinzione, se non pud essere messa in relazione all'ef-
ficacia, fra le parti, dell’accordo derogatorio, in quanto tale efficacia
sussiste in ogni caso, pud essere messa invece in relazione alla liceita
dell’accordo derogatorio riguardo agli altri soggetti dell’accordo
derogato. Per riprendere il nostro esempio, si tratta di vedere, non
pid se I'accordo fra 4 e B sia fra le parti atto giuridico idoneo a
porre norme giuridiche per i loro rapporti reciproci, ma se la sua
stipulazione costituisca o meno, alla stregua delle norme poste dal-
Paccordo fra A, B e C, fatto illecito nei rignardi di C. In tal senso
goltanto pud avere importanza la ricerca se date norme pit o meno
generali escludono o consentono accordi particolari derogatori. Oc-
corre perd osservare che, se la ricerca ¢ legittima e praticamente
importante, non pud essere assunta a criterio per distinguere le
norme internazionali nelle due categorie delle norme cogenti e delle
norme cedevoli che a condizione di intendere queste espressioni
in un significato del tutto diverso da quello in cui esse sono state
adoperate finora. Secondo questo 'diverso significato, non si consi-
derera cedevole o cogente una norma a seconda che sia possibile
sostituire al regolainento da essa stabilito un regolamento diverso,
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ma invece a seconda che tale sostituzione, presupposia in ogni
caso possibile mediante un accordo particolare, sia lecita o meno
riguardo a quelli fra i soggetti costitutori della norma che sono
rimasti estranei a questo accordo. In tal senso soltanto pud dirsi,
con I’Anzilotti, che  anche nei rapporti interstatuali possono esistere
ed esistono norme che consentono il regolamento del rapporto in
maniera non prevista dalla volonta normativa, aceanto a norme che non
consentono una deviazione dalla linea di condotta determinata ,, (1),
e possono intendersi gli esempi addotti dallo stesso Anzilotti (2).
Se due Stati possono stabilire, con un trattalo particolare, che gli
agenti diplomatici che essi reciprocamente si inviano e ricevono
garanno posti in una condizione giuridica diversa da quella voluta
dalle regole del diritto internazionale comune, cio significa semplice-
mente che il trattato particolare non & contrario al diritto degli
altri Stati destinatari di quelle regole di diritto internazionale comune;
del pari I'affermazione che due Stati non potrebbero convenire 1'ucci-
sione dei prigionieri di guerra rispettivi dovrebbe intendersi nel senso
di esclusione non gia della validita dell’accordo particolare fra le
parti, ma della liceita dell’accordo stesso nei rignardi degli altri
Stati costitutori della norma generale che vieta 1'uccisione dei pri-
gionieri di guerra (3).

10. — La liceita dell’accordo fra 4 ¢ B nei riguardi di C pud
derivare da due ragioni diverse.

Pud darsi innanzi tutto che l'accordo fra 4, B e C, pur costi-
tuendo diritti e doveri di ciascuna parte nei rignardi delle altre,
obblighi ciascuna delle parti verso le altre due a prestazioni diverse;
ciod, pur obbligando 4 tanto verso B quanto verso C, dia all’obbligo
di A4 verso B un contenuto diverso dal contenuto dell’obbligo di 4
verso C: per esempio, obblighi A verso B ad un determinato tratta-
mento dei sudditi di B ed obblighi A4 verso C al medesimo trat-

(1) Anziorry, in Riv. di dir. internasz., 1914, pag, 79.

(2) Ivi, pag. 78 seg.

(3) Circa i due esempi addotti dall’Anzilotti e riferiti nel testo cfr. Cavacrieg,
Concetto e caratteri del diritto internazionale generale cit., pag. 495 rota 3. Il
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tamento dei sudditi di C. In tale ipotesi, poiché 4 non & obbligato
verso C al comportamento cui & obbligato verso B, & evidente che

an accordo fra A e B diretto a modificare il comportamento formante
oggetto dell’obbligo di A verso B non solo & pienamente efficace fra
le parti, ma & del tutto lecito nei riguardi di C.

E il pia delle volte dallo spirito e dalle finalita dell’accordo
che pud desumersi se ricorra o meno questa ipotesi: deve ricercarsi
se ciascuna delle parti abbia inteso obbligarsi ad un dato comporta-
mento verso tutte le altre parti ovvero abbia inteso obbligarsi verso
ciascuna delle altre parti a comportamenti diversi per quanto analoghi,
Cosi le norme relative al trattamento da farsi agli agenti diplomatici
esteri ereano esclusivamente obblighi dello Stato che riceve I'agente
diplomatico verso lo Stato che lo invia e non verso gli altri Stau
destinatari di quelle norme, sicché sarebbe rispetto a questi Stati
lecito Vaccordo di due Stati diretto a regolare diversamente la con-
dizione giuridica dei rispettivi agenti diplomatici. Del pari I'accordo
collettivo risultante dall’accettazione della clausola relativa alla giu-
risdizione obbligatoria della Corte permanente di giustizia internazio-
nale, di cui all’art. 36 dello Statuto, & un accordo in base al quale
accordi particolari derogatori della competenza della Corte (in quanto,
ad esempio, attributivi di competenza ad un diverso tribunale) debbono
ritenersi leciti, poiché dall’accordo collettivo non deriva il diritto di
ciascuno Stato di pretendere che le controversie insorte fra gli altri

Cavaglieri, partendo dal concetto che dispositive sono tutte le norme appartenenti
al cosi detto diritto internazionale generale, giunge ad una econclusione concreta
che coincide con quella formulata in termini pid generali dall’Anzilotti, # poiche
le norme sni privilegi degli agenti diplomatici, facendo pur sempre parte del
cosiddetto diritto generale non scritto, sono perfettamente suscettibili di modifica-
zione da parte di accordi particolari, che, o neghino quei privilegi, o ve ne so-
stitniscano altri; mentre il principio dell'incolumitd dei prigionieri di guerra,
essendo ormai sancito in solenni trattati (le convenzioni dell'Aja del 1889 e 1907],
che escludono affatto su questo punto accordi particolari derogatori, vincola
assolutamente tutti gli Stati firmatari degli atti stessi,,. Ma la ragione della
distinzione non persuade. Come si vedrd meglio nel testo, la liceitd o meno del-
Vaceordo derogatorio dipende dalla determinazione dei titolari dei diritti soggettivi
derivanti dalla norma derogata e guindi dal contenuto della norma stessa; e non
si vede perché alla norma si debba a priori assegnare un contenuto piuttosto
che un altro a seconda che sia di diritto generale non scritto o di diritio con-
venzionale.
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Stati non siano sottoposte ad una procedura di risoluzione diversa
da quella nell’accordo stesso prevista (1).

Non & perd da escludere che la volonta di ciascuna delle parti
di obbligarsi non gid verso tuite le altre, ma verso ciascuna delle
altre per oggetti diversi posea risultare da una clausola inserita
nell’accordo, la quale ammetta espressamente accordi particolari
derogatori. Ma non & gia che la liceita dell’secordo derogatorio
derivi direttamente dalla clansola; questa opera determinando i titolari
dei diritti soggettivi derivanti dall’accordo : conseguenza di tale
determinazione & la liceita degli accordi derogatori nei rignardi dei
soggetti che non sono titolari dei diritti soggettivi il cui oggetto &
oggetto degli accordi derogatori. Cosi l’art. 38 dello Statuto della
Corte permanente, ¢on lo stabilire che le parti possono convenire
che la Corte decida ex aequo et bono anziché sulla base delle norme
e dei principii nello stesso articolo indicati, rende evidente che il
diritto a che la sentenza sia fondata su tali norme e su tali prin-
cipii & diritto che compete a ciascuna delle parti in gindizio verso
Paltra e non gia agli altri Stati ratificanti il Protocollo, rispetto ai
quali I’accordo derogatorio delle parti in giudizio & pertanto perfetta-
mente lecito. !

Ma D'accordo fra 4 e B pud essere lecito mei rignardi di Cc
ancorch®, contrariamente a quanto si ha nella ipotesi ora conside-
rata, A abbia assunto col precedente accordo tanto verso B che verso
C il medesimo obbligo. La liceita dell’accordo derogatorio deriva
allora dal contenuto delle norme, che esso pone, in rapporto al
contenuto delle norme poste dall’accordo derogato. Se 4 si & obbli-
gato verso B e verso C a qualche cosa e, poi, si obbliga verso B
a qualche cosa di piu di quanto costituisee il contenuto dell’obbligo
anteriormente assunto, & chiaro che il secondo accordo fra 4 e B
& perfettamente lecito nei rignardi di C, perché la sua esecuzione
non importerd violazione del primitivo obbligo, anzi includera, nella
sua maggiore ampiezza, 'esecuzione di questo. Coesisteranno quindi
le due norme (la vecchia che regolerd i rapporti fra 4 e C e fra
B e C e la nuova, pin ampia, che regolera i rapporti fra 4 e B),
senza che vi sia violazione del diritto di C.

(1) MogrgLLy, op. cit., pag. 202 in nota.
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La liceitd (per la ragione ora indicata) dell’accordo derogatorio
si ha rispetto alle norme contenute in quegli accordi collettivi i quali
stabiliscono una determinata protezione di certi interessi, creando
per le parti diritti e doveri di identico contenuto, ma consi-
derano la protezione di questi interessi, che essi intendono assicu-
rare, non gia come la pia perfetta pessibile, bensi come quella che
risponde ad un minimum e che quindi pud essere sostituita da una
protezione pid completa. Di fronte a norme siffatte, un accordo par-
ticolare che sia diretto a sostituire, nei rapporti fra le parti, una
protezione degli interessi in questione pid completa di quella sta-
hilita dall’accordo collettivo e includente, nei mezzi adottali a tale
scopo, quella protezione ovvero sia diretto ad aggiungere, per il mede-
simo scopo, nuovi obblighi a quelli derivanti dall’accordo collettivo, &
perfettamente lecito, poiché non lede il diritto degli altri Stati, Se
un dato accordo abbia per iscopo di assicurare un minimum di pro-
tezione a certi interessi e quindi consenta accordi particolari diretti
ad estendere e rafforzare la protezione pattnita, & questione che va
risolta mediante 1’ interpretazione dell’accordo collettivo. Talora prov-
vedono disposizioni espresse. Cosi la Convenzione di Berna del 9

settembre 1886 per la protezione delle opere letterarie ed artistiche,

riveduta a Berlino il 13 novembre 1908 e a Roma il 2 giugno 1928,
dispone all’art. 20: “ Les Gouvernements des Pays de I'Union se
réservent le droit de prendre entre eux des arrangements particuliers,
en tant que ces arrangements conféreraient aux auteurs des droits
plus étendus que ceux accordés par 1'Union, ou qu’ils renferme-
raient d’autres stipulations non contraires a la présente Convention ,,.
Analogamente I'art. 2 della Convenzione di Ginevra sul trattamento
dei malati e feriti in guerra, riveduta il 6 luglio 1906, mentre sta-
bilisce che i malati e i feriti che cadono nelle mani del nemico
sono considerati prigionieri di guerra, riserva ai belligeranti il diritto
“de stipuler entre eux, a I’égard des prisonniers blessés on malades,
telles clauses d’exception ou de faveur qu’ils jugeront utiles ,,, come
lo scambio immediato dei feriti rimasti sul campo di battaglia, il
rinvio di quelli gid guariti o messi in grado di essere trasportati,
I’internamento in uno Stato neutrale (1).

(1) Circa linutilits di una tale disposizione cfr. AnziLorii Corso cit,
vol. ITI, Roma, 1915, pag. 338.
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11. — Ove, dando all’espressione un significato tutto speciale,
si considerino come norme cedevoli quelle norme la cui deroga
mediante accordi particolari, oltre ad essere, come sempre, piena-
mente efficace fra le parti, & altresi, per uno dei motivi sopra indi-
cati, lecita nei rignardi degli altri destinatari delle norme medesime,
si dovranno corrispondentemente considerare come cogenti quelle
norme poste mediante accordi collettivi la cui deroga per mezzo di
accordi parlicolari, per quanto efficace fra le parti, costituisce viola-
zione dei diritti degli altri destinatari delle norme, Cosi agsumono,
in tal senso, il carattere di norme cogenti la norma che afferma la
liberta dell’alto mare, quella che vieta la tratta degli schiavi, quella
che vieta I'uccisione dei prigionieri di guerra. Sia pure che queste
norme, come dice il Fedozzi, “ non ammettono deroga, perché sono
ispirate da superiori principii morali o corrispondono a interessi col.
lettivi cosi forti e radicati da farle apparire analoghe per la loro
forza cogente alle norme interne d'ordine pubblico ,. (1); ma oe-
corre precisare che non si tratterebbe di deroga inefficace, come nel
diritto interno rispetto alle norme d’ordine pubblico, bensi di deroga
che, sebbene pienamente efficace fra le parti, sarebbe illecita nei
riguardi dei terzi Stati, i quali hanno diritio a che la tratta degli
schiavi non sia ristabilita, a che nessuna zona di alto mare sia riser-
vata all’esclusiva sovranita di uno Stato, a che i prigionieri di guerra,
a qualunque Stato appartengano, non siano uccisi. Nello stesso senso
assumono il carattere di norme cogenti le norme del Patto della
Societa delle nazioni, per effetto dell’art. 20, che obbliga i Membri
della Societa a non stipulare accordi incompatibili con quelle norme.
Parimenti 'art. 36, capoverso, della Convenzione per il regolamento
della navigazione aerea sottoscritta a Parigi il 13 ottobre 1919, per-
mettendo la * conclusione, da parte degli Stati contraenti, in con-
formita dei principii stabiliti dalla Convenzione stessa, di accordi
speciali fra Stato e Stato circa le dogane, la polizia, le poste e
altri argomenti d’interesse comune, in attinenza con la navigazione
aerea ,,, conferisce a quei principii carattere di inderogabilita, nel
senso che 'eventuale deroga sarebbe illecita.

E da osservare (e risulta dai due esempi addotti da ultimo) che,
ge si hanno, nel significato di cui & adesso parola, norme che sono

(1) Fepozzi, Corse cit., pag. 17.
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cedevoli in maniera assoluta, in quanto, derivando da tali norme
obblighi separati ¢ distinti fra due Stati soltanto, la deroga mediante
accordi particolari & in ogni caso lecita nei rignardi degli altri de-
stinatari di esse, il concetto di norma cogente, nel significato
corrispondente, assume il piad delle volte, se si eccettuano le
norme proibitive, il carattere di concetto eminentemente relativo, in
quanto dipende da un rapporto fra il contenuto della norma cui
si vuole derogare e il contenuto della norma che si vuole ad essa
sostituire. 11 pidt delle volte, infatti, non si pud dire che una norma
& cogente in maniera assoluta, ma soltanto che & cogente rispetto a
dati accordi derogatori e cedevole rispetto ad accordi derogatori
di diverso contenuto, nel senso che considera illeciti i primi e non
i secondi. Di una norma assolutamente cogente, rispetto alla quale,
cioe, qualsiasi accordo derogatorio sia illecito, pud parlarsi (a parte,
come si & detto, 1’ipotesi di norma proibitiva, rispetto alla quale
qualsiasi accordo che imponga o permetta l'azione vietata & assolu-
tamente illecito) soltanto nel caso che la norma provveda alla pro-
tezione di dati interessi, considerando tale protezione come la mi-
gliore e la pid completa possibile, non suscettibile quindi di essere
estesa o intensificata. In tale ipotesi, qualsiasi accordo particolare,
diretto a sostituire al mezzo stabilito dall’accordo collettivo per
la protezione di quegli interessi un mezzo diverso, & necessaria-
mente un accordo che, nel concetto dell’accordo collettivo, assicura
agli interessi in questione una tutela inferiore a quella pattuita
ed & quindi un accordo illecito.

12. — Si @& visto che, rispetto alle ipotesi finora considerate
di accordi collettivi seguiti da accordi particolari derogatori, rimane
escluso che si possa parlare, in senso proprio, di norme cedevoli,
poiché Vefficacia, fra le parti, dell’accordo particolare (efficacia de-
rivante dalla norma-base sulla produzione giuridica) & del tutto fuori
questione e questione pud farsi unicamente della liceita dell’accordo
particolare nei riguardi degli aliri soggetti dell’aceordo collettivo.
Ma non & da escludere che una norma internazionale acquisti, in
dipendenza dell’efficacia derogatoria dell’accordo particolare, il pre-
ciso carattere tipico di norma cedevole. Cid si ha in una ipotesi
speciale, che si pud formulare col seguente schema, Con I'accordo
fra A4, B e C, A si & obbligato tanto verso B quanto verso C ad

S Same. -

S T
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una stessa prestazione; & perd stabilito che Peventuale accordo fra
A e B, diretto a mutare la prestazione cui 4 & obbligato, avra
effetto anche nei riguardi di C, nel senso che C avrd diritto verso
A non pin alla prestazione convenuta nel primo accordo ma a
quella conyennta nel secondo accordo. Quest’ ultimo accordo sard,
come sempre, efficace fra le parti in forza della norma-base; ma
avra altresi D'effetto di modificare i rapporti fra 4 e C, effetto ad
esso conferito dalla norma posta con Taccorde fra 4, B e C, la
quale contempla appunto l'accordo fra 4 e B come fatto (in senso
stretto) di produzione giuridica nei rapporti fra A e C, La norma
posta con laccordo fra A, B e C, in quanto il regolamento dei
rapporti in essa stabilito pud essere sostituito, anche nei riguardi
di €, da un regolamento diverso mediante un accordo fra 4 e
B, il quale & munito all’uopo di una particolare efficacia di produ-
zione giuridica da wun’altra norma posta con lo stesso accordo
fra A, B e C, assume il carattere tipico di norma cedevole (1).

Rispondono a questo schema molte delle norme formulate nella
Convenzione dell’Aja del 17 luglio 1905 relativa alla procedura civile,
qualora questa convenzione debba interpretarsi, come sembra, nel
senso che essa stabilisca per ciascuno Stato I'obbligo a quel dato
comportamento verso tutti indistintamente gli altri Stati, di maniera,
ad esempio, che ciascuno Stato risulti obbligato a dar corso alle
richieste di notificazione di atti ed alle rogatorie non solo verso lo
Stato da cui proverra la richiesta o la rogatoria, ma verso tutti ghi
Stati firmatari, risulti obbligato verso tutti questi Stati e non verso
il solo Stato di cui la parte & cittadina ad esonerarla da cauzione
o deposito ovvero ad ammetterla al beneficio del gratuito patrocinio,
e cosi via. Se cosi &, le varie clausole sparse nella convenzione, con
le quali si ammeitono, su punti particolari, accordi derogatori (2),

(1) Come si vede, 'ipotesi presenta una siretta analogia con quella con-
figurata al n. 8.

(2) Art. 1, comma 4°, che stabilisce che due Stati confraenti possono
accordarsi per ammettere la comunicazione diretta degli atti fra le loro rispettive
autoritd in luogo della trasmissione consolare (analogo art. 9, comma 4°, per la
trasmissione delle rogatorie); art. 18, comma 3° che ammette accordo di due
Stati per permettere che la domanda di exequatur relativa alle condanne alle
spese sia fatta, anzichi nelle vie diplomatiche, direttamente dalla parte interessata.
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hanno Veffetto di estendere la portata della deroga oltre la cerchia
degli Stati partecipi dell’accordo derogatorio, modificando il conte-
nuto dei diritti subiettivi spettanti, sulla base della convenzione,
agli Stati estranei a quell’accordo. Conseguentemente le norme della
convenzione, le quali sono, solo in virta di quelle clausole, suscet-
tibili di una deroga avente questa ampia efficacia, assumono il carat-

tere di norme cedevoli.

13. Il nostro discorso procederd assai pini spedito a propo-
gsito delle norme suppletive, in ordine alle quali le differenze di
struttura fra Pordinamento giuridico internazionale e quello statuale
gi fanno sentire in misura minore.

Come si & accennato, la norma suppletiva presuppone, nella sua
applicazione, un negozio giuridico il quale sia diretto a far sorgere
un rapporto di un determinato tipo senza perd dare di tale rap-
porto un regolamento completo. A colmare le lacune del negozio
giuridico provvede appunto la norma suppletiva con lo stabilire il
regolamento di quei punti che il negozio giuridico ayrebbe potuto
regolare e mnon ha regolato (1). Sicché I'applicazione della norma
suppletiva dipende dalla volonta dell’autore o degli autori del nego-
zio, i quali, come possono permetterla tacendo sul punto regolato

Cfr. pure art. 7, comma 2°} art. 10: art. 16, comma 2% art. 19, comma 2° n. 3 e
comma 4°.

(1) Llessere I'applicazione delle norme suppletive condizionata, oltrc che
allesistenza di un negozio giuridico di un determinato tipo, al fatto che nel nego-
zio non sia stabilito un diverso regolamento del rapporto, si che I'applicazione delle
norme suppletive pud essere sempre esclusa dagli autori del negozio solo che essi
esprimano la loro volontd sui punti formanti oggetto del regolamento stabilito
dalle norme medesime, costituisce la caratteristica che distingue queste norme
da una categoria di norme cogenti, e cioé da quelle norme che, pur laseiando al
negozio giuridico la funzione di far sorgere il rapporto ed eventualmente di
regolarne determinati punti, regola determinati altri punti del rapporto incondi-
rionatamente, escludendo rispetto ad essi qualsiasi possibilita di un diverso
regolamento attraverso il negozio. La caratteristica di questa categoria di norme
cogenti, rispetto alle altre norme cogenti, sta nel fatto che la lorn applicabilita &
condizionata all’esistenza di un negozio giuridico, in guanto il rapporto da esse
regolato sorge per effetto di un negozio giuridico. Gli antori di questo, in altri
termini, hanno il potere di far sorgere il rapporto, ma non quello di regolarlo in
determinati suoi punti o nella sua totalita. Vedi sopra, pag. 2 in nota.
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dalla norma suppletiva, cosi possono impedirla, regolando tale punto
diversamente. Ma cid non vuol dire che il regolamento statuito dalla
norma suppletiva sia voluto dagli autori del negozio, ciod che questi
assumano tacitamente a contenuto della propria volonta il contenuto
della norma suppletiva; P'applicazione del regolamento stabilito dalla
norma suppletiva dipende non dal fatto che gli autori del negozio
I’abbiano voluta, ma dal fatto che su questo punto essi non hanno
voluto nulla (1). In altri termini, tale regolamento si applica come
regolamento normativo e non come regolamento negoziale; il negozio
costituisce semplicemente, insieme con le sue lacune, la fattispecie
dal cui avverarsi la norma suppletiva fa dipendere 'applicazione
del regolamento in essa stabilito. Sicehé il negozio che regola incom-
pletamente il rapporto, alla cui produzione & diretto, & contemplato
ad un tempo da due norme diverse: & contemplato dalla norma (di-
spositiva nel senso del Biilow) che attribuisce al negozio efficacia
giuridica, in quanto tale norma collega al negozio 1'effetto di far
sorgere il rapporto e di dare al rapporto stesso, nei punti sui quali il
negozio ha statuito, la configurazione voluta; & contemplato, poi, dalla
norma suppletiva, in quanto questa collega al negozio 1'effetto di
rendere applicabile, sui punti non regolati dal negozio, il regolamento
da essa stabilito. Il negozio & contemplato come vero e proprio nego-
zio giuridico dalla prima norma, la quale vi collega gli effetti alla
cui produzione la volontd in esso dichiarata & diretta; & contem-
plato invece come fatto giuridico in senso stretto dalla norma supple-
tiva, la quale collega al negozio effetti che vanno oltre la volonta in
esso dichiarata e che sono invece direttamente determinati dalla
norma medesima.

11 concetto di norma suppletiva, al pari di quello di norma
cedevole, & generalmente applicato dalla dottrina del diritto interno
con riferimento ai negozi giuridici privati bilaterali o unilaterali; si
considerano quindi, generalmente, come norme suppletive le norme
dirette a regolare, nei punti sui quali la volonta privata non si
& espressa, rapporti che si costituiscono per effetto di dichiarazioni
di volonta privata. Ma la norma presenta egualmente il carattere di
norma suppletiva quando & diretta a colmare le lacune, anziché di

(1) Cfr. Carxururry, Teoria del regolamento collettivo dei rapporti di la-
voro cit,, pag. 21 seg. In senso diverso BURCKHARDT, op, cil., pag. 39 segg.
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atti giuridici privati, di atti giuridici pubblici, siano essi dello Stato
o di altri enti pubblici; anche qui la dichiarazione di volontd dello
Stato o dell’ente pubblico viene presa in considerazione mnon in
quanto dichiarazione di volonta, ma in quanto semplice fatto giu-
ridico, produttivo di conseguenze giuridiche determinate direttamente
dalla norma e diverse da quelle alla cui produzione la dichiara-
sione di volonta & rivolta. L’atto, rispetto al quale la norma
suppletiva esplica la propria funzione, pud essere tanto un atto
amministrativo quanto un atto giurisdizionale e financo un atto con-
templato dall’ordinamento giuridico quale atto di produzione giuri-
dica. La norma suppletiva, in quanto & diretta ad integrare le defi-
cienti statuizioni di un atto di quest’ ultima specie, assume il carattere
e la funzione di norma sulla produzione giuridica; 1a dichiarazione
di volontd contenuta nell’atto viene, cosi, presa in considerazione
da due diverse norme sulla produzione giuridica: viene presa in
considerazione non solo da una data norma sulla produzione giuri-
dica, che la contempla come atto giuridico produttive degli effetti
cui la dichiarazione di volonta & diretta, ma anche dalla norma
suppletiva, che la contempla come fatto giuridico produttive degli
effetti predeterminati nella norma stessa. A differenza di quello che
si disse a proposito delle norme cedevoli, le quali non possono con-
siderarsi tali se non in quanto siano suscettibili di deroga mediante
un atto (o un fatto) di produzione giuridica avente normalmente un’ef-
ficacia inferiore a quella dell’atto con cui le norme stesse furono
poste, una norma conserva il carattere di norma suppletiva ancorché
sia diretta a colmare le lacune di un atto di produzione giuridica
avente la stessa efficacia dell’atto con cui la norma fu posta: cosi
& norma suppletiva la norma posta con una legge formale e diretta
ad integrare le deficienti statuizioni di una legge formale succes-
giva (1).

(1) Un esempio di tale ipotesi & fornito dall'art. 1 delle disposizioni preliminari
al codice civile. L'atto legislativo, oltre ad essere contemplato, per gli effetti in
esso stabiliti, dalla norma generale sulla produzione giuridica da cui le leggi trag-
gono la loro efficacis, & contemplato altresi, nell’assenza di una determinazione del
momento in cui le norme da esso poste debbano entrare in vigore, dalla norma
dellart. 1 disp. prel., la quale collega all'atto legislativo, che non contenga alcuna
determinazione al riguarde, Veffetto di eubordinare I'entrata in vigore delle norme
alla decorrenza del termine di guindici giorni dalla pubblicazione.

- i
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14, — La figura della norma suppletiva gi riproduce nell’or-
dinamento internazionale tutte le volte che ricorrono i caratteri
essenziali di essa che abbiamo sopra indicato: tutte le volte, cioég,
che una norma contempla una data dichiarazione di volonta per
ricollegarvi certi effetti, predelerminati nella norma stessa, in ordine
a punti non considerati nella dichiarazione di volonta.

Il problema non presenta difficolta di sorta quando si tratta di
dichiarazioni di volonta unilaterali, siano esse dichiarazioni di vo-
lonta di un solo soggetto ovvero dichiarazioni di volonta di pia
soggelti espresse atiraverso un loro organo collettivo (1). Nell’ordi-

(1) Cosi pure & perfettamente concepibile che, considerata in rapporto ad un
atto giuridico unilaterale, la norma internazionale si presenti quale norma cogente
appartenente a quella categoria di norme cogenti che si contrappone pid spe-
cialmente alle norme suppletive e cui si & accennalo a pag. 34 in nota, ciog a
quelle norme che regolano incondizionatamente alcuni o tutti i punti di un rap-
porto giuridico, il cui sorgere & invece condizionato ad un dato atto giuridico. di
maniera che il soggetto & arbitro di far sorgere o meno il rapporto ma non puo
influire sul regolamento di determinati punti di esso, i quali sono direttamente
disciplinati dalla norma. Appartengono, ad esempio, a questa categoria di norme
quelle formulate nello Statuto della Corte permanente di giustizia internazionale
e dirette a disciplinare il processo avanti la Corte medesima. Questo processo,
come gualsiasi processo snternazionale, consiste in un complesso di aspetta-
tive, di possibilitd e di oneri delle parti ¢ quindi in una particolare situazione
giuridica internazionale (MoRELLI, op. cit,, pag. 176 seyg.). Ora questa situazione
giuridiea pud costitnirsi per effetto di una dichiarazione unilaterale di volonta nel
caso di competenza obbligatoria della Corte. ciod nel caso in cui sussiste una
norma (strumentale) generale diretta a conferire giuridica efficacia ad un numero
indefinito di sentenze, la quale norma & accompagnata da un'’altra norma diretta
ad attribuire a ciascuna delle parti il potere giuridico (azione) di instaurare il
processo, cioé di costituire la situazione giuridica cui si & accennatp (MoORELLI,
op. cit., pag. 180 segg.). Perd, se & in potere di ciascuna delle parti di costituire
questa situazione giuridica, il contenuto di essa, ciod il contenuto delle possibilita,
delle aspettative e degli oneri in cui esen si concreta, & incondizionatamente deter-
minato dalle norme dello Statuto della Corte, le quali assumono cosi il carattere
di norme cogenti, dello speciale tipo in discorso.

Invece neppure di questo tipo di norme cogenti si pud, nel campo del diritto
internazionale, parlare con riguardo agli atd giuridici bilaterali, i quali, essendo in
ogni caso contemplati dalla norma-base sulla produzione giuridica, sono incondi-
gionatamente idonei non solo a costituire il rapporto ma anche a determinarne, in
maniera autonoma, il contenuto. Cid dicasi, in particolare, per le norme che discipli-
nano il processo avanti la Corte permanente. Queste norme, in guanto vere e proprie
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pamento internazionale la dichiarazione di volonta unilaterale in
tanto & produttiva di effetti giuridici in quanto & considerata a
¢io idomea da una norma la quale tragga da un accordo la sua
efficacia. Ora, se una norma siffatta attribuisce efficacia giuridica ad
una dichiarazione di volontd unilaterale e se un’altra norma stabi-
lisce, per l'ipotesi di lacuna nella dichiarazione stessa, quali siano
gli effetti della dichiarazione in ordine ai punti da essa non regolati,
non v'¢ dubbio che la seconda norma rivesta il carattere di norma
sappletiva. La dichiarazione di volonta, mentre & contemplata dalla
prima norma come atto giuridico produttivo proprio di quegli effetti
alla’ cui produzione essa & rivolta, & contemplata dalla seconda norma
come semplice fatto giuridico produttivo di effetti diversi, deter-
minati direttamente dalla norma.

Quello che abbiamo visto aver luogo rignardo a dichiarazioni
di volonta che, in quanto dichiarazioni di volontd imputabili ad un
soggello e munite, in virtd di una norma diversa dalla norma sup-
pletiva e da questa presupposta, dell’efficacia di produrre gli effetti
giuridiei voluti, valgono, rispetto a tali effetti, come atti giuridici
internazionali, pud avere egualmente luogo riguardo a dichiarazioni
di volonta che, pur essendo munite di analoga efficacia, non sono
imputabili ad aleun soggetto di diritto internazionale, e valgono
quindi, rispetto a tutti i loro effetti, come fatti giuridici in senso

norme internazionali, non possono mai considerarsi, rispetto all’accordo delle parti
diretto ad istituire il processo, come norme cogenti in senso proprio, poiche quel-
I'accordo sarebbe illimitatamente idoneo a regolare il processo nel modo che agli
Stati compromittenti sembrerebbe migliore e quindi anche in maniera diversa da
quella stabilita dallo’ Statuto. Ma guesta astratta possibilitd, in cui gli Stati compro-
mittenti, quali soggetti di diritto internazionale, si trovano, viene meno quasi
completamente quando si consideri la posizione degli Stati stessi nell’ordinamento
interno della Corte e si abbia riguardo alle norme dello Statuto, in quanto norme
di tale ordinamento, regolatrici del processo, concepito come rapporto giuridico, fra
le parti e il gindice, rilevante dall'ordinamento stesso (MoRELLY, op. cit., pagg. 112
e 178 seg.). L’inammissibilitd della deroga, mediante accordo delle parti, alla quasi
totalita delle norme dello Statuto regolatrici dello svolgimento del processo rignarda
esclusivamente queste norme in quanto norme interne le quali disciplinano il
funzionamento della Corte e alle quali gli Stati contendenti debbono conformarsi
se vogliono che la Corte spieghi la sua attivita (cfr. MoRELLI, op. cit., Pag. 116
in nota).

p——
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stretto e non come atti giuridici. Tale & la sentenza internazionale.
Ed & pertanto norma suppletiva, ad esempio, quella’ contenuta nel-
Part. 64 dello Statuto della Corte permanente di giustizia interna-
zionale, per cui * S’il n’en est autrement décidé par la Cour, chaque
partie supporte ses frais de procédure ... Infatti la sentenza, oltre
ad essere presa in comsiderazione dalla norma (strumentale) che ad
essa attribuisce efficacia’ giuridica facendola il presupposto del veri-
ficarsi degli effetti nella sentenza stessa indicati, & presa altresi in
considerazione, ove non contenga aleuna statuizione in ordine alle
spese, dalla nerma contenuta nell’art. 64 dello Statuto, la quale
colma la lacuna della sentenza, a guesta collegando la conseguenza
che il regolamento delle spese ha luogo nel modo dalla norma
stessa determinato. La sentenza viene dall’una e dall’altra norma
contemplata come fatto giuridico in senso stretto; ma, mentre vale
come tale di fronte alla norma strumentale per la ragione che &
costituita da una dichiarazione di volontd che, sebbene produttiva
degli effetti giuridici in essa indicati, non & imputabile ad alcun
soggetto di diritto internazionale, vale, di fronte alla norma del-
Part. 64 dello Statuto, come fatto giuridico in senso stretto per la
preminente ragione che non sussiste quella corrispondenza fra la
direzione della volonta e gli effetti giuridici prodotti, che & essenziale
al concetto di atto giuridico.

15. — Possono del pari configurarsi, nell’ordinamento giuridico
internazionale, vere e propric norme suppletive destinate ad inte-
grare le lacune di negozi giuridici bilaterali (1). E infatti perfetta-
mente concepibile che mediante un accordo si ponga una norma la
quale, per U'ipotesi che vengano formati successivi accordi diretti a
costituire rapporti di un determinato tipo che tali accordi omettano

(1) Tale non ci sembra che possa considerarsi il comma 2° dell’art. 39 dello
Statuto della Corte permanente di giustizia internasionale, che 'Anzivortt (Corso
¢it., vol, I, pag. 90) ricorda appunto come esempio di norma suppletiva, ciod di
norma destinata ad integrare uma incompleta manifestazione di volonta.

L’art. 39 dispone: *Les langues officielles de la Cour sont le frangais et
Panglais. Si les parties sont d’accord pour que toute la procédure ait lieu en fran-
¢ais, le jugement sera prononcé en cette langue.
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di regolare dati punti del rapporto, stabilisca quale debba essere il
regolamento di questi punti. Una norma siffatta - presenterebbe il
carattere di norma suppletiva in quanto subordinerebbe il regola-
mento del rapporto da essa stabilito alla duplice condizione del-
I'esistenza di un accordo diretto a costituire il rapporto del tipo
contemplato e dell’esistenza di lacune nell’accordo stesso. Tale ac-
cordo, oltre ad essere preso in considerazione dalla norma-base sulla
produzione giuridica come atto giuridico produttivo degli effetti
nell’accordo stesso voluti, verrebbe preso in considerazione dalla
norma anteriormente posta come fatto giuridico in senso stretto
costituente il presupposto di effetti ginridici determinati da quella
norma direttamente (senza riferimento alla volonta delle parti, la
quale non si sarebbe, in ipotesi, manifestata al riguardo), cio¢ come
presupposto del regolamento nella norma stessa stabilito.

E certo perd che in pratica pud essere difficile deter minare se
un accordo, il quale stabilisca un dato regolamento di rapporti che

A défaut d’un accord fixant la langue dont il sera fait usage, les parties
pourront employer pour les plaidoiries celle des deux langues qu'elles préféreront,
et I'arrét de la Cour sera rendu en frangais et en anglais. En ce cas, la Cour désignera
en méme temps celui des deux textes qui fera foi.

La Cour pourra, i la requéte des parties, autoriser I’emploi d'uone lungue
autre que le frangais et I'anglais ,,.

La regola fondamentale di questo articolo & che, essendo le lingue ufficiali
della Corte il francese e I'inglese, le parti possono adoperare l'una o laltra e la
Corte deve emettere la sentenza in francese e in inglese, indicando quale dei due
testi fard fede. Questa regola ha il duplice valore di norma appartenente all’ordi-
namento interno della Corte e di norma internazionale regolatrice del processo,
concepilo, nei riguardi delle parti fra di loro, come situazione giuridica internazionale.
Ma n# sotto il primo n@ sotto il secondo aspetto pud parlarsi di norma suppletiva,
poiché essa non & diretta a colmare la lacuna di un atto che sia, in linea di
principio, incondizionatamente idoneo a determinare la lingua da usarsi nel processo,
Si tratti di processo instaurato mediante richiesta unilaterale o mediante compro-
messo, €8so & sempre, in principio, disciplinato, per quanto riguarda le lingue da
adoperarsi, dalla regola del 2° comma dell'art. 39. Potra dirsi piuttosto che questa
regola, in quanto norma appartenente all’ordinamento interno della Corte, a dif-
ferenza delle altre dello Statuto, le quali regolano il processo in maniera cogente
(sopra, pag. 38 in nota), & una norma cedevole, poich® & derogabile sia per effetto
dell'accordo con cui le parti convengono che tutta la procedura abbia luogo in
francese (art. 39, primo comma), sia per effetto della autorizzazione dell’uso di
una lingua diversa dal francese e dall’inglese, che la Corte pud dare in seguito
ad istanza delle parti,

AN
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dovranno costituirsi mediante accordi successivi, valevole nel caso
che in tali accordi non sia stabilito un regolamento diverso, sia effet-
tivamente diretto a porre una norma che colleghi ai singoli futuri
accordi, considerati come fatti giuridici in senso stretto, date con-
seguenze giuridiche direttamente stabilite dalla norma medesima.
[0 infatti possibile che I'idoneita del singolo accordo a valere, di
fronte al rapporto da esso costituito, come fonte del regolamento
determinato nell’accordo precedente, riposi non gid su una gpeci-
fica attribuzione di efficacia giuridica derivante da una norma posta
col precedente accordo, bensi semplicemente sul carattere, comune
a qualsiasi accordo internazionale, di atto munito dalla norma-base
dell’ordinamento internazionale di una illimitata ed incondizionata
efficacia di produzione giuriclica. Se cosi &, dato che la norma-base
contempla 'accordo unicamente come vero € proprio atto giuridico
(poiché ad esso collega tutti gli effetti giuridici alla cui produzione
la dichiarazione di volonta & diretta e soltanto questi effetti), Ief-
ficacia di quel dato regolamento del rapporto riposa sul fatto che
il regolamento stesso & voluto nell’accorde e in tanto sussiste in
quanto sia nell’accordo effettivamente voluto. S'intende che tale voli-
zione, come pud aver luogo in maniera espressa mediante una ripro-
duzione delle clausole in cui il regolamento-tipo fu concretato o
mediante un espresso generico richiamo a tale regolamento, pud
invece aver luogo tacitamente in quanto il silenzio debba essere
interpretato come volonta di adottare quel regolamento. Ma & neces-
sario comunque che la recezione, nel singolo accordo, delle clausole
predeterminate sia nell’accordo stesso, in una forma o nell'altra, ef-
fettivamente voluta, senza di che 'accordo presenterebbe, nei punti
non regolati, delle lacune, a colmare le quali quelle clansole non
potrebbero a nessun titolo utilizzarsi. I da osservare, perd, che, se
si ritiene che I'accordo con cui viene stabilito il regolamento-tipo
di determinati eventuali rapporti non abbia altra funzione che di
predisporre delle clausole che avranno valore solo se saranno e
in quanto saranno assunte espressamente o tacitamente nei singoli
accordi particolari, si deve escludere nella maniera pin assoluta
che quell'sccordo sia diretto a porre norme giuridiche (1) e quindi

(1) Perché rimanga incontestabilmente escluso il carattere di norme giuridiche
nelle clansole formulate in un accordo internazionale e destinate ad essere espres-
samente o tacitamente assunte in successivi accordi particolari, & bene osservare



Lo L

che le clausole contenute nel regolamento-tipo siano vere norme
suppletive. Poiché il valore giuridico di quelle clausole deriva
non gia dall’aceordo in cui sono formulate ma dai singoli accordi
particolari in eui sono richiamate, esse non hanno un valore e nna
funzione che si distinguano dal valore e dalla funzione di clau-
sole analoghe le quali fossero formulate altrimenti che mediante un
accordo di soggetti di diritto internazionale. Infatti financo il regola-
mento-tipo di dati rapporti internazionali formulato da un privato
pud acquistare valore giuridico internazionale in quanto sia espres-
camente o tacitamente richiamato in un accordo fra Stati.

Ma, se ad un accordo internazionale, il quale sia diretto a de-
terminare il regolamento di rapporti che futuri accordi particolari
costituiranno senza dettare un regolamento divergente, deve ricono-
scersi quella funzione normativa che & propria dell’accordo interna-
zionale, tale funzione mon pud consistere che nella posizione di
vere e proprie norme suppletive. Conseguentemente 1'applicabilitd
del regolamémn al singolo rapporto derivera non gia dall’essere
tacitamente voluta nell’accordo particolare diretto a costituirlo e
quindi immediatamente dalla norma-base, che a tale volonta rico-
nosce efficacia giuridica, bensi dall’essere un effetto giuridico voluto
dalla norma suppletiva e da questa condizionata al presupposio
(costituente la fattispecie da essa prevista) di un accordo di quel
dato tipo il quale si astenga dal regolare in tutto o in parte il
rapporto che esso & diretto a costituire. Questo rilievo presenta
notevole importanza pratica, perché, mentre nell’ipotesi di semplice
formulazione di un regolamento destinato ad essere assunto a con-
tenuto di aceordi particolari, in tanto il regolamento pud ritenersi
applicabile in quanto si dimostri che esso sia stato, sia pure tacita-
mente, richiamato negli accordi particnluri, 1’appli:rabilita‘i di un

che non potrebbe fondatamente obiettarsi che sarebbe del pari da escludersi il
carattere di norme giuridiche nelle cosi dette norme suppletive del diritto interno,
ove, contrariamente alla costruzione da noi adottata. si ritenesse che l'efficacia del
regolamento in esse stabilite riposi sulla tacita recezione de! regolamento stesso
nei singoli negozi. Infatti, anche in tal modo costruite, le norme suppletive avrebbero
per lo meno lefficacia (sufliciente a farle considerare vere norme giuridiche) di
servire di guida al giudice obbligandolo a ritenere, in assenza di una diversa
dimostrazione, tacitamente voluto dalle parti il regolamento da esse predisposto.



VLG i

regolamento formante oggetto di vere e proprie norme suppletive
dovra invece affermarsi quando sia dimostrata non gid Desistenza di
una conforme volizione, bensi I'inesistenza di una volizione contraria.

16. — Un’applicazione dei concetti ora esposti pud farsi in
ordine a parecchie delle regole contenute nella Convenzione dell’Aja
del 18 ottobre 1907 per il regolamento pacifico dei conflitti inter-
nazionali, e precisamente a quelle concernenti le commissioni in-
ternazionali d’inchiesta e la procedura arbitrale.

I’Anzilotti dal giusto rilievo che, in base alla convenzione, gli
Stati non sono obbligati a ricorrere alle commissioni internazionali
4’ inchiesta né, ove intendano valersi di una commissione d’inchiesta,
ad osservare le regole stabilite dalla convenzione, trae la conseguenza
che “ queste costituiscono un modello a cui gli Stati possono riferirsi
se vogliono ed in quanto vogliono; un modello elaborato e messo
a loro disposizione perché, nei casi conereti, riesca piil facile 1" intesa
e il ricorso a guesto mezzo d’ investigazione ,,. Da qui deriva, per
I’Anzilotti, che le regole in parola (1) non hanno carattere giuridico,
« perché ogni disposizione del diritto obiettivo contiene necessaria-
mente un elemento obbligatorio. Potranno divenire regole giuridiche
se ed in quanto due o pia Stati, mediante un accordo speciale,
convengano di adottarle, conferendo loro cosi quella obbligatorieta
di cui mancano: fino a quel momento hanno la forma, non il valore
proprio delle regole giuridiche ,,. Di conseguenza I’Anzilotti nota
come risponda ad un concetto inesatto I'art. 17, il quale, per facilitare
Pistituzione e il funzionamento delle commissioni d’inchiesta, racco-
manda determinate regole, “ qui seront applicables a la procédure
d’enquéte en tant que les Parlies n’adopteront pas d’autres régles ,,.
« Stando a questo articolo ,, osserva I’Anzilotti * parrebbe che le
norme di procedura stabilite dagli art. 18 e segg. avessero carattere
dispositivo, ciod si applicassero in mancanza di una diversa disposi-
zione delle parti, mentre le altre regole sarebbero rigorosamente
obbligatorie o, per dir meglio, coattive. Invece la verita & che tutte
le disposizioni di questo titolo della convenzione suppongono, per di-

(1) Fatta eccezione dell’art. 24 (ANZILOTTI, Corso cit., vol. 11, pag. 20 seg.).
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ventare efficaci, che due o pin Stati convengano di adottarle per I’isti-
tuzione e il funzionamento delle loro commissioni d’inchiesta,, (1).

Anche a proposito delle regole relative alla procedura arbitrale
’Anzilotti ritiene che * =i tratta di un semplice progetto, che di-
verra obbligatorio e ¢uindi giuridico, se ed in quanto sard adottato
dalle parti. La frase dell’art. 51, secondo cui le regole della proce-
dura arbitrale sono applicabili * en tant que les Parties ne sont pas
convenues d’autres régles ,, & certamente inesatta, perché, come di-
pende dalla volonta degli Stati di ricorrere all’arbitrato o di obbli-
garsi a ricorrervi, cosi & sempre la loro volonta che adotta e rende
giuridiche le norme proposte dalla conferenza ,, (2).

B certo che, se le regole della convenzione costituiscono ef-
fottivamente niente altro che un modello a cui gli Stati possono
riferirsi se vogliono ed in quanto vogliono, esse non hanno aleun
carattere giuridico e potranno divenire regole giuridiche solo in
quanto due o pid Stati convengano di adottarle in un loro accordo
speciale. In altri termini, sara questo accordo speciale che porra delle
norme giuridiche prima inesistenti, assumendo a contenuto di queste
le regole formulate nella convenzione. Ma rimane allora inspiegata la
ragione per cui si sia, per la formulazione di tali regole, fatto ricorso
alla forma dell’accordo internazionale, si sia cio& posto in essere
un atto che ha precisamente per iscopo, in generale, la posizione
di norme giuridiche; la deterninazione del contenuto materiale di
norme che saranno poste, se lo saranno, con idonei att di produ-
zione giuridiea non ha certamente bisogno di essere effettuato mediante
un atto che sia gia per sé stesso idoneo a porre norme ginridiche.
Ma la natura delle regole in questione si concilia perfettamente con la
forma dell’atto in cui furono formulate, evitandosi di dover ritenere
che gli Stati siano addivenuti ad un accordo senza volere Ieffetto
(posizione di norme giuridiche) cui I’accordo normalmente tende,
qualora si riconosca, come & certamente possibile, alle regole me-
desime la natura e il valore di vere e proprie norme giuridiche.
Si tratterebbe precisamente di norme suppletive. Nessun dubbio che
Papplicazione delle regole della convenzione suppone un accordo fra
due Stati per Vistituzione della commissione d’ inchiesta o, rispetti-

(1) Anzvorri, Corso cit. vol, ITI, pag. 16 segg.
(2) AsziLOTTI, Corso cit.,, vol. 11, pag. 53.



— 45 —

vamente, per il ricorso all’arbitrato. Ma questo accordo, anziché porre
ex nove norme giuridiche corrispondenti, nel loro contenuto, alle
regole della convenzione, funzionerebbe, rispetto a queste regole, gia
esistenti quali vere e proprie norme giuridiche, come la fattispecie
cai esse condizionerebbero la propria applicabilita.

Se tutto cid & esatto, I'indagine diretta a stabilire se le regole
della convenzione sono in un dato caso applicabili, deve consistere
non gid nel vedere se le parti abbiano inteso adottarle, bensi nel
vedere se le parti non abbiano adottato regole diverse. Mentre, per
la tesi dell’Anzilotti, la volontd delle parti deve intervenire per far
diventare giuridiche disposizioni che ancora non lo sono, qualora
si riconosca, invece, alle regole della convenzione la natura di norme
giuridiche suppletive, & Vassenza di una diversa volontd delle parti
che funziona come presupposto della loro applicabilita. Di conseguenza
appare, da questo punto di vista, perfettamente esatta la dizione degli
articoli 17 e 51, i quali esprimono appunto il concetto che le regole
della convenzione, in quanto norme giuridiche suppletive, saranno
applicabili 2 meno ¢he le parti non adottino regole diverse: e si
evita il rimprovero mosso dall’Anzilotti agli autori della convenzione,
che essi non si siano reso ben conto di quello che facevano (1)

GAETANO MORELLI

(1) Anzinorrr, Corso ¢it,, vol. III, pag. 17. L'unico appunto che pud muo-
versi all’art, 17 & che suppletive sono non soltanto le norme contenute negli articoli
18 segy., cui Vart. 17 si riferisce, ma anche aleune delle norme precedenti, e par-
ticolarmente quelle degli articoli 11-16. 1’art. 9 contiene un semplice voto a favore
della istitugione di commissioni di inchiesta, il quale ha un valore puramente
morale ¢ politico, Dall’art. 10, poi, che prevede la conclusione di un particolare
accordo per la costituzione della singola commissione d'inchiesta, risulta che a
tale accordo & nssegnata la funzione di presupposto dell’ eventuale applicabilita
delle successive norme suppletive. Questa funzione, rispetto alle regole relative
alla procedura arbitrale, & esplicata dal compromesso previsto nell’art. 52,



LA SENTENZA
DELLA MAGISTRATURA DEL LAVORO

Sommario: 1. Posizione della questione. — 2. Casi di esercizio di potere legislativo
da parte del giudice non rilevanti per la questione. — 3. Concetto di giuri-
sdizione. — 4. Modo di formazione della legge in senso sostanziale. — 5. No-
zione di interesse di categoria, — 6. Natura giuridica della sentenza che
pone nuove condizioni di lavore. — 7. Natura della sentenza che modifica o
che interpreta un contratto collettivo o una norma equiparata. — 8. Solu-
zione del Calamandrei — 9. Nozione di controversia collettiva. — 10. Rimedi
contro la sentenza (collettiva) del Magistrato del lavoro. — 11. Conclusione.

1. — Prendiamo in considerazione la sentenza, che la Magistra
tura del lavoro pronuncia come giudice di prima e ultima istanza in
materia di rapporti collettivi del lavore (1). Tl Magistrato del lavoro
& anche giudice d’appello delle controversie giudicate in primo grado
dal pretore o dal tribunale, secondo le norme per la decisione delle
controversie individuali del lavoro contenute nel R. D. 26 febbraio
1928, n. 471; ma la sentenza pronunciatza dal Magistrato del lavoro
come giudice d’appello non offre motivo di particolare discussione.

(1) La legge 17 gennaio 1929, n. 20, che converte in legge, con modificazioni,
il R. D.-L. 13 gennaio 1927, n. 6], attribuisce alla competenza della Magistratura
del Lavoro di giudicare in primo e ultimo grado particolari controversie in ma-
teria di diritti d’autore. Da questa singolare disposizione noi possiamo qui pre-
scindere, perché non ha nessuna influenza nella questione circa la natura givridica
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Secondo la Carta del Lavoro (dich. XI) “le associazioni profes-
sionali hanno I'obbligo di regolare, mediante contratti collettivi, i rap-
porti di lavoro fra le categorie di datori di lavoro e di lavoratori, che
rappresentano ,.. Ma la Carta del Lavoro non ha valore di legge,
non solo in senso formale, com’é evidente, ma nemmeno in senso
sostanziale (1), per cui I'obbligo espresso dalla dichiarazione non &
obbligo giuridico. L’ordinamento italiano lascia alla iniziativa delle
parti, cioé delle associazioni di primo grado dei datori di lavoro e
dei lavoratori (le quali, di fatto, possono anche essere stimolate dalle
organizzazioni gerarchicamente superiori) di stabilire, mediante con-
tratto colletiivo, il regolamento dei rapporti di layoro fra le rispettive
categorie rappresentate. Se le associazioni non riescono a conchiudere
per contrasto di interessi, la controversia & portata dinanzi alla Magi-
stratura del lavoro, la quale stabilisce con sentenza il contenuto del
regolamento collettivo del rapporto di lavoro, in luogo e in sostitu-
zione delle associazioni professionali interessate. Nella formulazione
delle nuove condizioni di lavoro la Magistratura del lavoro giudica
secondo equitd, contemperando gli interessi dei datori di lavoro con
quelli dei lavoratori, e tutelando, in ogni caso, gli interessi superiori
della produzione (art. 16, comma primo, della legge 3 aprile 1926,
n. 563 sulla disciplina giuridica dei rapporti collettivi del lavoro).

Sulla natura giuridica della sentenza, con la quale la Magistratura
del lavoro stabilisce nuove condizioni di lavoro, si pud discutere.

La sentenza fa stato di fronte a tutti gli interessati (art. 105
comma quarto, della citata legge 3 aprile 1926), e produce tutti gli
effetti del contratto collettive (art. 87, comma primo, del Regola-
mento 1 luglio 1926, n. 1130). La sentenza pone degli obblighi e fa
nascere diritti, ma si rivolge, come il contratto collettivo, a una
collettivita indeterminata, & un comando astratto: per questo, ha
evidentemente natura materiale o sostanza di norma giuridica. La
patura o efficacia legislativa della sentenza, con la quale il Magistrato

della sentenza della Magistratura del Lavoro. Su di essa v. Cristororini, [l
magistrato del lavoro e le controversie sulla pubblicasione di opere dell’ ingegnao
in Rivista di dir. proe. civile, 1927, 1,337

(1) V.. per tutt, D. DonaTi, L'efficacia costituzionale della Carta del La-
vorn in Archivie di studi corporativi, vol. 11, 193], pag. 163 segg.
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del lavoro stabilisce nuove condizioni di lavoro, si pud dire che non
abbia mai sollevato dubbi (1); ad essa non manca nemmeno quel
carattere di novita, che si snole richiedere come carattere della legge
in senso materiale (2). '

Se la sentenza della Magistratura del lavoro ha carattere legi-
slativo, nasce la questione se la sentenza stessa sia atto di natura
giurisdizionale, questione che qualche autore risolve in senso nega-
tivo (3). Nasce qui, riguardo alla sentenza che stabilisce nuove con-
dizioni di lavoro, una questione analoga a quella che ampiamente
viene trattata circa la natura del contratto collettivo: se sia contratto,
come dice il nome, o sia legge, o non sia, piuttosto, un atto che
riunisca in s& la natura del contratto e quella della legge. Rignardo
alla sentenza, perd, non si agitano le vive controversie, che sorgono,
invece, circa la natura del contratto cellettivo. La dottrina ammette
senza contrasti la natura legislativa della sentenza; e poiché, in genere
e senza discussione, considera la sentenza come atto giurisdizionale,
si dovrebbe dire che nella dottrina italiana sia pacifica e quasi
unanime l'opinione che la sentenza, con cui vengono stabilite nuove
condizioni di lavoro, sia un atto, che riunisce in ¢¢ la natura di
atto giurisdizionale e quella di legge in senso materiale. Ma questa
opinione & pill una accettazione implicita, che la conclusione di una
questione dibattuta: la dottrina non si pone distintamente il problema,
come uno stesso atto possa essere insieme senienza e legge.

2. — E questa questione, invece, che qui vorremmo tratlare,
limitandoei, per necessitd, solo a qualche cenno sommario.

Non basta ammettere, in genere, che al giudice possono essere
attribuiti poteri legislativi per conchiudere che un suo atto pud
essére insieme sentenza ¢ legge. Nel nostro ordinamento esistono
casi, nei quali si ritiene che al giudice sono attribuite facolta legisla-
tive, cosi che la sentenza viene pronunciata con esercizio di potere
non solo giurisdizionale, ma anche legislativo. Ma in tutti questi

(1) V. per esempio, fra i primi studi sull’argomento, Secni, I tribunali del
lavoro in Italia in Studi per Chiovenda, Padova, 1927. pag. T84.

(2) V. RANELLETTL, [stituzioni di dir. pubblico, 3" ediz., Padova. 1932, pag. 283-84.

(3) V. per esempio, SEGNI, loe. cit,, pag. 786: Awpreour, La sentenza della
Magistratura del Lavoro dal puato di vista processuale in Archivio di studi
corporativi, vol. 11, 1931, pag. M7 segg.
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casi, che il nostro ordinamento positivo conosce, la sentenza & sempre
e solamente atto giurisdizionale. I casi pitt noti sono quelli degli
art. 544 e 578 cpv. cod. civ., nei quali il gindice, chiamato a deci-
dere controversie fra i proprietari d’acque, *deve conciliare l'inte-
resse dell’agricoltura e dell’industria coi riguardi dovuti alla pro-
prieta ,, (544), oppure “ deve conciliare nel modo il pia equo i ri-
guardi dovuti ai diritti di proprieta, ai maggiori vantaggi che possono
derivare all’agricoltura od all’industria dall’'uso a cui l'acqua & de-
stinata o vuolsi destinare ,, (578 cpv.). In questi casi non egiste la
norma obbiettiva, che il giudice debba applicare al caso concreto,
ma il giudice & chiamato a crearla egli stesso per decidere secondo
diritto. Il giudice, decidendo, esercita una doppia funzione: una fun-
zione legislativa - o quasi legislativa, come la chiama il Segni (1) - e
una funzione giurisdizionale; ma la sentenza & puramente e sempli-
cemente un atto di natura giurisdizionale, per porre il quale il giu-
dice dovette avere ed esercitare anche potere legislativo, allo scopo
di creare la norma concreta da applicare al rapporto (2).

Anche quando il gindice deve decidere secondo equita, e quando,
per esempio, il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale decide in
merito viene esercitata una doppia funzione, legislativa e giurisdizionale,
allo stesso modo che nei casi, ai quali si riferiscono i citati art. 544
e 578 cpv. (3); ma la sentenza o decisione & sempre un atto di pura
natura giurisdizionale. Il potere legislativo attribuito al giudice ha
servito unicamente per dare alla norma concreta, che il giudice crea
per applicare al easo da decidere, il valore di norma legislativa, cosi
che la sentenza sia veramente il diritto del caso concreto. Anche
il Magistrato del lavoro, quando stabilisce nuove condizioni  di
lavoro, giudica secondo equitd, contemperando gli interessi dei
datori di lavoro con quelli dei lavoratori e tutelando, in ogni caso,
gli interessi superiori della produzione (art. 16, 1° comma 1. 3 aprile
1926); e per pronunciare questa sentenza anche il Magistrato del

M) loc. cit,, pag. 780.

(2) V. Raneveerr, Principi di diritto amministrativo, Vol. 1, Napoli, 1912,
pag. 256. .

(3) Che nel giudizio di equitd vi sia esercizio, da parte del giudice, di potere
legislativo, nel senso indicato nel testo, non & opinione comune. Aliri ritiene,
invece, che la norma di equitd ei trovi gid nella legge e che il gindice non abbia
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lavoro esercita una doppia funzione, giurisdizionale e legislativa,
nel senso e nel modo indicato (salva l'opinione, gulla quale non
intendiamo fermarci, che la funzione del gindice di equitd, rispetto
alla norma da applicare, non sia che la formulazione di una norma
gia esistente). Ma questo esercizio di potere legislativo non influisce
affatto sulla natura giurisdizionale della sentenza.

Per vedere, quindi, se sia possibile, e come sia possibile, che
uno stesso atto abbia natura di sentenza e di legge, non basta ammet-
tere, in genere, che il giudice pud esercitare funzione giuris&izi(male
e funzione legislativa, dal momento che dall’esercizio delle due
funzioni pud aversi un atto di pura natura giurisdizionale.

3. — Dobbiamo risalire al conecetto di giurisdizione. Senza biso-
gno di discutere le diverse e molteplici teorie intorno alla natura
della funzione giurisdizionale, possiamo ritenere che la giurisdizione
in senso obbiettivo, & attivita dello Stato che pone il diritto del
caso concreto, o che attua una norma conecreta di diritto obbiettivo (1),
intendendo comprendere in questo concetto anche il caso, del
quale abbiamo teste fatto cenno, in cui il giudice applica al rap-
porto conereto una nOrma da luni stesso creata. Anche se si volesse
accogliere la teoria di Carnelutti, che il carattere essenziale della
giurisdizione, o funzione processuale, & quello di essere una attivitd
diretta a comporre una lite inter partes, rimane sempre Vero che
la giusta composizione dei conflitti si attua applicando la norma a
un rapporto concreto (2). Giustamente si dice che la sentenza, che
& Tatto in cui essenzialmente si manifesta 'attivita giurisdizionale,
s P’atto che contiene il diritto del caso concreto, cioe, & un comando
concreto. La sentenza & un imperativo giuridico, e questo carattere
& comune alla sentenza e alla legge; ma dalla legge Ja sentenza si
distingue perché & un imperativo essenzialmente limitato a un rap-

che da formulare una norma che esiste. V. Sgexn loc. cit.; RasEin, Appunti in-
torna alla funzione della Magistratura del Lavoro in Studi per Chiovenda, pag. 712.
() V. Cmrovespa, Principii di diritte processuale civile, 3% ediz, § 13,
pag. 291 segg.; RANELLETTI, Principii cit., pag. 248 segg, Rowmano, Corso di di-
ritto costituzionale, 3* ed., Padova, 1931, pag. 341 segg.
(2) V. Cavamanomer, Il concetto di © lite , nel pensiero di Francesco
Carnelutti in Rivista di dir. processuale civ., 1928, I, pag. 3 segg.
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porto concreto, mentre la legge & un comando astratto, cioé un
imperativo che regola una quantita indeterminata di rapporti. Percio,
la questione: come lo stesso atto pud essere insieme senlenza e
legge, si traduce nell’altra: come lo stesso atto pud essere insieme
comando concreto e comando astratto.

L’espressione, se rivela in modo chiaro la differenza fra sen-
tenza e legge, manifesta anche limpidamente la portata e la diffi-
colta della questione proposta: ciod, come la sentenza, che formula
nuove condizioni di lavoro, possa avere la natura di atto giurisdi-
zionale e di legge in senso sostanziale.

Per superare la difficolta non crediamo si debba estendere il
concetto di giurisdizione e di atto giurisdizionale, che perderebbe
in tal modo, come ginstamente osserva il Segni (1), ogni carat-
teristica ed ogni valore sistematico. Ma nemmeno riteniamo che la
difficolta sia insuperabile, cosi che si debba negare alla sentenza, la
quale stabilisce nuove condizioni di lavoro, il carattere di alto giuri-
sdizionale per riconoscere ad essa soltanto la natura di atto legislativo.

4. — Giova richiamare, anzitutto, qualche nozione sul modo
di formazione delle leggi. Nello Stato moderno la costituzione pre-
vede un organo destinato alla funzione specifica di formare la legge,
ed & organo legislativo. Se distinguiamo nella legge i suoi due
elementi essenziali: contenuto e imperativo, possiamo dire che I'or-
gano legislativo esplica la sua funzione costituzionale formando il
contenuto e investendo questo contenuto della efficacia obbligatoria
propria della legge. La legge, cosi formata, & legge in senso mate-
riale e in senso formale: in senso materiale, perché ha un conte-
nuto investito della efficacia obbligatoria legislativa; in senso formale,
perché tale contenuto & stato costituito con attivitd propria del-
I'organo legislative.

Il legislatore pud costituire anche altre fonti di diritto, per es.
la consuetudine. In questo caso, gli usi, che si formano come feno-
meno di vita sociale, sono immediatamente investiti dal legislatore
di efficacia obbligatoria legislativa; sono immediatamente trasfor-
mati in norma positiva. Abbiamo, qui, una legge in senso materiale,

(1) loc. cit., pag. 784,
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cioé un contenuto dotato di efficacia obbligatoria legislativa; ma
non abbiamo una legze in senso formale, perche il contenuto non
venne formato con attivita del legislatore, ma gi ¢ formato come
manifestazione collettiva di volonta sociale.

Anche un’autoriti amministrativa, specialmente il Governo, pud
emanare atti che sono fonti di diritto. Si suol dire che, in questi
casi, il legislatore attribuisece all’autoritd amministrativa potere legi-
slativo e che nell’atto amministrativo, in quanto & fonte di diritto,
vi & esercizio anche di attivita legislativa. Il fenomeno pud concet-
tualmente essere ricostruito anche in altro modo. L’autoritd ammi-
nistrativa, nei presupposti preveduti dalla legge, forma con attivita
amministrativa un contenuto, il quale & immediatamente investito,
secondo le disposizioni del legislatore, di efficacia obbligatoria legi-
clativa. Non vi sarebbe bisogno di supporre esercizio di attivita legisla-
tiva da parte dell’autorita amministrativa. Ci sembra preferibile questo
altro modo di ricostruzione, col quale si pud avere un concetto
unitario di fonte di diritto, che comprenda anche il caso della con-
suetudine. Riguardo alla consuetudine, infatti, c¢i sembra difficile
indicare un soggetto che eserciti attivita legislativa. Nella forma-
zione del diritto, adunque, v’2 una volonta, che & destinata o chia-
mata a formare un contenuto, il quale & diritto o legge in senso
sostanziale per 1 immediata attribuzione, fatta dal legislatore, di
efficacia obbligatoria legislativa, ossia per I'immediata trasformazione
di esso in mnorma positiva (1). L'autorita, che pone il contenuto,
pud essere, ed &, normalmente, secondo la costituzione l'organo
legislativo; ma pud essere anche altra autorita o altro soggetto,
o anche la volonta collettiva, come nella consnetudine. La legge
in senso sostanziale, cio2 il contenuto avente efficacia obbligato-
ria legislativa, non & sempre legge in senso formale. La legge in
senso sostanziale ha la natura formale dell’atto, che ne pone il
contenuto; quindi & legge in senso formale quando il contenuto é
posto dal legislatore stesso; e negli altri casi sara, in senso formale,

(1) Una costruzione analoga vale anche per il cosidetto rinvio ricettizio o
materiale. V. RoMANO, op, cit., pag. 314, 1o naturale che il legislatore, attribuendo
al contenuto dell'atto amministrativo immediata efficacia legislativa, pud atiri-
buire efficacia legislativa sostanziale - ed & il caso ordinario - ed efficacia legislativa
formale, che & il easo, nel nostro diritto, dei decreti-legge e decreti-legislativi.

o
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atto amministrativo o quel qualunque atto, in cui si manifesta la
volonta che lo pone. In conclusione; una legge in senso sostanziale
puo essere, in senso formale, qualunque atto giuridico, purché la
volonta, che si manifesta nell’atto, possa essere diretta a porre una
norma astratta, essendo la legge, come abbiamo detto, un eomando
astratto.

5. — Noi ora cerchiamo se una sentenza possa essere legge. Da
quanto abbiamo detto appare che la questione si riduce a vedere se
il contenuto di una sentenza possa essere, 0 diventare, contenuto di
legge; cioe, se con un atto giurisdizionale, quale & la sentenza, si possa

porre una disposizione astratia, la quale, per Defficacia obbligatoria

legislativa, di cui venga immediatamente investita, possa essere legge
in senso sostanziale.

I necessario chiarire, per questo, il concetto di interesse di
categoria.

In ogni gruppo sociale, che si formi per un dato scopo, oltre
gli interessi dei singoli componenti il gruppo, vi sono interessi col-
lettivi del gruppo stesso, propri, ciod, della collettivitd, come tale;
interessi distinti dagli interessi subbiettivi dei gingoli, ai quali possono
anche contrapporsi. La distinzione fra interessi individuali e interessi
collettivi si nota in ogni gruppo o aggregato sociale. V'8, quindi,
anche nella categoria, intendendosi per: categoria professionale il
complesso di coloro che esercitano una data professione. L’interesse
di categoria & un interesse collettivo, distinto dagli interessi indivi-
duali degli appartenenti alla categoria.

L'interesse collettivo pud essere fatto valere come interesse a
sé, quando la legge attribuisca o riconosea a un soggetto la facolta
di agire per l'interesse collettivo. Il soggetio, rappresentante dell’inte-
resse collettivo, pud essere la collettivitd stessa elevata a persona
giuridica, 0 anche altro soggetto, fisico o giuridico, la cui volonta sia
dal diritto riconosciuta come decisiva per Dinteresse collettivo. La
legge, attribuendo a un soggetto la facolta di agire per un interesse
collettivo, considera questo interesse come un interesse subbiettivo
del rappresentante, il quale, in tal modo, ha interessi subbiettivi
come persona singola a sé stante, e interessi subbiettivi come rappre-
sentante di interessi collettivi. Cosi, lo Stato, per esempio, ha interessi
subbiettivi come organizzazione a sé stante, e interessi subbiettivi
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come rappresentante della societa, cioé della collettivitd in esso orga
nizzata. Un interesse collettivo, quindi, pud essere considerato sotto
due aspetti: riguardo ai singoli componenti la collettivitd e riguardo
al rappresentante dell’interesse. Sotto il primo aspetto, 1’interesse
appare come interesse collettivo; sotto il secondo aspetto, interesse
appare come interesse subbiettive. Un interesse collettive, potendo
essere considerato come interesse subbiettivo del rappresentante, pud
essere fatto valere, di regola, con gli istitut, coi quali si fanno
valere gli interessi subbiettivi. Quindi, I’interesse collettivo di cate-
goria pud essere considerato come interesse subbiettivo del sindacato,
che ha la rappresentanza legale della categoria (art. 5 della legge del
1926), e, come tale, pud essere fatto valere come ogni altro interesse
subbiettivo di persona giuridica.

Di conseguenza; I'attivitd giurisdizionale presuppone un interesse
subbiettivo concreto (prescindendo, qui dalla questione della cosidetta
giurisdizione di puro diritto obbiettivo), ma cio non esclude che oggetto
dell’attivita giurisdizionale possa essere anche un interesse collettivo,
in quanto questo viene considerato come interesse concreto e subbiet-
tivo di uno o piu soggetti determinati, rappresentanti della collettivita.

6. — Queste considerazioni ci conducono facilmente a spiegare
come un atto giurisdizionale (nel caso, una sentenza che pone nuove
condizioni di lavoro) possa avere efficacia di legge in senso sostan-
siale. In materia di rapporti di lavoro, oltre gli interessi subbiettivi
degli appartenenti alla categoria, v’é un'interesse collettivo della
categoria professionale dei datori di lavoro e un interesse collettivo
della categoria dei lavoratori della stessa professione: & 1’interesse
a una data regolamentazione collettiva dei rapporti individuali di
lavoro. Si noti: non semplicemente l'interesse alla regolamentazione
collettiva, piuttosto che alla regolamentazione individuale (che pud
essere un interesse comune alle due categorie); ma I’interesse a una
regolamentazione collettiva in una data misura p proporzione, che
pud essere, ed & diversa da quella della categoria contrapposta. Tale
interesse @ interesse collettivo di categoria, che pud coincidere, ma
anche contrastare con 1'interesse immediato dei singoli. Siccome la
categoria & legalmente rappresentata dal rispettivo sindacato, I’ inte-
resse a quella data regolamentazione collettiva dei rapporti di lavoro
& un interesse collettivo rispetto agli appartenenti alla categoria, ed

.

B ——

—_——



—"55 —

& un interesse subbiettivo rispetto al sindacato che rappresenta la
categoria.

11 giudice, ponendo con sentenza nuove condizioni di lavoro,
attua un interesse subbiettivo personale del sindacato. E D'interesse
personale & questo: che i rapporti individuali di lavoro siano rego-
lati con tali determinate condizioni. Questo interesse concreto diventa,
nella sentenza, il diritto concrelo inter partes, cioe tra i sindacati,
e su di esso si forma la res iudicata. Che poi questa statuizione,
cosi concretamente determinata, serva per regolare rapporti indivi-
duali di lavoro tra gli appartenenti alle categorie rappresentate, non
dipende dalla volonta del giudice, ma da altra volonta, che & quella
della legge, la quale trasforma immediatamente il contenuto della
sentenza in norma positiva, secondo i concetli superiormente espo-
sti. Solo con 1'intervento di questa vis legislativa, di natura diversa
dall’attivitd giurisdizionale, il contenuto della sentenza diventa legge
in senso sostanziale, La sentenza del magistrato del lavoro & un
comando concreto, perché la sua efficacia giurisdizinnale g1 esaurisce
nei limiti della res judicata. Riguardo ai singoli datori di lavoro e
e lavoratori, la sentenza non & comando né concreto né astratto; &
semplicemente il contenuto di un possibile comando astratto, € puo
diventare comando astratto per virtd di attivita legislativa, non giu-
risdizionale.

Quindi non si pud dire che lo stesso atto giurisdizionale sia
comando concreto e comando astratto; si pud dire, invece, che lo
stesso contenuto posto dalla sentenza diventa comando concreto,
in quanto contenuto di volonta giurisdizionale, e comando astratto,
in quanto contenuto di volonta legislati\?a. Lo stesso atto riunisce in
& la natura di sentenza e di legge, in quanto il contenuto posto dal-
Patto giurisdizionale viene trasformato in norma positiva. Percid la
sentenza che pone nuove condizioni di lavoro & legge in senso sostan-
siale e sentenza in senso formale, secondo il significato che a queste
espressioni abbiamo dato con le gia fatte considerazioni.

La sentenza della Magistratura del lavoro & vero e proprio atto giu-
risdizionale ed &, in senso vero e proprio, fonte di diritto: Pattivita giu-
risdizionale stabilisce il contenuto con efficacia di comando inter partes;
I'attivita legislativa eleva il contenuto a norma positiva con efficacia
di comando erga omnes. L'art. 17, comma quarto, della legge del
1926 dice che le decisioni del Magistrato del lavoro fanno stato di
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fronte a tutti gli interessati. Cid yuol dire che la determinazione
delle condizioni di lavoro, nella misura con cui & stabilita dalla
sentenza, ¢ definitiva e irrevocabile non solo di fronte alle parti, ma
erga omnes; ma non vuol dire che la volonta del giudice trasformi
il contenuto in norma positiva per gli interessati. In tal mode ci
sembra che possa facilmente spiegarsi come la sentenza, che pone
nuove condizioni di lavoro, sia sentenza e legge: & vera e propria
legge, ma in senso sostanziale, ed & vera e propria sentenza, ma in
senso formale.

Riguardo alla natura giuridica della sentenza del Magistrato del
lavoro arriviamo a una conclusione parallela a quella che abbiamo
ottenuto, considerando, in altro studio (*), la natura giuridica del
contratto collettivo di lavoro. L’uno e 'altro atto sono legge in senso
sostanziale; sono, rispettivamente, contratto o sentenza in senso for-
male. Uno stesso atto pud essere sentenza e legge, come pud essere
contratto e legge.

7. — Coll’aver dimostrato come e in quale senso lo stesso atto
possa essere sentenza € legge, crediamo di avere risposto, almeno
indirettamente, anche agli autori, che, per salvare il carattere di atto
legislativo alla sentenza, che pone nuove condizioni di lavoro, negano
ad essa il carattere di atto giurisdizionale.

B facile osservare che anche la sentenza, la quale - nei presuppesti
richiesti dagli art. 71 e 89 del regolamento 1° luglio 1926 - modifica
le condizioni di lavoro stabilite con un contraito collettivo o con
altre norme equiparate o con una sentenza del Magistrato del lavoro,
&, a tutti gli effetti, una sentenza che poue nuove condizioni di
lavoro e, come tale, anch’essa & legge in senso sostanziale e sentenza
in senso formale.

La Magistratura del lavoro giudica in prima ed ultima istanza
anche di controversie relative alla disciplina dei rapporti collettivi
di lavoro, che concernono l'applicazione dei contratti collettivi e di
altre norme esistenti (art. 13 della legge del 1926). Abbiamo gia detto

(*) La natura giuridica del contratto collettive di lavoro in Rivista di di-
ritto privaro, 1931, I, pag. 241 segg.
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altrove (1) che, essendo state attribuite col R. D. 26 febbraio 1928,
n. 471 tutte le controversie individuali, derivanti da rapporti soggetti
a contratti di lavoro e ad altre norme equiparate, alla competenza
del pretore o del tribunale, quale giudice del lavoro, le controversie
concernenti l'applicazione delle norme collettive di lavoro rimaste
alla competenza del Magistrato del lavore sono quelle che riguardano
la interpretasione, in modo per tutti obbligatorio, dei contratti col-
lettivi e delle altre norme equiparate. Ora, i contratti collettivi e
le altre norme equiparate sono leggi in senso sostanziale, e I inter-
pretazione delle leggi in modo per tutti obbligatorio (la cosidetta
interpretazione autentica) & funzione legislativa (art. 73 dello Statuto):
quindi, anche la sentenza della Magistratura del lavoro che interpreta,
in modo per tutti obbligatorio, le norme collettive di lavoro & sen-
tenza solo in senso formale ed & legge in senso sostanziale (2).
Abbiamo detto che la Magistratura del lavoro interpreta, in modo
per tutti obbligatorio, i contratti collettivi e le norme equiparate.
Veramente, I’art. 13 della legge parla di controversie coucernenti
l'applicazione dei contratti collettivi o di altre norme esistenti. Ora,
le norme esistenti sono le norme equiparate ai contratti collettivi,
oppure anche altre norme (leggi, regolamenti), che riguardino rapporti
di lavoro? L'espressione “norme esistenti,, & generale; ma, nonostante
contrarie autorevoli opinioni (3), noi riteniamo che le norme esistenti
dell’art. 13, non siano altro che le norme equiparate, ossia, come si

(1) Le responsabilita per inadempimento di contratto collettivo di lavoro
in Studi per Cammeo, Padova, di prossima pubblicazione.

(2) Si potrebbe domandare se nel dare I'interpretazione autentica di un
contratto collettivo il Magistrato del lavoro debba temere presente l'art. 113l ¢, ¢,
oppure Part. 3 delle preleggi. Riteniamo che il Magistrato del lavero non debba
essere rinviato né all’'uno né all’altro di questi articoli. Gli articoli sono fatti per
il giudice che interpreta in relazione al caso concreto, non per il legizslatore che
da interpretazione autentica: guindi nemmeno per il Magistrato del lavoro, in
quanto la sua sentenza ha contenuto di legge interpretativa. Il Magistrato segue
il procedimento logico d’interpretazione con quella discrezionalita di valutazione che
& propria del legislatore. Solo che il ‘Magistrato del lavoro, anche nell’interpretare,
non deve andar contro alle leggi e ai regolamenti, che costituiscono il limite
normale dei contratti collettivi e delle altre norme equiparate.

(3) V. Jaucer, Le controversie collettive e la competenza della Magistratura
del Lavoro, in Il Diritto del Lavoro, 1931, 1, pag. 357 e nota (3).
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esprime l'art. 1 del R. D. 26 febbraio 1928, n. 471, le norme, che
hanno valore o effetti di contratti collettivi a termini dellalegge 3 aprile
1926, n. 563, e del regio decreto 1 luglio 1926, n. 1130. Non sono
COMPIese, quindi, le norme contenute in leggi formali e in regola-
menti, le quali, anche quando si riferiscono a rapporti di lavoro,
non possono essere interpretate, in modo per tutti obbligatorio, dal
Magistrato del lavoro. Difatti, I'art, 13 della legge del 1926 non
attribuisce al Magistrato del lavoro una espressa facolia d'interpretare,
ma la facolta di applicare norme. La fazolta di interpretare si ritiene
giustamente attribuita, in quanto I’interpretazione & uno stadio del
procedimento di applicazione, Cid vuol dire che il giudice ha facolta
di interpretare quelle norme, che egli ha facolta di applicare. Dopo
il decreto 26 febbraio 1928 risultano distinte due funzioni interpre-
tative: 1'interpretazione in modo per tutti obbligatorio, e interpre-
tazione relativa al caso concreto; la prima spetia al Magistrato del
lavoro, Valtra al pretore o al tribunale quali giudici del lavoro. Ma
se diversa & la funzione interpretativa, identica & la materia dell’in-
terpretazione, che & costituita unicamente dalle norme da applicare.
Ora le norme da applicare non sono altro, nel caso mostro, che i
contratti collettivi e le norme equiparate, secondo 'art. 1 del citato
decreto. Quindi, il Magistrato del lavoro e il gindice del lavoro
possono interpretare — il primo, in modo per tutti obbligatorio; il
secondo, in relazione al caso concreto — soltanto i contratti collettivi
e le norme ad esso equiparate, escluse le norme contenute in leggi
e regolamenti. '

8. — Dobbiamo qui ricordare una interessantissima soluzione
presentata da Calamandrei per spiegare efficacia di natura legislativa
della sentenza del Magistrato del lavoro, che pone nuove condizioni
di layoro (1).

(1) Desumiamo il pensiero di Calamandrei da qualche cenno, ch’egli ne fa
nellarticolo: Appunti sulla sentenza come falto giuridico in Rivista di dir. proc.
civile, 1932, 1, pag. 15 segg. 11 concetto, appena accennato in questo articolo, &
sviluppato in una memoria: La natura giuridica della sentenza della Magistratura
del Lavoro in Italia inserita megli Studi per I, Gény, della quale perd, non
abbiamo potuto approfittare, perche gli Studi non sono ancora stati pubblicati.
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Ammesso che la sentenza .del Magistrato del lavoro ha effetti
di natura legislativa, e che tali effetti non possono in alcun modo
ricollegarsi alla volontd autoritativa espressa nell’atto giurisdizionale,
il Calamandrei ritiene che nel caso in esame la sentenza si presenta co-
me fatto giuridico in senso stretto. Cio#, gli effetti di natura legislativa
non derivano dal comando formulato dal Magistrato del lavoro nella
sentenza, ma sono ricollegate alla sentenza stessa da una norma di
legge, la quale, pertanto, considera la sentenza semplicemente come
fatto produttivo d’effetti giuridici.

Senonche, la costruzione, quantunque logicamente risolva P'anti-
nomia di un atto, che abbia insieme la efficacia di sentenza e di legge,
non ci sembra tale da togliere ogni dubbio. Fatto giuridico, in senso
stretto, ¢ un [atto che provoca la npascita, la modificazione o la
estinzione di diritti e di obblighi, e ¢id in base a una volontd di
legoe regolatrice del rapporte costituitosi col fatto, In altre parole:
il fatto giuridico & elemento di un rapporto concreto regolato da
una norma di legge, per volonta della quale gli effetti giuridiei
. diritti e obblighi - si ricollegano al fatto. Ora, nel caso nostro,
gli efferti giuridici sono i diritti e ghi obblighi contenuti nella norma
collettiva; questi diritti ¢ obblighi, perd, non sono fatti derivare,
come da loro causa, da una volonta legislativa esterna alla sentenza,
né si considerano come semplicemente provocati dalla sentenza, ma
sono fatti derivare dalla sentenza stessa.

Nella sentenza bisogna distinguere la volonta giurisdizionale e
il contenuto. B vero che gli effetti di natura legislativa non si ricon-
nettono alla volontd giurisdizionale della sentenza; essi non possono
riconnettersi, come a loro causa, che a una volonta legislativa; ma
questa volonta legislativa ha wn contenuto che & lo stesso contenuto
della sentenza. In questo senso si dice che derivano dalla sentenza,
in quanto, ciog, derivano dalla natura sostanziale di un atto che &
sentenza in senso formale. E vero, quindi, che gli effetti legislativi
della sentenza del Magistrato del lavoro non si possono riportare
sotto 1'istituto del giudicato, ma & altrettante vero che derivano,
come da loro causa, da un atto che & legge in senso sostanziale e
sentenza in senso formale. La sentenza, lungi dall’essere sempli-
cemente un fatto produttive di effetti giuridicei, & fonte di diritto
obbiettivo. Non si potrebbe dire, per esempio, che gli usi e la con-
suetudine siano semplicemente fatti, ai quali la legge ricollega certe
conseguenze giuridiche; sono, invece, fonte di diritto, guando, si
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intende, il rispettivo contenuto sia immediatamente dalla legge inve-
stito di efficacia legislativa e trasformato in norma positiva. E lo
stesso si pud dire della sentenza del Magistrato del lavoro.

Non ¢i sembra nemmeno che sia possibile appoggiarsi al sistema
dei precedenti obbligatori del diritto inglese, dove pure la sentenza,
per certi effetti, sarebbe considerata come un fatto giuridico. La
sentenza del gindice inglese produce i suoi effetti normali inter
partes, ma poi ad essa lordinanento giuridico ricollega il particolare
effetto di vineolare per tutti i casi eguali. Questi effetti oltrepassano
la volonta la potesta giurisdizionale del giudice e sono ricollegati
alla sentenza dall’ordinamento, che considera la sentenza come un
fatto giuridico in senso stretto. Ma D'efficacia vincolativa per i casi
successivi & attribuita, nel diritto inglese, non alla decisione concreta
formulata nella sentenza, ma al principio rinchiuso nella decisione
conereta, o, come dice esattamente il Calamandrei stesso, alla pre-
messa maggiore della sentenza che risolve la quaestio iuris; la
quale, pertanto, essendo immediatamente investita di efficacia legi-
slativa, & trasformata in norma positiva, come avviene per le norme
consuetudinarie nel nostro diritto. Nel diritto inglese, infatti, il
giudice & fonte di diritto in quanto esprime la consuetudine, il
Common law.

9. — Le controversie, che vengono decise con sentenza che pone
modifica o interpreta, in modo per tutti obbligatorio, norme collettive
di lavoro, sono le cosidette controversie collettive (1). Controversia
collettiva & la controversia, il cui oggetto & un interesse collettivo
di categoria, nel senso indicato, e che la Magistratura del lavoro decide
come giudice di prima e ultima istanza con sentenza la quale & legge

(1) La Magistratura del lavoro giudica in unico grado anche delle cosidette
controversie intersindacali, ciod delle controversie concernenti gli obblighi, che i
due sindacati stipulanti assumono in proprio nel contratto collettive. Tali eontro-
versie. non riguardando propriamente rapporti di lavoro fra datori di lavoro e
lavoratori, ma rapporti obbligatori intersindacali, non vengono qui considerate.
Del resto, la seutenza, che il Magistrato del lavoro pronuncin in tali contro-
versie, & atto puramente giurisdizionale, sulla cui natura giuridica non possono
sorgere dubbi.

A v
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in senso sostanziale e sentenza in senso formale. Non & questo il
significato di controversia collettiva comunemente accolto dalla dot-
trina (1); ma non possiamo qui fermarci sulla questione molto
dibattuta circa la distinzione fra controversia collettiva e controversia
individuale del lavoro (2). Notiamo eoltanto, tra le opinioni contrarie,
quella importante di Jaeger, la quale, perd, nonostante I’acuta analisi,
con cui & svolta, puo forse lasciare luogo a qualche riserva. Secondo
questo autore (3), sono collettive le controversie che possono essere
composte con una sentenza (collettiva) o con un contratto collettivo;
individuali le controversie che possono essere composte con una
sentenza (individuale) o con un contratto individuale. Alla teoria ci
sembra che si possa fare 'osservazione: che essa non riesce a compren-
dere fra le controversie collettive quelle relative alla interpretazione
autentica, perché tali controversie vengono bensi rizolte con una sen-
tenza (collettiva), ma non possono essere composte con un contratto col-
lettivo. Non servono, qui, i casi che 'A,, sulle traceie del Raselli, dice
gia avvenuti di contratti sindacali conchiusi per I’interpretaziove di
contratti collettivi precedentemen!e slipnlari. Notiame, anzitutto, che
tali intese fra i due gindacati non potrebbero dirsi, in senso proprio,
contratti. Tl contratto suppone due interessi contrapposti, che nel
contratto si compongono senza fondersi né eliminare la contrapposi-
zione. Percid si comprende come vi possa essere contratto fra i
rappresentanti dei layoratori e dei datori di lavoro per formulare
condizioni di lavoro; ma nell’interpretare norme esistenti si possono
avere bensi vedute diverse, ma mon interessi contrapposti, da far
valere. L'interpretazione, quindi, non pud essere il risultato di un
contratto, ma solo di un accordo in senso tecnmico (Vereinbarung).
Ma, prescindendo da questa questione, il contratto interpretativo

(1) Ci sembra che un conceito di controversia collettiva, conforme a quello
affermato nel testo, sia stato espresso nella sentenza del Tribnnale di Roma
12 luglio 1929 (sezione lavoro): .. “la Corte d’Appello [quale Magistratura del
lavoro] ha potestd di stabilire norme aventi valore obbligatorio collettivo e di
modificare o di chiarire quelle esistenti . Giur. It., 1929, 1, 2, 430 segg.

(2) Agli autori citati, intorno a guesto argomento, nell’accennato  seritto su
Le responsabilita per inadempimento di contratto collettivo di lavero in Studi per
Cammeo, aggiungiamo VIESTI, Giurisdizione corporativa in Il Diritto del Lavoro,
1931, 1, pag. 585 segg.

(3) Jaecen, loc. cit., pag. 351.
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(chiamiamolo cosi) non pud mai avere il valore né di un contratto col-
lettivo, né di una sentenza collettiva. Il contratto collettivo tntelato
dalla legge non & qualunque contratto, che riguardi interessi collettivi
delle due categorie rappresentate, ma esclusivamente un contratto che
pone o modifica condizioni di lavero. I sindacati interessati potranno
dare una interpretazione di un contratto collettivo o di una norma equi-
parata, ma la loro interpretazione, che potrd anche essere fatta valere
nell’interno dei sindacati coi mezzi disciplinari, non &'impone giu-
ridicamente agli interessati con V'efficacia con cui a questi s’impone un
contratto collettivo. Tanto meno 1’ interpretazione sindacale s’impone
ai giudici. Non pud essere, insomma, una interpretazione autentica.
Quindi, & vero che le controversie collettive riguardanti la formu-
lazione di condizioni di lavoro possono essere composte sia con
sentenza sia con contratto collettivo; ma le controversie collettive
rignardanti 1'interpretazione, in modo per tutti obbligatorio, del
contratto collettivo ¢ delle norme equiparate possono essere risolte
soltanto con sentenza (collettiva).

10. — La legge prevede anche rimedi contro la sentenza del
Magistrato del lavoro: la revocazione, la revisione e la cassazione
(art. 88 del R. D. 1 luglio 1926). Perd, di questi solo la revoca-
zione e la cassazione possono dirsi rimedi contro la sentenza; la
revisione, quantunque sia dal legislatore enunciata insieme alla revoca-
zione e alla cassazione, cosi da sembrare, secondo la lettera, un isti-
tuto ordinato, come questi, a correggere gli errori della sentenza,
non &, propriamente, un rimedio contro la sentenza, ma & un istituto
particolare, ben diverso dall’istituto dello stesso nome del diritto
processuale.

Che la revisione, di eni all’art. 88 del regolamento 1 luglio 1926,
non sia Vistituto previsto dal diritto processuale, appare anche solo
da cid, che contro la sentenza del Magistrato del lavoro & ammessa
tanto la revocazione quanto la revisione: ora, I"istituto proces-
suale della revisione & I'istituto che corrisponde in materia penale
(art. 553 segg. c. p. p.) all’istituto della revocazione in materia civile
(art. 494 segg. c. p. c.). I due rimedi sono dati dalla legge per il
medesimo scopo, cioé per correggere I'errore commesso dal giudice,
penale o civile, il quale nel sentenziare non abbia tenuto conto,
per varie cause, di un motivo di fatto decisivo per il giudizio.
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Ammesso, quindi, il rimedio della revocazione, non ¢’¢ ragione di
ammettere il rimedio della revisione, anche prescindendo da ecio,
che la revisiome @ istituto del diritto processuale penale.

La revisione, di cui al citato art. 88, & nullaltro che la formula-
zione, fatta econ sentenza, di nuove condizioni di lavoro da sostituirsi
alle precedenti, stabilite pure da sentenza del Magistrato del lavoro.
La legge ammette che le condizioni di lavoro stabilite da contratto
collettive o da norme equiparate possano essere modificate anche
prima della scadenza del termine previsto per la loro durata, quando
nello stato di fatto da esse presupposto si sia verificato un notevole
mutamento. La formulazione delle nuove condizioni di lavoro da
sostituirsi alle precedenti deve essere fatta con sentenza del Magistrato
del lavoro (art. 71 e 89 del regolamento 1 luglio 1926); e quando
le nuove condizioni sostituiscono precedenti condizioni stabilite con
sentenza, la nuova formulazione & detta revisione e la sentenza che
stabiliva le precedenti condizioni si dice soggeita a revisione.
Nonostante le apparenze, la revisione, di cui all’art. 88 del regola-
mento, non &, dunque, un rimedio contro la sentenza, non & un
istituto processuale; & nient’aliro che una denominazione usata dal
legislatore per indicare la formulazione di nuove condizioni di
lavoro, fatta con sentenza, da sostituirsi a condizioni precedenti,
prima della scadenza del termine previsto per la loro durata, quando
anche le precedenti erano state stabilite con sentenza del Magistrato
del lavoro.

Sono, invece, veri e propri rimedi contro la sentenza la revo-
cazione e la cassazione, riguardo ai quali istituti si applicano, salvo
qualehe particolare modificazione, le norme del codice di procedura
civile (art. 16, comma quarto, della legge 3 aprile 1926; art. 88 e
90 del regolamento 1 luglio 1926) (1).

(1) Il rimedio della revocazione contro la sentenza della Magistratura del la-
voro & previsto anche dall’srt. 87, terzo comma, del regolamento 1 luglio 1926.
Ma il rimedio, di cui all'art. 87, riguarda sentenze emesse in materia di rapporti
individuali di layoro; per cui su di esso non abbiamo qui da trattenerci. Per la
stessn ragione non possiame qui occuparci della cosidetta azione di annullamento
(prevista nel secondo comma dello stesso articolo) di una decisione in controversia
individuale di lavoro, che sia incompatibile con una sentenza del Magistrato del
lavoro in materia di rapporti collettivi. Su questi argomenti v. Orsi, Sulla revoca-
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Che alla sentenza del Magistrato del lavoro, la quale stabilisce
o modifica o interpreta, in modo per tutti obbligatorio, condizioni
di lavoro, siano applicabili irimedi della revocazione e della cassa-
zione, dipende dalla sua natura formale di sentenza. L’estensione e
il carattere del controllo su di un atto segue la natura formale
dell’atto stesso, non la sua natura sostanziale. Una legge formale, un
regolamento, una sentenza sono atti, che possono avere natura di
legge in senso sostanziale, come abbiamo visto, e, sotto questo
aspetto, hanno tutti la stessa efficacia legislativa. Ma il controllo, al
quale questi atti possono essere sottoposti, & diverso, e la diversita
dipende dalla diversa loro rispettiva natura formale. Una legge in
senso formale & sotiratta a qualsiasi controllo; ha presunzione asso-
luta di legittimita; non pud essere modificata che da un atto avente
la stessa efficacia legislativa. Questa particolare efficacia dell’atto
deriva dalla sua patura formale, non dalla sua natura sostanziale di
legge ; tanto & vero che Defficacia & la medesima anche quando,
essendo ancora legge in senso formale, avesse natura d’atto ammi-
nistrativo in senso sostanziale. Un regolamento, essendo atto am-
ministativo in senso formale, & sottoposto al controllo proprio
dell’atto amministrativo formale, anche se sia legge in senso sostan-
ziale. B logico, quindi, che la sentenza della Magistratura del lavoro,
essendo atto giurisdizionale in senso formale, sia sottoposta al con-
trollo, al quale sono sottoposte le sentenze, sebbene abbia natura
di legge in senso sostanziale.

11. — La sentenza della Magistratura del lavoro & posta dalla
legge tra le fonti equiparate ai contratti collettivi di lavoro (ordinanza
corporativa, arbitrato collettivo), per cui anche la sentenza (collettiva),
come il contratto collettivo, trova un limite non solo nelle leggi in
senso formale, ma anche nei regolamenti (1).

zione delle sentenze nelle controversie individuali di lavoro in Riv. di dir. proc.
civile, 1930, pag. 166 segg.

(1) V. Roveuu, Natura giuridica de contratto collettivo di lavoro cit, pag. 267.
E naturale, quindi, che la sentenza della Magistratura del lavoro non possa contradire
alle norme stabilite dal Consiglio Nazionale delle Corporazioni. V. Romano, La
potesia normativa del Consiglio Nasionale delle Corporazioni (Relaz. al II Convegno
di Studi sindacali e corporativi), Roma, 1932, pag. 11: Raneuverr, Istitusioni di
dir. pubblico, 3* ed. 1932, pag. 604, nota (1).
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Per chiudere, notiamo, riassumendo, che la disciplina giuridica
dei rapporti collettivi di lavoro, prevista dalla legge del 1926, si
attua col contratto collettivo e con le altre norme ad esso equipa-
rate, tra eui la sentenza collettiva. Tutti gli atti, che regolano rap-
porti collettivi di lavoro, hanno natura di legge in senso sostanziale,
ma non hanno tutti la stessa natura formale. Il nostro legislatore
riconosce diverse fonti delle norme regolatrici dei rapporti collettivi
di lavoro, diverse, appunto, secondo la diyersa natura formale degli
atti che tali norme contengono: contratto (non obbligatorio), atto
amministrativo, sentenza, lodo arbitrale. E secondo la loro diversa
natura formale, gli atti hanno, rispettivamente, anche una diversa
efficacia formale, quantunque abbiano tutti egualmente natura di
legze in senso sostanziale.

Francesco RoveLL
Professore nell'Universita Cattolica di Milano



INTERPRETAZIONI EUROPEE DELLA
DOTTRINA AMERICANA DEL SINDACATO
DI COSTITUZIONALITA DELLE LEGGI

Sommarto: 1. L'influenza esercitata da concetti di diritto naturale sull’affermarsi
del principio del controllo gindiziario negli Stati Uniti. — 2. Il sindacato di
costituzionalita e la dottrina della divisione dei poteri. — 3. Il dopo-guerra
e le nuove costituzioni repubblicane dell’Austria, della Cecoslovacchia e della
Spagns. — 4. Le vicénde del problema del sindacato di eostituzionalitd in
Germania. — 5. Gli ostacoli rappresentati dalla tendenza che vorrebbe attri-
buire al Capo dello Stato la protezione della costituzione. La teoria di Carlo
Schmitt. — 6. Dell’opposta concezione Kelseniana, viziata da un formalismo
che la rende vana, e del conseguente mancato accoglimento della dottrina
americana,

1. — Fra tutte le concezioni filosofiche e politiche europee
accolte al di 1a dell’Oceano dalle giovani colonie americane, quella
della superiorita di un complesso di norme definite di * diritto na-
turale ,, ebbe una influenza singolarmente efficace nella formazione
delle loro istituzioni politiche e giuridiche. Tralasciando di consi-
derare sino a qual punto una simile concezione ebbe valore nella
formulazione della dichiarazione d’indipendenza e sino a qual punto
invece ne ebhero altre comsiderazioni d’indole storica e contingente,
bastera soffermare la nostra attenzione sull’importanza decisiva eser-
citata dal concetto di supremazia del diritto naturale sul diritto
positivo del legislatore, nel sorgere e nel consolidarsi del principio
del controllo giudiziario sulla costituzionalita delle leggi negli Stati
Uniti. 11 concetto si alimentava alla tradizione puritana della vali-
dita assoluta della volonta divina ed a quella lockiana dei limiti di
natura imposti al legislatore: « [il potere legislativo] & limitato al
pubblico bene della societa. Il suo potere & quello di conservare, e
quindi esso non potrd mai aver diritto a distruggere, rendere schiavi
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o di proposito impoverire i suoi soggetti. I doveri della legge di
natura non vengono meno nella societd civile.... Cosi la legge di na-
tura permane quale regola eterna per tutti gli uomini, legislatori o
altri. Le regole che essi creano a guida delle azioni degli altri uo-
mini e delle loro proprie, devono essere conformi alla legge di
natura, ciod al volere di Dio. di cui essa non & che l'espressione .,(1).

Se in Inghilterra non prevalse una simile teorica intesa a con-
tenere entro limiti ben definiti I'attivita del potere legislativo, essa
fu I’arma principale nelle mani di coloro i quali condussero la lotta
per Vindipendenza delle tredici colonie, e le prime sentenze dei
gindici della nuova nazione americana non sono che una riafferma-
zione di quei principii. Cosi, in Van Harne’s Lessee vs. Dorrance
(1795), il gindice Paterson: * & evidente che il diritte di proprieta
e della sua protezione & uno dei diritti naturali inerenti ed inalie-
nabili dell’uomo... Il potere legislativo non poteva quindi spogliare
dei suoi beni un ecittadino attribuendoli ad un altro senza giusto
compenso. Cid & contrario ai principii di ragione di giustizia e di
morale ., (2). Né pia vigorosa affermazione del diritto di sindacare
in virtd di principii superiori I'operato del potere legislativo, pud
ritrovarsi della sentenza della Corte Suprema del 1798 in Calder vs.
Bull: « 11 popolo degli Stati Uniti cred I'attuale costituzione o forma
di Governo per promuovere la giustizia, il benessere generale, assi-
curarsi i benefici della liberta e proteggere da ogni violenza persone
e proprieta. La natura ed i limiti del patto sociale sono determinati
dagli scopi che gli uomini vogliono raggiungere nella societa me-
desima, e, formando essi a loro volta le basi del potere legislativo,
ne fissano le vere funzioni. La natura e gli scopi del potere legisla-
tivo ne limitano esercizio. Questo prinecipio fondamentale deriva
dalla natura medesima dei nostri governi repubblicani, la quale vuole
che nessuno sia costretto a fare ¢io che le leggi non esigono, ne
ad astenersi dal fare cio che le leggi permettono. Ci sono atti che
i poteri legislativi, sia federale sia statali, non possono compiere
senza eccedere i limiti della propria autoritd. Ci sono principii vitali
nei nostri liberi governi repubblicani che impediscono ogni patente

(1) Lockr, Two treatises of civil government, I1, x1, § 135. .
(2) Cfr. A. J. Daruas, Report of cases ruled and adjudged in the several
courts of the United States and of Pennsylvania, Filadelfia, vol. 11, pag. 310.
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e flagrante abuso del potere legislativo: come quello di compiere
una evidente ingiustizia per mezzo di una legge, o di violare quella
sicurezza della libertd personale o della proprietd privata, per la
protezione delle quali i nostri governi furono stabiliti. Un atto (non
posso infatti definirlo una legge) del potere legislativo contrario ai
principii fondamentali del patto sociale, non pud essere considerato
come un valido uso della sua autorita. 1l potere vincolativo di una
legge, in governi creati in base ad un esplicito patto ed a principii
repubblicani, deve essere dederminato dal potere su cui essa & fon-
data... B contro natura e contro ogni giustizia, attribuire al potere
legislativo facolta di emanare leggi le quali ed es. puniscano citta-
dini innocenti, annullino o violino legittimi contratti privati, ren-
dano ciascuno giudice nella propria causa... Non pud quindi es-
sere ammesso che simili poteri gli siano attribuiti. Il genio, la natura
e lo spirito dei nostri governi di stato, vietano simili atti legislativi,
i quali sono parimente esclusi dai principii generali di legge e di
ragione . (3).

Un simile atteggiamento da parte del potere gindiziario, che
non parrd strano ove si ripensi alle serie di atti legislativi dichia-
rati nulli dai tribunali durante il periodo fra il 1776 ed il 1789(4), e
che derivava dalla impossibilita logica di attribuire alla parte in causa
un controllo sulla propria attivitd che si riconosceva da tutti limitata
dai dettami superiori del diritto naturale, era confortato altresi dal-
V'esistenza, a . partire dal 1789. di una costituzione geritta e dai
principii in essa sanciti di governo federale e di limitazione rigorosa
dei poteri del congresso. Il popolo americano aveva infatti identi-
ficato le norme inviolabili del diritto naturale con una costituzione
che era stata proclamata la legge suprema del Paese e che riser-
vava agli Stati ed al popolo medesimo tutti i poteri non espres-
samente delegati agli organi legislativi federali. Sotto Vinfluenza di
John Marshall, il primo grande interprete della costituzione (5), vi

(3) Ivi, vol. III, pag. 386 e segg.

(4) Cfr. su cid M. Ervavpy, Le origini dottrinali e storiche del controllo giudi-
iario sulla costitusionalita delle leggi negli S. ., Torino, Memorie dell’Istituto
Graridico, 1931, pag. 17 e segg. e letteratura ivi citata,

(5) Nella sua celebre decisione del 1803, Marbury wvs. Madison, che costi-
tuisce indubbiamente la pid importante enunciazione della dottrina del controllo
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fu la tendenza da parte della Corte Suprema a tradurre in termini
ginridici pin aderenti alla realta costituzionale la terminologia filo-
sofica e giusnaturalistica del secolo XVIIIL, sicché nella prima meta del
secolo XIX la magistratura federale volle ritrovare la giustificazione
della propria opera di controllo dellattivita legislativa nei limiti
precisi segnati dalla lettera della costituzione, senza che venisse tut-
tavia mai dimenticato lo spirito informatere di essa(6). Fu solo nel
periodo seguito alla guerra civile e durato sino ai giorni nostri, che
i giudici americani tornsrono a fondare sempre pid le loro sentenze
su di una dottrina che a quella antica della superiorita del diritto
naturale & in tutto simile, fuor che nel nome. Si pud parlare di un
vero e proprio “ revival ,, determinato dalla formula di due process
of law, che per quanto gid contenuta del V° emendamento della
costituzione federale, non si impose alla attenzione generale che dal

giudiziario sulla costituzionalita delle leggi, Marshall ha sopratutto davanti a sé il
testo della costituzione, che egli interpreta alla luce dei principi in essa espressi.
Primo fra tutti quello della limitazione dei poteri degli organi legislativi: *a che
scopo, si chiede Marshall, sarebbero dunque limitati questi vari poteri, se questi
limiti potessero a piacimento essere sorpassati?...... la distinzione fra un governo
a poteri limitati ed uno a poteri illimitati & abolita..... se agli atti proibiti ed a
quelli ammessi & data eguale validita, I% un principio troppo semplice perchd possa
venire contestato che, o la costituzione controlla ogni atto legislativo che le ripugni,
od il potere legislativo pud modificare la costituzione con una legge ordinaria, Fra
questi estremi non esiste altra alternativa..... Certamente tutti coloro i quali hanno
contribuito alla formazione di costituzioni scritte, hanno voluto che esse rappre-
sentassero la legge fondamentale e suprema della nazione, e conseguentemente
deve essere principio di ogni governo derivante i suoi poteri da una simile costi-
tuzione, che un atto del potere legislativo ad essa ripugnante sia nullo. Siffatta
teoria & la conseguenza logica di ogni costituzione scritta, e come tale 2 ritenuta
dal nostro tribunale come uno dei principii fondamentali della nostra societd... B
dovere e compito imperativo del potere giudiziario di dichiarare la legge... Se
due leggi sono in conflitto, i tribunali devono decidere della validita di ciascuna
di esse. Cosi, se una legge ordinaria & contraria alla costituzione.... il tribunale
deve decidere quale delle norme in conflitto sia da applicarsi.... Se quindi i
tribunali devono tener conto della costituzione, e la costituzione & superiore ad
ogni ordinario atto legislativo, la prima e non il secondo deve essere applicata.,.

(6) Indubbi richiami alla dottrina giusnaturalistica, al di l1a del testo della
coslituzione, sono contenuti, ad esempio, in Fletcher vs. Peck, 6 Cranch, 87 (1810);
in Terrett vs. Taylor, 9 Cranch, 43, (1813) e in Wilkinson vs. Leldnd, 2 Peters,
627, (1829), oltre che nei Commentaries on the constitution of the U. 3., pubblicati
nel 1833 da J. Svomy, il pia fedele seguace delle dottrine marshalliane,
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momento in cui essa fu inserita nel XIV® emendamento del 1868.
Si assistette allora ad una trasformazione radicale del principio di
due process, non pin inteso a significare soltanto quali limiti for-
mali e procedurali imposti ad ogni forma di attivitd degli organi
dello stato, bensi esteso a comprendere la protezione dei pia fonda-
mentali diritti individuali di liberta, che non era lecito a nessuno di
violare, Invocando ora il principio del due process of law, come prima
i diritti naturali dell’'uomo, i giudici ebbero a loro disposizione un’ar-
ma singolarmente efficace di controllo dell’operato legislativo, ed in
verita essi non ne fecero parco uso (7). Il nuove principio fu ap-
plicato a tutta la complicata serie di rapporti sociali sorti in seguito
alle condizioni economiche rapidamente trasformantesi degli Stati
Uniti, ed in virtd di esso i tribunali poterono proteggerc dagli as-
salti del potere legislativo sia essenziali diritti di liberta individuale,
sia interessi meno leciti di grappi ammantati sotto ingannevole veste (8).

(7) Troppo lungo, n¢ a proposito, sarebbe elencare tutte le sentenze della
Corte Suprema in cui ricorso & fatto alla dotirina del due process of law. Tuttavia
ricordiamo: Licence Tax Cases, 5 Wallace, 462 (1866): “ vi sono principii fonda-
mentali di moralita e di giustizia che nessun potere legislativo pud violare 3
Loan Association vs. Topeka, 20 Wallace, 655 (1874): “ vi sono diritti in ogni
governo libero posti al di la di ogni intervento da parte dello stato .3 Twining
vs. New Jersey, 211 U. S., 78 (1908): 11 fondamento medesimo di ogni governo
libero non & forse un principio di libertd e di giustizia, cui ogni cittadino ha
diritto? Se questo principio & vero e deve applicarsi ai procedimenti legali, questo
tribunale ha gia riconosciuto in esso 'essenza del dovuto procedimento di legge
(due process of law) .3 Monongahela B. Co. vs. U.S., 216 U. S, 177 (1910); “1
tribunali non i sono quasi mai resi maneipii di regole procedurali a tal punto
da non potere, in modo legittimo, opporre resistenza a quegli atti sia di governo,
sia di individui, che violavano i prineipi di giustizia naturale 3 Adkins vs. Children
Hospital, 261 U. S., 525 (1923): “ Vi sono limit all’attivita del potere [legislativo]
e qualora essi vengano oltrepassati, i tribunali ne devono prendere nota nell’ordi-
nario esercizio delle loro funzioni..... poiché non vi @ irdubbiamente modo
migliore di preservare gli interessi della collettiviti di quello di salvaguardare la
liberti dei suoi membri da ogni arbitraria restrizione ,,. Su (ueste nuove tendenze,
ofr. Hamnes, The Revival of natural law concepts, Cambridge, Mass.;1930, special-
mente cap. V-VIIL

(8) Fu cosi possibile, ad es., la sentenza di Lochner wvs. New York, 198
U. S., 45 (1905) la quale dichiard nulla una legge dello Stato di New York che ridu-
ceva le ore di lavoro notturno nei panifici, perché essa limitava la liberta di con-
tratto degli operai, desiderosi forse, a detta della Corte Suprema, di lavorare un
numero assai maggiore di ore.
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In tale indeterminatezza di contenuto & stato da taluni additato
il pericolo di formule come qaella del due process of law, che non
vineolando in aleun modo il giudice, possono essere Lroppo facil-
mente adoperate a sostegno delle particolari concezioni politiche
e sociali proprie in un determinato momento della maggioranza
dei giudici della Corte Suprema, concezioni che magari non trovano
piit riscontro nell’opinione pubblica del paese (9). Tale obiezione non
ha fondamento. poiché vi & sempre la possibilita, anche se di lenta
¢ difficile realizzazione, di far prevalere la volonta popolare mediante
un emendamento alla costituzione esplicitamente formulato. Si deve
inolire riconoscere la sensibilita della Corte Suprema, la quale, se
anzhe con lentezza, si & sempre adattata alle reali necessita del paese.

-

Il bilancio di 150 auni non & certamente passivo: & in gran parte
in virti dell’opera svolta dalla Corte Suprema che & stata gino ad
ogei riservata al cittadino americano una sfera d’azione libera da
ogni forma di intervento statale di gran lunga superiore a quella

(9) Sempre vi furono minoranze in seno alla Corte Suprema medesima che
espressero queste preoccupazioni. Cosi nel 1798 a proposito della citata sentenza
di Calder vs. Bull., il gindice Iredel diceva: ©Se il potere legislativo federale o
quello di uno degli stati membri emanano una legge entro i limiti dei proprii
poteri costituzionali, questo tribunale non potra annullarla semplicemente perche,
a proprio giudizio, essa & contraria ai principii della giustizia naturale. I principii
di giustizia naturale non sono stabiliti da nessuna regola fissa; i pid abili ed i
migliori fra gli womini sono stati di opinioni discordi; ¢ tutto quello che guesto
tribunale potrebbe dire in una simile occasione sarehbe che il potere legislativo
(fornito di una eguale facoltd di giudizio) ha approvato una legge la quale nel-
I'opinione dei giudici & in contraddizione cogli astrawti principii di giustizia natu-
vale .. E nel 1905, il gindice Holmes dissentendo dalla sentenza della maggioranza
in Lochner vs. New York affermava: ¢ Questa sentenza & fondata su di una teoria
coonomica non condivisa da una notevole parte della popolazione. Se si dovesse
stabilire il mio accordo o meno con questa teoria, io vorrei riflettere ancora a
lungo prima di giungere ad una decisione. Ma ¢id non rientra nei miei doveri di
giudice, poiché io fermamente ritengo che il mio accordo o disaccordo non ha
nulla a che vedere col diritto della muggioranza di dar valore di legge alle sue
opinioni..... Una costituzione non deve racchiudere alcuna particolare dottrina
economica, sia comunistics, sia liberistica. Essa deve servire a riunire persone di
opinioni fondamentalmente divergenti, ed il fatto che noi & sia messi di fronte
ad opinioni talvolta naturali e familiari, talvolta del tutto nuove o ripagnanti, non
deve essere il fattore determinante nella nostra decisione sulla compatibilitd o
meno delle leggi colla costituzione degli Stati Uniti ..
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dei ecittadini di qualunqgne altro stato, fatto che, qualunque siano le
necessita degli svolgimenti futuri, & stato certamente in passato con-
dizione essenziale dello sviluppo degli Stati Uniti d’America.

2 — Il rapido cenno intorno ai grandi principii ideali, for-
niti in parte dal testo della costituzione medesima, di cui ’America
si valse per attuare il controllo giudiziario sulla costituzionalita delle
leggi, ci & parso necessazio per poter intendere appieno le condi-
zioni in gran parte diverse prevalenti in Europa. Qui, dappertutto,
la teorica della divisione dei poteri impedi sempre per il passato,
e vieta ancora oggi, ogni efficace controllo giudiziario. Non essendo
lecito al potere giudiziario di intervenire in un’attivita del tutto estra-
nea ai suoi compiti, come quella legislativa, esso non pud control-
lare la costituzionalita delle leggi e deve limitarsi tutt’al pin ad una
verifica delle condizioni formali che di solito ne accompagnano I’en-
trata in vigore. Negli Stati Uniti, forse in realta I'unico paese in
cui la dottrina della divisione dei poteri sia stata oltre che ammessa
nella costituzione anche rigidamente applicata per quel che rignarda
i rapporti fra il potere esecutivo e quello legislativo, (con le tutt’al-
tro che buone conseguenze che & possibile a tutti di constatare nel
funzionamento della macchina governativa), si & conciliato tale dot-
trina con quella del sindacato giudiziario mediante un appello a
principii di carattere superiore. In Europa, d’altro canto, si deve
riconoscere cbe quasi sempre alla teorica della divisione dei poteri
corrispose una attuazione in gran parte apparente, quasi ¢i trovas-
simo di fronte ad una finzione che pareva necessario di conservare.
Essa non esisteva del resto neppure in Inghilterra all’epoca in cui
Montesquieu bellamente teorizzava nell’XI capitolo del suo Spirito
delle leggi i vantaggi di un tale regime, avendo ceduto il passo al-
Iincontrastato dominio della Camera dei Comuni.

In tempi pia vicini a noi, la formula della divisione dei poteri
si & ancor pia svuotata di significato, dimostrandosi incapace di re-
sistere a quelle forze che, di volta in volta, hanno mirato al pre-
dominio assoluto della vita politica dei singoli paesi. Si hanno, da un
lato, esempi di parlamenti i quali rivendicano a sé stessi la somma
dei poteri, espressioni di democrazie che non vogliono riconoscere
limiti alla propria volonta, dall’altro, esempi sempre pin frequenti
di dittature che rappresentano il volere di uno solo. In realta quindi
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occorre riconoscere che i tentativi sin qui compiuti di introdurre
in Europa I’istituto del controllo giudiziario sulla costituzionalita
delle leggi, non fallirono perché in essi fosse ravvisata una viola-
zione del principio della divisione dei poteri (principio che, qua-
lora anche si fosse voluto sul serio conservare, non veniva affatto
violato, non dovendosi confondere la separazione delle attribuzioni
dei vari organi dello Stato con il riconoscimento di una norma
superiore), bensi perché essi andavano contro ad altre correnti poli-
tiche e costituzionali pia forti. La loro mancata realizzazione fu do-
vata al prevalere delle dottrine di dittatura o di sovranita parla-
mentare, con la conseguente ricomosciuta superioritd della legge
positiva di fronte a quelle altre norme a cui si sarebbe appellato
il gindice.

Cosi la Francia non volle mai ammettere il principio del con-
trollo giudiziario, espressamente vietato, ad es., dalle costitnzioni
del 1791 e del 1795 (10). Tuttavia, pur riconoscendo quasi sempre
sostanzialmente la supremazia del potere legislativo, nella lunga serie
delle sue leggi costituzionali essa cercd a varie riprese di porre un
limite a tale supremazia, spinta a ¢id in particolar modo dall’in-
fluenza della dottrina del Sieyés il quale invocava una “ giuria costi-
tuzionale ., a difesa della costituzione (11). La costituzione del 1795

(10) Gosi la costituzione del 1791, titolo 1IL cap. V, art. 3, stabilisce che i
tribunali non possono intervenire nell'esercizio del potere legislativo, né possono
sospendere 'esecuzione delle leggi.

(Il) « Je demande d'abord un jury de constitution, ou... une jurie constitu-
tionnaire. Clest un véritable corps de représentants gque je demande, avec mission
spéciale de juger les réclamations contre toute atteinte gui serait portée i la con-
stitution ,,,  Comment en effet la prévoyance di législateur &' accoutumerait-elle a
I'idée d'une constitution abandonnée, pour ainsi dire, i elle-méme, au moment
de sa naissance? Une constitution est un corps de lois obbligatoires, ou ce
west rien; si c'est un corps de lois, on se demande ol sera le gardien, on sera la
magistrature de ce code. Il faut pouvoir répondre.... Des lois quelles qu'elles
soient, supposent lu possibilité de leur infraction, avec un besoin réel de les faire
observer et les lois constitutionnelles, plus que toutes antres, doivent étre protegées
contre les infractions; elles forment un corps de lois obligatoires. dont il est
indispensable d’assurer la stricte observation ,, Discorsi di SievEs del 2 e 26 Ter-
midoro, anno II1: Réimpression de Pancien Moniteur, vol. XXV, pag. 293 e 442,
citati in Browpen, Le contréle juridictionnel de la constitutionnalité des lois,
Paris, 1928, pag. 174-175.
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affidava coll’art. 377 la sua protezione  a la fidélité du corps légis-
latif, du directoire éxécutif, des administrateurs et des juges, a la
vigilance des péres de famille, aux épouses et aux méres, a I'affec-
tion des jeunes citoyens, an courage de tous les Francais ,. Pro-
tezione che sarebbe forse stata pin efficace di quella attribuita con
Lart. 21 della cosiituzione dell’anno VIIT al Sénat Conservateur,
il quale avrebbe infatti dovuto confermare od annullare tutte le leggi
presentategli come incostituzionali dal Tribunato o dal governo. Strano
modo quello di affidare il controllo dell’operato dei poteri esecutivo e
legislativo ad un organo ad essi strettamente legato e da essi dipendente.
Errore ripetuto in forma piu palese ancora nell'art. 29 della legge
costituzionale del 14 gennaio 1852 che proclamava un organo squi-
sitamente politico come il senato * guardiano del patto fondamen-
tale ,, (art. 25), costituendolo censore delle leggi * alla luce dei grandi
principii sui quali riposa la nostra societa,, (preambolo). Come era
prevedibile, gli effetti pratiei di simili artifizi furono nulli, conseguenza
logica di un sistema che affida il giudizio alla parte in causa.

In Italia non si ricorse mai per il passato ad espedienti di
questo genere, essendo prevalsa incontrastata 'opinione dell’impos-
sibilita del controllo gindiziario sulla costituzionalita intrinseca delle
leggi. Illimitati erano i poteri riconosciuti agli organi legislativi (12),
pur essendovi chi riconosceva D'esistenza di un limite politico e di
un limite giuridico al potere del parlamento di modificare lo Sta-
tuto (13). Tanto pid inconcepibile sarebbe oggi I’introduzione di un

(12) ** Anche quando s ritenga in vario senso limitato il potere legislativo,
i limiti cui esso va incontro non sono assoluti, ma removibili degli stessi organi
cui si riferiscono, e, quindi, la loro inosservanza mnon rende incostituzionale la
legge .,. Romano, Diritto costituzionale, 19323, pag. 354.

(13) “ Ma il potere del parlamento di modificare lo Statute non puo essere
illimitato. Potrebbe, per esempio, il parlamento mutare la forma di governo del
nostro Stato ? Rispondiamo di no. Esso incontra in tale materia, anzitutto, un
limite politico. L'Italia, come vedemmo, fu unificata quasi tutta sul fondamento
di plebisciti... Ora, se il popolo, chiamato a plebiscito, votd 'annessione al Regno
d’Ttalia * colla monarchia costituzionale di Vittorio Emanuele II, e suoi legittimi
successori ,,, era implicito in cid che la forma di governo dell'Ttulia doveva essere
la monarchia costituzionale con la dinastia di Casa Savoia. Se si volesse cambiare
la forma di governo o la dinastia (sia lecito fare la questione in ipotesi), sarebbe
nna esigenza fondamentale sottoporre la proposta ad un plebiscito. Oltre a cid,
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sindacato di costituzionalita, date le profonde trasformazioni che il
nostro diritto pubblico ha subito e tuttora subisce.

3. — Toccava agli Stati usciti dalla grende guerra sconfitti o
rinati a nnova vita, di rinnovare il tentativo di introduzione in
Europa di un istituto che si era sino allora mostrato refrattario ad
ogni applicazione sul vecchio continente, il quale pure aveva origi-
nato quella dottrina su cui I’America I'aveva fondato. Le condizioni
del dopo-guerra erano particolarmente fayorevoli al compimento di
questa esperienza; la necessitd di ricostruzione radicale delle strut-
ture costituzionali dei singoli paesi imponeva che fossero esplorate
tutte le vie che potessero condurre ad un sistema pia rispondente
ai desideri ed ai bisogni effettivi dei nuovi stati. Memori della
esperienza compiuta sotto gli antichi regimi oligarchici e semi-ditta-
toriali, ma aliene altresi dal riporre una troppo completa fiducia
negli organismi legislativi allora sorti, fu evidente il desiderio da
parte delle Assemblee costituenti cui toccd la responsabilitda della
formulazione delle nuove carte costituzionali, di porre determinate
garanzie che dovessero salvaguardare dalle vicende quotidiane della
politica queste manifestazioni cosi solenni della volonta dei popoli.
Il compito fu singolarmente facilitato dal carattere democratico
delle nuove costituzioni. Proteggere uno strumento di governo il
quale era la libera manifestazione delle tendenze politiche di quel
momento era assai pia agevole che non proteggere uno strumento
il quale esprimeva soltanto lavolonta di dominio di una minoranza.
Sopratutto per cid le nuove costituzioni repubblicane parvero ammet-
tere con disinyoltura il principio del sindacato di costituzionalita,
negato sempre dalle precedenti monarchie. 7

vi & un limite giuridico, che ci sembra insuperabile. Un organo dello Stato, nel-
Pesercizio delle sue [unzioni, non pud rinnegare la fonte della sua stessa esistenza
e delle sue funzioni. Se le Camere esistono e funzionano in base allo Statuto,
con quella forma di governo che esso consacra, non si capisce come si possa
spingere la funzione legislativa fino a rinnegare la forma di governo, nella quale
esse trovano la base della loro esistenza e delle loro funzioni. Cid tanto pin pel
Re, che verrebbe con quella legge a disporre la propria fine, il che sarebbe con-
tradditorio ,,. Ranenierty, Istit. di diritto pubblico, 19323, pag. 300-301. Nelle condi-
zioni politiche normali a cui il Ranelletti si riferisce, ¢ indubbia Vefficacia di
questi due limiti.
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L’Austria offre uno degli esempi pidt noti. Per merito princi-
pale di Hans Kelsen, la costituzione del 1° ottobre 1920 ammise
il controllo giudiziario. Secondo gli art. 89 e 137 e segg., il tribu-
nale costituzionale a tale uopo ecreato (Ferfassungsgerichtshof) deve
pronunciarsi sull’incostituzionalita delle leggi dei Paesi a richiesta
del governo federale, e sull'incostituzionalita delle leggi federali a
richiesta di uno dei governi dei Paesi. Il medesimo tribunale possiede
altresi ginrisdizione esclusiva circa la dichiarazione d’incostituzionalita
delle ordinanze, e deve pronunciarsi anche a richiesta di un tribunale
ordinario, il quale pud temporaneamente sospendere I'applicazione
di quelle ordinanze che esso ritenga invalide. I tribunali ordinari
non hanno invece facoltd di provocare una sentenza del tribunale
costituzionale per quel che riguarda le leggi (14). Pur cosi grave-
mente limitato nella sua attivita e ridotto in gran parte alla com-
posizione di dissidi sorgenti dalla natura federale del nuovo stato,
il tribunale doveva la sua nascita all’ammissione di un nuovo
fondamentale principio.

Anche la legge cecoslovacca del 9 marzo 1921 sul tribunale cos-
tituzionale segui in gran parte I'esempio austriaco. Essa attribuisce
a quel tribunale una ginrisdizione esclusiva circa la determinazione
di costituzionalita delle leggi e delle ordinanze. L’intervento del
tribunale pud avvenire soltanto a richiesta della Corte Suprema, del
Tribunale superiore amministrativo, del Tribunale delle elezioni,
della Camera dei Deputati, del Senato o del Landtag carpatico (15).

La nuova costituzione spagnuola dell’8 dicembre 1931, ha dato
un’importanza molto maggiore al sindacato di costituzionalita, am-
pliando la giurisdizione del cosidetto Tribunale delle garanzie costi-
tuzionali appositamente creato, ed ammettendo che anche cittadini

(14) Cfr. la legge del 1B dicembre 1925 che regola l'organizzazione e la pro-
cedura del Verfusmugsgt:rir:!mhoﬁ La nuova legge costituzionale del 1930 ha mo-
dificato solo le regole circa la nomina dei giudici e la composizione di questo
tribunale lasciandone inalterata la giurisdizione. Cfr. inoltre Kgersen, Die Ferfas.
sungsgesetze der Republik Oesterreich, V" parte: Bundesverfassung, Vienna, 1922,
pag. 47, 181 e segg.; Apamovicn, Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch
den Oesterreichischen Verfussungsgerichtshof, Vienna, 1923; Eisemansn, La justice
costitutionnelle et la Haute Cour constit. d’ Autriche, Paris, 1928.

(15) Cfr. Scamrrr, Ferfassungslehre, pag. 137.
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privati possano provocare una sentenza cirea la costituzionalitd di una
legge. Inoltre & lecito ad ogn itribunale inferiore, contrariamente a
quanto stabilisce la costituzione austriaca, di sospendere P'applica-
zione di una legge ritenuta incostituzionale, e di rivolgersi per parere

al Tribunale delle garanzie (16).

4. — Un interesse del tutto particolare riveste tuttavia 1'espe-
rienza della Germania, sia per le molteplici proposte messe innanzi
alla Convenzione di Weimar ed in segnito, sia per le importanti discus-
gioni teoriche sorte sull’argomento. Occorre premettere una sommaria
cronaca degli avvenimenti non del tutto esattamente conoseiuti in
Ttalia.

Quando il comitato costituzionale della convenzione di Weimar
si accinse a discutere il problema del sindacato giudiziario sulla
costituzionalita delle leggi, cosi forte era la sensazione fra i membri
del comitato, in virta sopratutto dell'influenza esercitata da Hugo
Preuss, allora ministro degli interni del Reich (17), che qualora la

(16) Costituzione spagnola: art. 100: “ Quando un tribunale debba applicare
una legge che esso ritenga contraria alla costituzione, sospendera il procedimento
e si rivolgera per parere al Tribunale delle garanzie costituzionali, : art. 121: «F
costituite, con giurisdizione in tutto il territorio della Repubblica, un tribunale
delle garanzie costituzionali che avrd competenza nelle seguenti materie: a) il ri-

- corso di incostituzionalita delle leggi; b) il ricorso di difesa delle garanzie indi-

viduali, quando siano riusciti inefficaci i reclami avanti alle altre autorita: ¢) i
conflitti di competenza legislativa ¢ quanti altri sorgano fra lo stato e le regioni
autonome e quelli delle medesime fra di loro...,part. 122: € Questo tribunale
sard composto: da un Presidente, nominato dalla Camera, sia 0 no deputato: dal
Presidente del Supremo Corpo consultivo della Repubblica, di euni all’art. 93; dal
Presidente della Corte dei Conti; da due deputati liberamente eletti dalla Camera;
da un rappresentante di ciascuna delle regioni spagnuole, eletti nella forma stabi-
lita dalla legge; da due membri eletti da tutti i collegi degli Avvocati della
Repubblica; da quattro professori della Facoltd di Diritto eletti col medesimo
procedimento da tutte le Facoltd della Spagna ,; art. 123: “ Sono competenti a
ricorrere avanti al Tribunale delle garanzie costituzionali: 1) il Pubblieo Ministero;
2) i giudici e tribunali di cui all’art. 1003 3) il Governo della Repubblica: 4) le
Regioni spagnuole; 5) ogni persona individuale e collettiva, quantungue non vi
abbia interesse diretto ,,.

(17) E nota la parte avota dal Preuss nella redazione della costituzione
tedesca. Aleuni dei suoi seritti pili importanti a questo proposito sono raccolti in
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costituzione avesse taciuto sull’argomento, tale sindacato sarebbe spet-
tato senz’altro e naturalmente ai giudici, che la minoranza, opposta
al principio del sindacato di costituzionalitd, non osd spingere la
propria opposizione al di la di una proposta la quale restringeva il
controllo giudiziario al Tribunale di Stato, snaturandone in verita
il contenuto col renderlo dipendente da un intervento di una mino-
ranza del Reichstag. La proposta presentata dall’Ablass, era cosi
concepita: * E vietato il sindacato gindiziario di coestituzionalita delle
leggi ed ordinanze del Reich. Qualora 100 membri del Reichstag
lo richiedano, & data facolta al Tribunale di Stato, di decidere
sulla costituzionalita delle leggi e delle ordinanze e sulla compa-
tibilitd degli atti generali amministrativi coi principii della costitu-
zione. La decisione del Tribunale di Stato & vineolativa,, (18). La
veemente risposta del Preuss, il quale riattaccandosi alla tradizione
dello Gneist difese un vero e proprio sindacato gindiziario di costi-
tuzionalitd, c¢ome coronamento necesszrio dello Stato di diritto,
merita di essere ricordata nei suwoi punti pid importanti: * Con-
sidero questa proposta, a causa del suo lato negativo, come singo-
larmente preoccupante, e come una negazione dello Stato di diritto
in Germania. Il sindacato giudiziario esiste indubbiamente la dove
esso non sia espressamente escluso. Aggiungerd anzi, che prima della
presentazione di questo progetto di costituzione ebbero luogo approfon-
dite discussioni. Aleuni desideravano Pintroduzione di unanorma espli-
citamente contraria al sindacato giudiziario, mentre altri ne voleva l'af-
fermazione esplicita. To volli invece tralasciare ogni dichiarazione in
proposito, persnaso come sono che, in un caso simile, il sindacato
giudiziario é senz'altro sottinteso. Sulla questione di principio io

]

Staat, Recht und Freiheit, Tibingen, 1926 (cfr. spee. Denkschrift zum Entwurf des
allgemeinen Teils der Reichsverfassung vom 3. Januar 1919, pag. 368 e Begriindung
des Entwurfs einer Verfassung fiir das Deutsche Reich, pag. 394). Ad ogni passo
& ripetuta I'affermazione del particolare carattere di intangibiliti della costituzione,
legge fondamentale del vivere sociale: ® Je héher ein Volk das Grundgesetz
seines politischen Gemeinlebens, auf dem die regelmissige Ordnung aller politischen
Gewalten ruht, schitzt und achtet, desto mehr wird es geneigt sein die Verfassungs-
gesetzgebung organisatorisch von der gewdhnlichen Gesetzgebung abzuheben, wo-
durch auch die Beurteilung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze stirker gesichert
wird ,, (pag. 390).

(18) Beratungen der Weimarer Nationalversammlung, Protocollo della com-
missione costituzionale, pag. 483.
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mi trovo senza riserve con Gneist contro Laband. E nel giusto
la maggioranza dei costituzionalisti nell’affermare in opposizione a
Laband il diritto di controllo del giudice, poiché i tribunali devono
applicare la costituzione, Del resto I'opinione generale ammetteva l'esi-
stenza del sindacato gindiziario sulla costituzionalita delle leggi per
quel che si riferiva alla antica costituzione del Reich (silenziosa in
proposito), mentre lo escludeva per la costituzione prussiana, nella
quale art. 106 che esclude espressamente il sindacato gindiziario,
fu soltanto ammesso in seguito alle proposte regie del 7 gennaio
1850, sempre considerate come una clamorosa vittoria della reazione
sullo stato di diritto del 18148. E si vorrebbe ora introdurre una
simile elausola nella nuova costituzione del Reich?... Non posso
pensare ad un esercizio completo dell’attivitad gindiziaria qualora un
tribunale debba essere costretto ad applicare una legge da esso fer-
mamente ritenuta incostituzionale in senso materiale... Nel modo pia
preciso debbo oppormi all’introduzione di un divieto dell’esercizio
del diritto da parte dei giudici di esaminare la costituzionalita delle
legegi ., (19).

La proposta dell’Ablass venne infatti respinta (20) lasciando cosi
impregindicato il problema del senso voluto dal Preuss. Tuttavia,
Part. 19 della nuova costituzione rendeva competente il Tribunale
di Stato per la soluzione dei diritti costituzionali sorgenti all’interno
dei Paesi del Reich, e I'art. 178 (disposizioni transitorie) stabiliva
che le leggi esistenti sarebbero rimaste in vigore in quanto non
fossero state contrarie ai principii della nuova costituzione, il che
pare confermare un sottinteso diritto giudiziario all’esame di costi-
tuzionalitd che, ammesso per le vecchie leggi, non si vede come
potesse essere negato per le nuove (21).

Nel 1926, il ministro degli interni del Reich. il Kiilz, presen-
tava un progetto di legge per regolare il sindacato di costituzionalita,
modellato in parte sui precedenti esempi cecoslovacco ed ausiri-

(19) Ivi, pag. 484 e segg. Da notare i richiami del Pryuss all’esperienza
americana.

(20) L’ intera discussione ed il voto sono riprodotti altresi in THEISEN, Fer-
Jassung und Richter, Archiv des 6ff. Rechts, N. F., 1925, pag. 260 e segg.

(21) Cfr. THESEN, cit, pag. 272.
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aco (22). Il Tribunale di Stato, a richiesta del Reichstag, del Reichsrat
o del Governo avrebbe dovuto decidere sulla costituzionalita delle
leggi e delle ordinanze. Inoltre, tutti i tribunali di ultima istanza
avrebbero avuto la facoltd di sospendere 'applicazione di una legge
di dubbia costituzionalita, salva I'approvazione del governo circa que-
sto loro intervento e la decisione finale del Tribunale di Stato. Ma
il progetto non ebbe seguito per i suoi ovvi difetti. Esso faceva dipen-
dere praticamente l'attivita costituzionale del Tribunale di Stato dal
beneplacito del governo del Reich al quale in fondo sarebbe toccato
esclusivamente il diritto di iniziativa dell’esame di costituzionalita.
Esso non sarebbe stato invero esercitato, in ogni probabilita, né dal
Reichstag autore delle leggi che si volevano sottoporre ad esame, né
dal Reichsrat, composto di rappresentanti dei Paesi, che gia in virta
dellart. 19 della costituzione possedevano il diritto di appellarsi al
Tribunale di Stato a proposito della costituzionalita di tutte le leggi di
loro interesse. Anche la facolti concessa ai Tribunali inferiori di
sospendere I'applicazione delle leggi di dubbia costituzionalita era di
portata assai limitata dipendendo dal beneplacito del governo (23).

In mancanza di ogni esplicita norma, in condizioni quindi iu
parte simili a quelle in cui venne a trovarsi la magistratura ameri-
cana, & di grande interesse ricercare quale sia stato Datteggiamento
della magistratura tedesca di fronte al problema del sindacato di costi-
tuzionalita, T primi accenni si ebbero nelle decisioni del Reichs-
gericht del 22 febbraio 1924 (24) e del Reichsversorgungsgericht del
21 ottobre 1924 e del 30 luglio 1925 (25), conle quali i giudici inco-
minciarono a muoversi cautamente sulla strada indicata dal Preuss. Il
presidente del Reichsgericht, Simons, proclamava il suo tribunale
« guardiano e difensore della costituzione ,, (26), ed il Reichsgericht

(22) 11 disegno di legge fu punbblicato nella Deutsche Juristen-Zeitung, 1926+
col. B37 e segg.; & riprodotto da Grau, in Archiv des 6ff. Rechts, N. F. 11, 1926,
pag. 288-89.

(23) Per una minuta analisi del progetto di legge, cfr. GRAU, Zum gesetzen twurf
ither die Priifung der Verfassungsmdssigkeit von Reichsgesetzen u. Reichsveror-
dnungen, Archiv. des 6ff. Rects, N. F. 11, 1926, pag. 289 e segg.

(24) Cfr. MorstEiN-MaRx, Variationen iiber richterliche Zustindigkeit zur
Priifung der Rechtsmdissigheit des Gesetzes, Berlino, 1927, pag. 14 e 70.

(25) Cfr. Cant Scmmrr, Verfassungslehre, pag. 195.

(26) in Deutsche Juristen - Zeitung, 1924, col 246.
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medesimo, nella sua celebre sentenza del 4 novembre 1925, eompieva
il passo decisivo. Il frasario & reminiscente di quello adoperato dai
gindici americani. Che il giudice debba essere sottoposto alla legge
“ non esclude che il giudice debba rifintarsi di attribuire qualsiasi vali-
dita ad una legge del Reich. o anche solo ad una sua singola clausola,
se essa & in contrasto con altre norme superiori che il gindice deve
parimenti rispettare. Cio si verifica qualora una legge violi una dispo-
sizione della costituzione del Reich, senza che per la sua approvazione
siano state rispettate le condizioni imposte dall’art. 76 della costi-
tuzione per ogni legge di carattere costituzionale... Poiché la costi-
tuzione del Reich non contiene alcuna clausola la quale sottragga al
‘giudice la decisione circa la costituzionalita delle leggi del Reich e
la attribuisca a qualche altro organo definito, occorre riconoscere
il diritto ed il dovere del giudice di esaminare la costituzionalita
delle leggi del Reich ., (27). Lo Staatsgerichtshof, infine, nella sua
sentenza del 15 ottobre 1927, si proclamava anch’esso * protettore
della costituzione del Reich ,, (28).

Come Hugo Prenss aveva previsto, i gindici, muovendo dalla neces-
sita di salvagnardare una costituzione scritta ed espressione solenne
della volonta del popolo tedesco, si erano attribuiti spontaneamente
il diritto di procedere al controllo di costituzionalitd, pur senza
esservi esplicitamente in aleun modo autorizzati. Non era possibile
che un atteggiamento cosi rivoluzionario potesse sfuggire a critiche
e ad opposizioni.

5. — Le opposizioni si fondavano in parte ancora su di una
rappresentazione della realtd che era stata smentita dai fatti. Senza
essere affatto giunti alla creazione di un tribunale costituzionale appo-
sito, come lo Schmitt (29), ed il Grau (30) sembrano temere, il
diritto di procedere ad un sindacato di costituzionalita delle leggi

{27) Decisioni civili del Reichsgericht, vol. lil, pag. 322 e segg.
(28) Cfr. Lammers-Smmons, Die Rechissprechung des Staatsgerichtshof fiir das
Deutsche Reich, vol. 1, Berlino, 1929, pag. 295.
(29) Cfr. Senmirr, Der Hiter der Verfassung, Archiv des 6ff. Rechts, N. F.,
16, 1929, pag. 336. - '
(30) Grauv, cit., pag. 334.
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era stato anzi affermato da tutti quanti i tribunali superiori. Né
era corretto servirsi, a fini di opposizione, del gran nome di Gneist,
il quale aveva bensi deprecato ]’ istituzione di un tribunale avente
una giurisdizione esclusivamente costituzionale, ma aveva d’ altro
canto riconosciuto a tutti i giudici indistiutamente il diritto di
controllare la costituzionalita delle leggi (31). Si affermd inoltre che
«da un punto di vista democratico sarehbe stato difficilmente possibile
assegnare simili funzioni ad wun’aristocrazia nella toga., (32), e gl
affermé essere in contrasto coi principii fondamentali della costita-
zione di Weimar attribuire compiti cosi importanti ad individui tratti
da categorie sociali le quali molto probabilmente si sarebbero spesso
trovate in contrasto con la vera volonta del popolo (33).

Tuttavia il tentativo pid importante di opporsi all’esercizio da
parte dei giudizi del cindacato di costituzionalitd, consistette nel
negare la gindicabilita di questioni che si affermarono invece essen-
zialmente politiche; nel negare cioé la poesibilita di risolvere im
Gebict der Justiz questioni che andavano rizsolte altrimenti. Il prin-
cipale campione di questa protesta contro una eccessiva Politisierung
der Justiz, & Carlo Schmitt, il quale ripetutamente si & occupato
dell’argomento (34). Egli muove dal presupposto dell’unita del po-
polo tedesco realizzata dalla costituzione di Weimar, la quale avrebbe
cancellato la vecchia distinzione della Germania imperiale fra Staat

(31) Lo Gneist si era infatti cosi espresso; ¢ Per dirla in breve, le nostre
costituzioni sono pin sicure, gnalora esse possano contare sull’appoggio della
maggior parte dei gindici e degli avyocati tedeschi, invece che sull’appoggio di un
cosi detto Tribunale di Staid, composto sia di 7 sia di 14 giudici, il quale venga
creato appositamente [per proteggere la Costituzione] ,,. Cfr. Verhandlungen des
4. Deutschen Juristentages, 1863, vol. 11, pag. 32

(32) Cfr. Scamrrr, Der Hiiter der Verfassung, 1931, pag. 155.

(33) B questa 'opinione espresssa dal Nawiasky al 4° congresso dei pubbli-
cisti tedeschi, tenuto a Miinster. Cfr. HOLSTEIN, Von Aufgaben und Zielen heutiger
Staatsrechtswissenschaft, in Archiv des 5. Rechts, N. F., 11, 1926, pag. 17.

(34) Di Carro ScHMITT, si possono vedere su questo argomento i seguenti
lavori: Der Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, in Die Reichsgerichtspraxis im
deutschen Rechtsleben, Festgabe der Juristischen Fakultiten zum 50. Jihrigen Be-
stehen des Reichsgericht, 1. Oktober 1929. Berlino, 1929, vol. 1, pag. 154-178;
Der Hiiter der Verfassung, in Archiv des 5fF. Rechts, N. F., 1929, pag.161-237; Der
Hiiter der Verjassung. Tibingen, 1931, un vol. di 160 pag., rifacimento ed amplia-
mento del saggio precedente.
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e Gesellschaft, rappresentato il primo dal potere regio e dal governo,
la seconda dal parlamento. Nei termini di questo dissidio si svolgeva
la vita costituzionale della Germania guglielmina, contrassegnata da
tentativi di sopraffazione della monarchia a danno dell’organo di
rappresentanza popolare.

Secondo lo Schmitt, la guerra e la caduta della monarchia avreb-
bero dovato mettere fine a questo dualismo: lo Stato, non pil conce-
pito in contrapposizione alla Societa, sarebbe divenuto I'organo di ese-
cuzione delle norme costituzionali liberamente accolte dal popolo
tedesco, ¢ non pid stramento di polizia nelle mani di un sovrano
difidente delle istituzioni democratiche del suo paese.

La radicale mutazione, in quel modo cambiava la natura del
problema del sindacato sulla costituzionalita delle leggi? Forse
che, scomparso il monarca, e nell’apparente unanimita di consensi,
la costituzione non va pia salyaguardata?, e se si, contro chi si deve
esercitare tala opera di salvaguardia? Non pid, risponde lo Schmitt,
contro un governo ed una monarchia ostili, ma contro quei gruppi
gociali che, sorti entro al corpo politico. stanno trasformando la
vita costituzionale tedesca in un Schauplatz des pluralistischen Sy-
stems. Posto siffattamente, il problema diventa essenzialmente poli-
tico; ed & logico quindi, per chi segue lo Schmitt sul sno ter-
reno, di considerare la salvaguardia dell’ unita dello Stato contro tutte
le forze che mirano alla sua distruzione come il compito primo di
quel qualunque organismo il quale debba proteggere i principii
fondamentali della costituzione. Ora & evidente che tale opera riveste
carattere politico e non giudiziario, che cioé la diversita dei pro-
blemi da afirontare non permetterebbe alla Germania di imitare gli
Stati Uniti, affidando alla Corte Suprema ®ompiti che esulereb-
bero completamente dalla sua competenza e capacitd. Lo Schmitt
afferma: ¢ Il potere giudiziario verrcbbe ad essere sovracaricato
al di la di ogni misura, se ad esso si attribuissero compiti e deci-
sioni politiche. Inoltre, la creazione di un simile protettore della
costituzione sarebbe in diretto contrasto con le massime politiche
che si devono trarre dal principio democratico. Di fronte al diritto
reale di ordinanza del secolo XIX, un diritto di controllo giudi-
ziario avrebbe potuto aver successo, sia in Francia, sia nella mo-
narchia costituzionale tedesca. Oggi I'attivitd del potere giudiziario
sarebbe rivolta non pin contro un monarca ma contro il parla-
mento... Anche a questo riguardo la vecchia distinzione di Stato e
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societa & caduta, e non & lecito trasportare semplicemente le formule
e gli argomenti del secolo XIX alla situazione politica e sociale
interamente mutata del secolo XX. La necessitda di un’istituzione
statica e di contrappeso al parlamento si presenta, oggi in Germania,
sotto veste del tutto diversa dall’antica necessita di un controllo del
monarca. Cid vale sia per il controllo giudiziario di costituzionalita
generale e *diffuso,, sia per il controllo concentrato in un unico tri-
bunale. Restringendo la soluzione di tutte le controversie costitu-
zionali ad un unico tribunale composto di magistrati di carriera
inamovibili e per cid indipendenti, si verrebbe a creare una seconda
camera i cui membri sarebbero funzionari di carriera. Nessuna pro-
cedura giudiziale potrebbe illudersi di farci dimenticare che un
simile tribunale costituzionale equivarrebbe ad una istituzione squi-
sitamente politica e munita di poteri legislativi in materia costi-
tuzionale ,, (35). i

La corrente pubblicistica a cui appartiene la Schmitt, ed anche da
un eerto punto di vista il Grau (36), vorrebbe dunque trasferire il sinda-
cato sulla costituzionalita delle leggi del campo giudiziario al campo
politico. Essendo evidentemente indispensabile talune garanzie di

(35) Per Hiiter der Verfassung, 1931, pag. 155:156. Si possono ricordare a
questo proposito le parole usate da Friedrich von Gentz nel 1795 nella sua
Darstellung und Vergleichung einiger politischen Constitutions-Systeme, die von
dem Grundsatze der Theilung der Macht ausgehen, pubblicata nel fascicolo di
ottobre, pag. 81-157, della “ Neue Deutsche Monatsschrift,, Il Gentz analizza fra
Valtro la proposta avanzata da Sieyés, di una Jurie constitutionnaire. Mentre il
G. approva il concetto uiitario che ha ispirato il Sieyés, egli si oppone al con-
trario ad ogni trasferimento di poteri politici ad un tribunale, contro il cui
dispotismo non vi sono garanzie (pag. 105). Inoltre, “die Biirger wiirden unter
einer solchen Verfassung niemals wissen was Gesetz ist, und wo das Gesetz zu
suchen haben, niemals wissen, ob sie gehorchen, oder ob sie widerstreben, oder
ob sie sich leidend verhalten sollen, so lange noch sie Miglichkeit bleibt dass
das Constitutions-Tribunal die Operationen eines andern Zweiges der Regierung
angreife, priife, und vielleicht vernichte. In einem so organisierten Staate wurde
das Regieren ein ewiges Prozessieren, und der Zustand der Ruhe und Harmonie
beinahe ein unnatiiclicher Zustand werden..... Wenn mani ber die Idee eines
eignen Constitutions-Tribunals weiter nachdenkt, so wird es immer einleuchtender
dass ein solches Institut nicht bloss in den Sieyesschen, sondern in einem jedem
Constitutions-Plane unzuldssig und verderblich seyn muss ,, (pag. 107.108).

(36) Cfr. art. cit., pag. 31l e 331
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imparzialita, lo Schmitt attribuisce un’importanza del tutto partico-
lare alla teoria del Pouvoir neutre, di cui egli vede le prime ela-
borazioni teoriche negli seritti di Clermont-Tonnerre e di Benjamin
Constant, e la realizzazione pratica piu recente in quegli articoli della
costituzione di Weimar che definiscono e garantiscono 1'ufficio del
Presidente della Repubblica. Nella relativa lunghezza del termine della
sua carica, nelle garanzie che circondano la sua attivitd, nella sua
quasi inamovibilitd, si dovrebbero ricercare le ragioni della suoa
indipendenza; ma nel fatto che la sua elezione avviene in seguito
a votazione plebiscitaria di tutto il popolo tedesco, si dovrebbe
ritrovare il fondamento della sua necessaria neutraliti; una neutra-
lita tanto pin indispensabile in quanto, nella confusione creata dalle
molteplici forze in reciproco contrasto, lo stato tedesco non potrebbe
addirittura sopravvivere senza la presenza di un istituto neutrale
ed unitario. E, afferma lo Schmitt, i Presidenti della Repubblica
tedesca hanno del tutto risposto all’aspettativa ed hanno dimestrato
sin qui di avere perfettamente inteso il significato del compito ad
essi affidato. Spesse volte essi hanno dichiarato di essere i protet-
tori della costituzione, ed il lor o intervento ripetuto nel corso di
gravi dissidi fra il governo del Reich e quelli dei Paesi, o fra il
potere esecutivo e quello giudiziario, ha pienamente giustificato tale
qualifica, Né 'esercizio di tali funzioni o I'applicazione in questi ultimi
tempi diventata frequente dell’art. 48 della costituzione, pud far sor-
gere, a detta dello Schmitt, 'accusa di dittatura larvata da parte del
Presidente della Repubblica sino a che lo spirito e la lettera della
costituzione vengano rispettate (37).

La teorica schmittiana & preoccupante, anche se fino a ieri giu-
stificata parzialmente dalle condizioni politiche della Germania, e
non appare del tutto accettabile nelle sue.premesse. Fssa aflida
innanzitutto la protezione della costituzione, e quindi il sindacato
di costituzionalita delle leggi, al Presidente della repubblica, il quale
pud agire soltanto, quasi sempre, congiuntamente al governo, ad un
organo cioé la cui attivitd medesima, esplicantesi attraverso il diritto
d’ordinanza, andrebbe controllata. Né si comprende come la quali-
fica di * neutrale,, pienamente convenga ad un Presidente che &

(37) Cfr. il gia citato Hiiter der Verfassung, 1931, pag. 132 e segg: cfr. inolire
la mia recensione di quel volume in *La Riforma Sociale ,, 1931, pag. 640 e segy.
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pure eletto in seguito ad una violenta lotta di partiti da una sem-
plice maggioranza del popolo tedesco; né come la sua posizione
possa essere considerata non al di sopra bensi a fianco degli altri
poteri dello Stato, quando proprio oggi l'esercizio ripetuto del-
Part. 48 ha assommato nella persona del Presidente della repub-
blica poteri prima non posseduti neppure dal monarca. In secondo
luogo, & errato megare la giudicabilita delle dispute sorgenti intorno
alla costituzionalitd di una legge, come se invece non fosse compito
proprio dei tribunali quello di dichiarare la legge, determinando quale
delle due leggi, I’una semplice e D'altra costituzionale, debba va-
lere in uno specifico caso (38). Una simile affermazione della non
giudicabilita delle dispute di caratiere costituzionale pud soltanto
derivare, da un errato e parziale concetto di giustizia. Non & con-
cepibile sottrarre, come vorrebbe lo Schmitt, le funzioni di con-
trollo ad un organismo, soltanto perché esso non pud essere deno-
minato “ vero,, tribunale e la sua attivitd “vera, giustizia in
base a qualche astratta concezione; cid sarebbe un tipico caso
di quella Begriffsjurisprudenz che oggi si considera sorpassata, I'u-
nica cosa che importa di stabilire essendo infalli se I'intervento
dei giudici attui nel modo migliore il controllo che si vuol rag-
giungere (39). Infine, se & vero quello che afferma lo Schmitt circa
la ayvenuta fusione fra Staat e Gesellschaft, come & possibile che
esista ancora il pericolo del pluralismo, contro le cui insidie sarebbe
per lappunto rivolta 'opera del Presidente? Insistendo troppo sui

(38) Lo Schmitt aveva rivolto a questo proposito i suoi strali contro la
scuola di Vienna, cosi tenace sostenitrice del sindacato giudisziario: * 1l problema
di proteggere la costituzione’ ¢i pone di fronte alla questione di difendere la norma
di validita maggiore da quella di validita inferiore. Cid non rappresenta affatto
un problema per la logica formalistica e normativistica; poiché infatti guesta norma
di maggiore validitd non pud essere messa affatto in pericolo da una norma di
validita inferiore: il diritto costituzionale formalistico si esaurisce anche qui
proprio 13 dove il problema reale incomincia,, (Hiiter der I erfassung, 1931, pag. 41).
Il Kelsen non ha tardato a rispondere, affermando che la sua teoria della « Stufen-
folge,, non & fondata semplicemente sulla diversa difficolta di modificazione delle
singole norme, bensi sul loro diverso contenuto. Quindi anche una semplice legge
pud per il suo contenuto mettere a repentaglio una legge costituzionale di validitd
superiore la quale ha quindi pur sempre bisogno di esscre protetia (Keisen, Wer
soll der Hiiter der Verfassung sein?, “Die Justiz,, VI, 193], pag. 593-4, nota).

(39) Cfr. a guuesto proposito, KELsEN, art. cit,, pag. 5834,
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pericoli rappresentati dalle forze che trovano la loro espressione nel
Parlamento, e sui vantaggi derivanti invece da un Presidente armato
di vasti poteri (40), lo Schmitt non si # accorto di aver richiamato
in vita 'antico contrasto fra democrazia ed assolutismo, fra parla-
mento e monarchia che egli aveva considerato scomparso in seguito
alla guerra e alla costituzione repubblicana di Weimar. In condizioni
simili ci si pud chiedere come lo Schmitt possa pensare ad affidare
la protezione della costituzione ad una di queste due grandi forze
in lotta, invece che ad un organismo estraneo ad esse e per sua
natura imparziale quale il potere giudiziario.

6. — Una simile corrente dottrinale intesa ad ostacolare 1'af-
fermarsi del sindacato giudiziario, non poteva non suscitare un’op-
posizione vivace in chi, in teoria od in pratica, di tale sindacato
era stato l'assertore. Cosi, non & meraviglia che, a causa della vasta
ripercussione suscitata dalla soluzione cosidetia politica avanzata dallo
Schmitt, il Kelsen, autore del Tribunale Costituzionale austriaco, abbia
ritenuto necessario di esporre nuovamente, in forma polemica, le sue
teorie a favore del sindacato giudiziario di costituzionalita delle
leggi (41). Su quale dotirina rigidamente formalistica egli basi perd
la sua dotwrina risulta evidente da una considerazione dei seguenti
punti. Il Kelsen concepisce pur sempre il sindacato di costituzionalita
ridotto in sostanza ad un sindacato estrinseco della validita della legge,
la quale, tutt’alpin, potra essere nulla perché non sono state osservate
le regole che governano Papprovazione di leggi di carattere costituzio-
nale (42). Se tali regole non comportano procedura particolarmente

(10) Il Kelsen protesta contro questa rappresentazione della realtd costituzionale:
“Aus der beiden von der Verfassung eingesetsten Triigern der Staatsgewalt wird
ein Feind und ein Freund des Staates, einer der ihn, d. h. seine Einheit zerstéren
will, und ein anderer, der ihn gegen diese Zerstorung verteidigt; der Verletzer und
der Hiiter der Verfussung. Das alles hat mit einer positivrechtlichen Interpretation
der Verfassung nichts mehr zu tun: das ist — in staatsrechtlichem Gewande —
die Mythologie von Ormuzd und Ahriman , (art. cit., pag. 627).

(41) Art, cit., in “ Die Justiz,, pag. 576 a 628. Assai importante anche lo
seritto precedente del Krusew, Wesen und Enwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
pubblicato nelle Verdffentlichungen der Deutschen Staatsrechtslehrer, 1928, Heft 5.

(42) Il Kelsen infatti sostiene che il controllo di ecostituzionuliti compiuto
attraverso un tribunale costituzionale,  bedeutet... stets die Entscheidung der
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Jenta e difficile come negli Stati Uniti, la costituzione sard modi-
ficabile ad libitum del Parlamento, ed il sindacato giudiziario si ri-
durra ad una mera parenza. Inoltre tale sindacato deve essere limi-
tato e strettamente aderente al significato esplicito del testo della
costituzione. Occorrerebbe ciod, secondo il Kelsen, evitare nella for-
mulazione delle leggzi fondamentali I'uso troppo ripetuto di parole
generiche come liberta ,,, ** eguaglianza ,,, * giustizia ,,, che non
possono essere interpretate in un modo univoco. Il necessario rive-
stire quelle parole di concetti giuridici ben definiti, per non correre
il rischio che il giudice attribuisca loro un significato del tutto di-
verso da quello voluto, ad esempio, dal Parlamento (43). E quindi
assolutamente illecito, sostiene il Kelsen, un qualunque appello dei
gindici a vaghi principii di diritto naturale, a prinecipi die noch
in keiner Weise positiviert sind ,,. Nan & possibile escludere * che
un tribunale costituzionale, chiamato a decidere sulla validita di una
certa legge. la annulli in quanto ingiusta, essendo il principio di
“ giustizia ,, uno dei fondamenti della costituzione, e come tale da
applicarsi dal Tribunale. Cid significherebbe tuttavia un trapasso
insopportabile di poteri al Tribunale costituzionale. Cid che la mag-
gioranza dei giudici di questo tribunale considera giusto, pud essere
esattamente opposto di quello che la maggioranza della popolazione
considera tale, ed & indubbiamente il contrario di cidé che la mag-
gioranza del Parlamento, la quale ha votato proprio quella legge,
ritiene giusto ,. (44). E logico quindi che anche di fronte alla pos-
sibilita dell’esercizio di una actio popularis intesa alla rimozione
di una legge incostituzionale, il diritto che si fa valere non sia affatto
un diritte “ in dem naturrechtlichen Sinne angeborener von der

Frage: ob das Gesetz verfassungsmissig zustande gekommen ist. Denn auch wenn
ein Gesetz darum verfassungswidrig ist weil es einen verfassungswidrig Inhalt hat,
#0 ist es doch nur darum verfassungswidrig, weil es nicht als verfassungsinderndes
Gesetz zustande gekommen ist,, (art. cit., pag. 590).

(43) Ivi, pag. 595. 11 K. si preoccupa anche Ini, come gid lo Schmitt, il
Grau ed il Nawiasky, del pericolo * einer von der Verfassung nicht intendierten
und politisch héchst unangebrachten Machtverschiebung vom Parlament in einer
ausserhalb desselben stehenden Instanz, die zum Exponenten ganz anderer politi-
schen Krifie werden kann als jene die im Parlament zum Ausdruck kommen .

(44) Cfr. Kewsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichisbarkeit, cit.,
pag. 69-70,
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objektiven Staats-und Rechtsordnung unabhingiger, von dieser Or-
dnung zu respektierender, von ihr nicht verlihener und durch sie
daher auch nicht entziehbarer Rechte .., bensi * nichts anderes als
ein technischer Behelf zur Wahrung der Staatlichen Ordnung,, (45).

Si & cosi potuto vedere a quali ostacoli sia andata incontro la
dottrina del sindacato giudiziario sulla costituzionalita delle leggi
concepita secondo la tradizione americana. Da un lato esso & negato
totalmente in virtd di un’aflermazione del carattere politico dei pro-
blemi che esso dovrebbe affrontare e risolvere; dall’altro esso &
bensi accettato in prineipio, ma altuato iu un senso troppo rigida-
mente formale che lo priva di qualsiasi significato. Nelle pin recenti
elaborazioni teoriche si & ritornati insomma ad affermare, inconscia-
mente forse, i vecchi principi della supremazia del potere esecutivo o
del potere legislativo, che di quello del sindacato giudiziario sulla co-
stituzionalita delle leggi sono la negazione. Per uscire appunto da que-
sto dilemma, a cause dei pericoli in esso nascosti, gli Stati Uniti hanno
cercato di realizzare un sistema di controllo giudiziario che evitasse
ogni estremo, mantenendosi fedele a taluni principi ideali di giusti-
zia incorporati nella costituzione. La moderna pubblicistica europea
& ben lontana, salvo rarissime eccezioni, dall’avere accolto una simile
dottrina, la quale avrebbe senza dubbio bisogno di tutti quei tem-
peramenti suggeriti dalla diversa natura dei nostri Stati, prevalente-
mente unitari. Forse solo i gindiei di qualeuno dei paesi usciti rinnovati
dalla guerra mondiale hanno inteso il significato vero dell’intervento
che da loro si attende: ad essi tocea di indicare la strada, poiché dal
loro futuro atteggiamento, pit che da qualunque altro fattore, dipende
oggi il successo o meno in Europa della dottrina del sindacato
giudiziario della costituzionalita delle leggi..

Mario Emvavor

(45) Cfr. Keisen, art. cit., pag. 607.




NOTA SUL FR. 36 § 1 D. AD LEGEM AQUILIAM IX, 2 (¥)

1. — Marcereus, 237 lib. XXI digestorum: “ 8i dominus ser-
., vum quem Titius mortifere vulneraverat, liberum et heredem esse
.. lusserit, eique postea Mzevius extiterit heres. non habebit Mavius
,» cum Titio legis Aquiliae actionem, scilicet gecundum Sabini opi-
., nionem, qui putabat ad heredem actionem non trasmitti que
,» defuncto competere non potuit: nam sane absurdum accidet ut
,, heres pretium quasi occisi consequatur eius cumius heres extitit.
.» Quod si ex parte eum dominus heredem cum libertate esse ius-
. serit, coheres eius, mortuo eo, aget lege Aquilia ,,.

Il passo contempla I"ipotesi di uno schiavo ferito mortalmente
liber et heres esse iussus. Alla sua morte, dice il giurista, gli eredi
non avrauno l'azione aquiliana contro il feritore poiché I'ex-schiavo
non poté trasmettere loro cid che egli stesso non aveva; e, del
resto, continua il passo, sarebbe ben strano che gli eredi conse
guissero il prezzo ut pro servo occiso del corpo del de cuius!

Se, invece, lo schiavo liberato & erede soltanto di una parte
della sostanza dell’antico dominus, il ceerede, dopo la sua morte,
potrd agire coll’actio legis Aquiliz.

Il passo pud essere utilmente confrontato coi fr. 15 § 1 D.
eod. e 16 D. eod.

Fr. 15 § 1 i. f. (Ulp. 615, lib. XVIII ad edictum): * sed si valne-
ratum mortifere libernm et heredem esse iusseris, deinde decesserit,
heredem eius agere Aquilia non posse ...

Fr. 16 D. eod. (Marcian, 258, lib. IV regular.: * quia in eum
casum res pervenit a quo incipere non potest .,

(*) Il presente studio fa parte degli Seritti dedicati al prof. Alfredo Ascoli
in occasione del suo XLII anno d'insegnamento.
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L’ipotesi contemplata & la stessa ed eguale & la soluzione: I'e-
rede non puo agire coll’actio legis Aquilie, poiché questa non gli
€ stata trasmessa dal de cuius, che non l'aveva.

Quale la ragione di ¢id? FABRo, nei Rationalia in Pandectas, ad
fr. 16 D. 9, 2 cosi spiega: “ quia res ad eum casum pervenil, ut
velit quis agere lege Aquilia de se ipso occiso, quod est ridiculum
cum mortuum eum esse necesse sit ut occisus dici possit. Et ocei-
sum, ut de occiso agi. Nemo autem post suam mortem potest agere .,.
E, commentando il fr, 36 § 1 D. eod., esprime ancor pia chiara-
mente lo stesso concetto: * fieri nequit ut actio de occiso competat
ei ipsi qui occisus est, cum non nascatur nisi demum eo mortuo,
quo tempore iam nullus est. Ergo neec... heredi competere potest ,,.

Secondo lui, la ragione per cui l'azione aquiliana de oeciso non
pud competere allo schiavo liberato é dunque il fatto che egli
¢ ancor vivente.

L’azione puo, invece, spettare al coerede, purché sia intentata
dopo la morte dell’ ex-schiavo, Infatti, essa & acquisita al dominus
sin dal momento della lesione e puo quindi essere trasmessa al suo
erede, Questi, perd, non la potra esperire se non dopo la morte
dell’ex-schiavo (1).

L’interpretazione, benché accolta dalla Grossa, (2) da Cuiacto (3)

(I) V. FaBro, op. cit, ad fr.36 § 1 D. 9. 2: “Qui vulneratus est et ex eo
ipso vulnere quandocumque postea decessit, iam tum oceisus intellegitur cum
vulnerabatur... Ergo exinde mnata fuit actio legis Aquiliae de occiso, quamuvis
antea mortem vilnerati exerceri non potuerit. st enim hic casus ex eorum nu-
mero in quibus ex futurg eventn pendet ins quod in prateritum fuit. Potuit ergo
ius hoc transmittere ad heredem etiam admissa Sapini sententia: nec in persona
coheredis habet locum ratio illa sive iuris sive absurditatis quam usurpavimus in
vulnerato, eodemque coherede instituto. Bt sane heres succedit non tantum in
omne ius gquod defunctum habuit agendi, sed etiam in id omne quod habuisset
si diutins vixigset, id est quod habuit vel actu vel aptitudine cum ipsius personum
repraesentet. Atqoi si diutius vixisset dominus servi vulnerati, habuisset procul
dubio actionem legis Aquilize de occiso,.. ...

(2) Grossa ad fr. 36 § 1 D. 9. 2 sub verba competere non potuisset:
“gquomodo enim vivens aestimationem sui ot mortui petet? et sic est ioris
impossibilitas ..

(3) Cutacro (Opera ed. Prato vol. 11, col. 1218) cosi spiega: © Liberum de se
experiri &i volneratos sit; oceiso libero homine, heredi eius legis Aquiliae actionem
non dari, e si richiama appnnto al fr. 36 § 1 D. 9. 2, Altrove (I, 1195) commenta
il passo ex professo, ma non spiega perchd I'azione non possn spettare al liberto
e si limita e negare la trasmissibilita al suo erede.




e da altri interpreti (4),non mi sembra persuasiva. Se la ragione per cui
si nega l'azione all’ex-schiavo fosse solamente questa, non vi sarebbe
alcun motivo per negarla al suo erede. Poiché il dominus acquista
I’azione al momento in cui lo schiavo & ferito, fin da quel mo-
mento la pud trasmettere ad altri, col solo limite che essa sia eser-
citata dopo la morte dello schiavo (limite che, si noti, vale anche
per lui): & percid evidente che, una volta manomesso lo schiavo,
se lo istituisce erede, gliela potra trasmettere e questi a sua volta
la potra trasmettere al suo erede (che, poiché sara cessata la con-
dizione sospensiva della vita del ferito, la potra finalmente esperire).

Se, invece, la soluzione data dalle fonti & diversa, vuol dire che
la ragione per cui lo schiavo liberato non pud agire, non é questa.

Secondo altri serittori, tale motivo sarebbe da ricercarsi, almeno
per diritto classico, nel fatto che l'actio legis Aquiliae non compete
per le lesioni recate al corpo dell’nomo libero (5). Lo schiavo &
ormai diventato libero e non pud quindi pin agire ex lege Aquilia,
percid mon potrd trasmettere tale azione ai suoi eredi.

Per diritto giustinianeo, l'azione gli sarebbe concessa utiliter e
le contrarie affermazioni delle fonti in reslta si riferirebbero soltanto
all’actio directa, tacendo invece di quella utilis (6).

(4) Cfr. Suarez DE Menpoza, Comm. ad 1. Aquiliam in MEBERMAN, Novus
Thesaurus iuris civilis et canonici, Hagae Comitum 175, vol. 1I lib. I, C. 4,
sez, 4n.10: ©“ Nam ut servus agal mecesse est ut vivat, et cum agit oportet ut quasi
mortuus agat ,,.

Tra i moderni sono dello stesso avviso CaASTELLARI, Della lex Aquilia ossia
del danno dato in Arch. Giur. XXII (1879), 374 e probabilmente (I'insigne
autore non si esprime molto chiaramente sul punto) anche il Ferrini, Esposizione
storica e dottrinale del diritto penale romano, Milano 1902, n, 304.

(5) Tra gli altri DE Mepio La legittimazione attiva dell'actio legis Aquiliae
in diritto classico (Studi Scialoia 1, 55 ss.). BRUNEMANNUS (Comm. in Pandectas,
Coloniae Allobrogum 1752, lib. IX, 2 ad fr. 15 e seg. n. 3) dice: “nam moritur
ut liber, cuius mortem lex Aquilia non punit, sed Cornelia , ma diversa & la
dottrina da lui sostenuta, poiché poco dopo egli contiuna “imo ratione curae et
deficientiom operum et expensarum funeris etiam de libero homine agi potest
utili actione legis Aquiliae ,,. Egli ritiene che 1'azione utile aquiliana non sia stata
estesa all"ipotesi di uccisione di un uwomo libero.

(6) In questo senso Pamparoni, Osservazioni esegetiche ad legem Aquiliam
in Arch. giur. XXXII, (1884), 395 e Pormier, Le Pandette di Giustiniano, ad
leg. Aquiliam XXXVI, n. 1.
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L’interpretazione & certamente suggestiva ed a prima vista sem-
brerebbe da accogliersi. Ma, in realtd, ad un esame pid attento, i
dubbi incominciano a sorgere.

Se tale fosse la ragione della soluzione data in questo caso, come
si concilierebbe essa colla circostanza che, se il liberto & istituito solo
pro parte, l'azione viene egualmente trasmessa al coerede? e cioé
che al dominus spetta sempre I'azione, anche dopo I'alienazione o
la manomissione del servo? (7). Se & negata al liberto per una ragione
obiettiva, inerente ai presupposti stessi dell’azione, tale ragione impe-
disce anche di attribuirla a chiunque altro. Per il fatto di essere
esperita dal coerede anziché dalla vittima del fatto delittuoso I'a-
zione non cessa di dipendere dalle lesioni corporali recate ad un
vomo libero.

L'apparente contrasto fra I'appartenenza dell’azione al dominus
e il principio vigente per diritto classico che Vactio legis Aquilie

(7) Cfr., oltre al fr. 36 § I D. h. t,, il fr. 15 § 1 D. h. t.: * Si servus vul-
neratus mortifere postea ruina vel naufragio vel alio facto maturius perierit, de
occiso agi non posse, sed quasi de vulnerato; sed si manumissus vel alienatus
ex vulnere periit, quasi de occiso agi posse lulianus ait: haec ita tam varie, quia
verum est eum a te occisum tunc cum vulnerabas, quod mortuo eo demum appa-
ruit; at in superiore non est passa ruina apparere an sit occisns P

E il fr. 51 pr.: < Ita vuolneratus est servus ut eo, ictn certum esse mori-
turum: medio deinde tempore heres institutus est et postea ab alio ictus decessit:
quaero an cum utroque de occiso lege Aquilia agi possit. Respondit: occidisse
vulgo quidea qui mortis causam quolibet modo _ praebuit.... Aquilia lege teneri
existimati sunt non solum qui ita vulnerassent ut confestim vita privarent, sed
etiam hi, quorum ex vulnere certum esset aliquemgvita excessurum; igitur si quis
servo mortiferum vulnus inflixerit eundemque alius ex intervallo ita percusserit,
ut maturius interficeretur, quam ex priore vulnere moriturus fuerat, statuendum
est utrumque eorum lege Aquilia teneri .,

Vi & antinomia tra la soluzione data nei due passi (quella del fr. 15 8§ 1si
rittova anche nel fr. Il § 3 D. k. t) e vari furono i tentativi degli interpreti per
dirimerla. Senza analizzare le varie solnzioni proposte, (poichd cié mi porterebbe
troppo fuori dal tema che mi sono fissato) osserverd come probabilmente il fr. 15
§ 1 sia genuino, mentre la soluzione del fr. 51 pr. & dovuta alla penna dei com.
pilatori (cfr. Brsever, Beitraege, III, 8 e IV, 193 8.). V. sul punto, tra gli altri,
Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klass. rém. Recht. Berlin
1918. 1, 25, n. 4; Vancerow Pandekten III, 681, n. 2: Grueser The roman law
of damage to propriety (comm. ad . Aquiliam), Oxford 1886, ad h. L., p- 35
Cutacio, Opera cit, V. 1048 ece.
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non compete per le ferite recate ad un nomo libero scompare invece
sol che si ponga mente ad una eircostanza. Al tempo in cui il liberto fu
ferito mortalmente, egli era ancor schiavo e I'azione allora nata & rela-
tiva al corpo di un servo: nulla vieta quindi che essa sia esercitata
dall’ex padrone e trasmessa ai suoi eredi (8).

Perché allora non pud essere trasmessa al liberto, ove egli sia
erede del dominus?

Evidentemente, perché & assurdo che egli intenii un’azione
rignardo alla quale figura come proprietario del proprio corpo (fr. 13
pr. D. 9. 2) e cioe allo stesso tempo come persona e come cosa (9).

Questa, e non altra & la ragione per cui P’azione non pud pas-
sare a lui.

2. — 1l passo non pud, quindi, yenire addotto in sostegno della
tesi, la quale nega che spetti un’azione di risarcimento all’ucciso
e ai suoi eredi (10). Per diritto classico il problema non pud nep-
pure sorgere, poiché, come ho accennato, 'actio utilis legis Aquilice
per danni recati al corpo della persona libera era ignota ad esso (11).

Ma neppure per diritto giustinianeo, bencheé ormai 'actio legis
Aquiliae sia concessa anche per le lesioni recate al corpo dell’uomo
libero, il fr. 36 § 1 pud indurci a credere che tale azione non
potesse sorgere a favore della vittima. L' accennata circostanza,
a prima vista, sembrerebbe tale da far cadere ogni ragione, che
non fosse quella addotta da Fabro, per negare Vazione al liberto;
un pid attento esame del punto ci persuade del contrario.

(8) Losservazione & ancie fatta dal GRUEBER, op. cil. p, 139 ma a tutt'altro
proposito e per ricavarne allre conseguenze.

(9) Tale pure & linterpretazione di GRUEBER, op. cit., p 54: % he would
have to claim his own value,. Fgli perd non da alcuna ragione di essa né accenna
ad altre interpretazioni.

(10) V. sul punto i miei studi La legittimazione attiva nell’'azione di ri-
sarcimento per la morte di una persona in Temi Emiliana, 1930, 11, 105, ss; Ancora
in tema di legittimazione attiva nell’azione di risarcimento per uccisione in Riv. di
dir. priv. 1932, H, 271 seg. e specialmente 276, n. I, ove & preso in considerazione
il fr. 7 § 4 D. h. t. largamente interpolato.

(I} Per Vorigine giusiinianea di questa actio utilis e per I"interpolazione
della menzione di essa nei varii passi ed in particolare nei fr. 13 D. h. 1.5 § D.
eod. v. DE MEnto, op. cit,, 61 ss.; Haymans, Zeitschr. d. Savigny Stiftung (Rom.
Abt) XLI (1920), 50 n.: Lenew, Das Edictum perpetunm, 3* ed. § 204. Contra,
invece, tra gli altri, Binping, Die Normen, 1V, I, 4L, n. 6.
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Per vero, a che cosa & diretta 'azione che in conseguenza del
ferimento dello schiavo sorge nel dominus e da questo viene tra-
smessa ai suoi eredi? Ad ottenere P'estimatio del corpo dello schiavo,
L'azione utile concessa agli uomini liberi per le lesioni loro inferte
mira a conseguire il rimborso delle spese incontrate ed i lueri per-
duti in conseguenza del fatto delittuoso. Intentando la seconda,
attore non pone come oggetto della domanda il valore del proprio
corpo, se stesso considerato come una cosa, bensi un elemento a
lui estraneo, il danno che gli & derivato (12).

Non vi & quindi alcuna contraddizione tra il concedere una
actio utilis pel danno derivante da ferite ed il negare che possa espe-
rirsi Vazione diretta ad ottenere V'westimatio del proprio corpo.
Anche se il liberto (e per Ini il suo erede) potra esperire Dactio
utilis (di cui non & parola nel passo, poiché si tratta di una circo-
stanza che non interessa la questione ivi trattata), questa sara pur
sempre da lui acquistata in quanto leso e non in quanto erede del
dominus: nel patrimonio di questo, infatti, non pud entrare che
I'azione diretta all’estimatio, e pertanto solo tale azione pud da lui
venire eventualmente trasmessa.

E quindi da ritenere che la ragione per cui si nega ’azione al
liberto in diritto giustinianeo sia la stessa che vale per diritto classico,
E che effettivamente sia cosi & confermato da un lato dal fatto che
questa & l'unica spiegazione che ci permette di conciliare con tale
soluzione quella data nel caso di istituzione del servo pro parte
anziché nell’ intera eredita, dall’altro dall’interpolazione (13) della
frase esplicativa nam-consequatur (14),

Sarebbe assurdo, vi si dice, che I'erede del liberto conseguisse
il prezzo del corpo del de cuius. I preso: ¢io mostra che Ia-

(12) D'altronde, vi & differenza tra il danno réecato al deminus dalla lesione
mortale del servo e quello offerto da chi viene leso, I evidente ad es. che la
liberta non potra essere in deliciis di se stessa n@ in genere il liberto prestare a
s& le operae ete.

(13) Beserer, Beitraege, 11, 27.

(4) Cfr. Sch. 8 Bas. LX, 3, 36 § 1: "Evratia Tap obn WZbvats &bt T
vensdaply aAnyivie xal fowg Emlfoavse 2 nspl abzed dppdlewv 'Anentiieg, diia
#al dTomoy v auvéBawey, &l & wANpovdpog Tod vexesaplon Wy Zuazlpunow anfityes
woll shpateg t0d tearatipoc,
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sione che a lui viene negata & appunto quella (né, d’altronde,
potrebbe essere altra) che gli avrebbe dovuto trasmettere lantico
dominus, Vazione diretta all'@stimatio del servo.

E se essa pud acquisiarsi dal coerede del liberto, ma non da
quest’ultimo, ¢ié non pud dipendere che dalla ragione posta in
rilievo sopra.

In conclusione, quindi, neppure per diritto giustinianeo il passo
pud costituire un argomento per negare che spetti a chi & per-
cosso mortalmente Vactio legis Aquilie e che essa si lrasmelta ai
suoi eredi; anzi da quanto abbiamo detto si potrebbe argomentare
in senso opposto.

Lo schiave ferito mortalmente si considera ucciso nel momento
stesso in cui & ferito, anche se sopravvive parecchi giorni e I"azione
de occiso spetta al dominus (15) prima della morte di quello. Non
& pertanto assurdo il concetto di un’azione de occiso spettante prima
della morte dell’uomo colpito. Per la stessa ragione, se un uomo
libero & ferito a morte. sin dal momento della percossa, entrera nel
suo patrimonio, Pactio utilis de occiso, che non potrd essere esercitata
finché egli & vivo, ma che non di meno sard pur nata e quindi
trasmissibile ai suoi eredi.

ALBERTO MONTEL

(15) I'azione spettante al dominns per la ferita mortale dello schiave non
non & un'azione de vulnerato che poi i trasformi in actio de oeciso colla morte
di quello, ma sin dsll'inizio & de occiso, come si pud argomentare dallo stesso fr. 36
§ 1 cit, 11 coerede - dice esso - potri agire coll’actio legis Aquiliae dopo la
morte del servo: che ragione di dir cid se durante la vita di questo gli fosse
speltata un'azione de vulnerato? Se tale & invece la soluzione, cid significa che
Vactio nasce subito de occiso, col solo limite che non potrd essere esercitata prima
che la morte non si sia verificata.
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