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Di alcune caratteristiche giuridiche del contratto della giuri= 

 sdizione, dell'arbitrato,della concilinzione nei diritti inter= 

sindacalb, interindividuale ed internazionale. ’ 

Ttesi in DIRIT!‘O}ROCBSSUALB CIVILE 

Relatore il Ch1nr.io Prof. FRANCESCO CARNELUTTI 

UGO LA MALFA della Sezione Consolare 

Maggio 1826 
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I CARATTERI DRI CONFILIFTI E I CARAPPRRI DELTE LORO COMPOSIZIONI 

"C1 sono del conflitti d'intaresti = dica il prof. Carnelutti(1) 

- la cui risoluzione 11 diritto rimette esclusivamente sll'accordo 

delle parti; ce re sono altri che una parte sola riesce a far #iso1= 

vare anche senza questo secordo. Se ron m'inganno, questo è 12 pun= 

- to fondamentale. Guellae sono le controveraiae economiche; quente le 

controvarsia gluridiche. Sono giurl&liche non glà perchè na… ri= 

solte dal dirltto (medlante norme materiali), ma solo perchà 11 di= 

ritto da modo di rinmolvarle, anche se le parti non sì mettono d'ac= 

_ cordo. " 

î ' Questa distinzione porrò/ip a base di tutta la trattazione, e 

di essa mi varrò, in modo particolare, nell'esaminare 1n‘uin!ig_um - 

alone giuridilca di inolt1 latituti e fenomeni del campo processunle. 

| Intanto cominecio col distinguere convenientemnte 1 caratteri 

doi conflitti dal caratteri delle composizioni che per quenti con= 

|  #f1itti possono ricorrere. 

: Cominciando dal confl1itti cgiuridici, è evidaente che la sola 

possibilità che, per volontà di unn sole della parti, a1 risolva 121 . 

conflitto non toglie àho 12 caonflitto a1 pussna comporre anche e«2 di 

fuori d'ogni attività giurisdizionale. In altri termini, anche i 

conflitti gluridioi possono avere unn composizione qualunque, accan= 

to ad una composniaione giuste (conforme r21 diritto, conforma n11'e= 

QUitÀ). lin per ben intendere ciò, non è inutile diatinguerae conve= 

(1) Cnrnelutti - "Arbitri eà arbitratori" in Riviata di Dir. Proe, Civ. 
21974 , png. 124 e Segg. aa , 
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11 Garsonnet { ;pRrg. 201) cosìà 40£1n1505 4I 

gement d'axpédlent: "On appelle jugenment d'éxpéàdlent ou Jusomnnt convenu 

eluîi qui rev@t un contrat des formen jiudicinires;les parties qui veulent 1 

‘obbenir,présentent au tribunel un projet signé de leurs avou6n.qul relete 

s points ém fait et de droit sur 1eseuoli slles sornt tombées d'accoràd ot' 

e3 arrnnginan£a auzxquela ellos ont respectivement consenti.C@ prodet est c 

ommuniqué su ministòre public,d61ibéré pur le tribanal,et rev$tu,s'1il l'ap 

rouve,@etountes les formes du jugenment,y compris la formle exéeutolre. 

1 n a mfime tous les carsctìres,cnrr 2lea lolz ne distingue pas,parni les 

ugomenta , ceux que la Jjusticalmpona aux partiea et ceux auxquela elles ont 

éré d'avance,et le tribunsal qui edopte,en connalssance de osuse,le minig 

tàro enstendu,un dicspositi” arr6té pur alles co l'uppropie aot lo convertit 

insi en un jugement ardinaire(92).12 s'ensu!tsI)qu'1i2 a l'autoritéàé de la 

hose jugéo;2dgu'1i1 produit un effet déclaratif;f})que les partiea qui n'y o 

nt pas consent!i veleblement,ou qui prétencent qu'il ne reproduit pas exnct 

ément ce dont ellàs sont convenues, peuvent et dolvent l'attaguer par les 

oleg de recours urdinalires ot extraordinalres;i4)qui 121 est susceptible de 

ilerca oppositilon,toutan 1èn faola qù‘ll pért« attelinte aux droits des tierg". 

ita pol 11 Garsonnet una sentenza della Cassazione del Belgio, in data 22 

ovenbre 1897 , la quale sì À manifestata per 2'invealidità del codidatti 

jugementa d'expedienta”", o meghio ha dichinrato che: "Ie juridiction conten= 

ieuse des tribunaux leur donne le seol droilt de connaîltre des différenda 

ui dlivigant les parties; aussi, ne peuvent ila pra procéder Àà la recon= 

alggsance d'actes sousg selng privé pui leur sornt suomig d'un commun scecorà 

ar leg partieas signatairesg.”" e d'una sentenza della corte di Tolosn, in 

ata 21 gennalio 1885, per la quale 1 jugements d'expédients non sono delle 

entenze ma del entrnt%-l.npue.mb.lll par via 4'un'uàloMl pr2e O..I. 
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121tà. 

Critica ambedue le sentenze, pur riconoscendo che 1a Elurisprudenza 

rancese abbla considerato in prevalenza i1 jugement d'expédient come 
n contratto giudiziario non suscettibile d'appello. 

lo dividerel l'opinione contraria a quella del Garsonnet. Considero 

2 Jugenent d'expéalent come veri e propri contratti, cui 11 giudice at= 

ribulsce tutti 1i effotti della sentenza, purchè quasti non siano pecu= 

inari e propri dell'attività giurlsdizionale. Ricenoscereil quindi l'asecu= 
orietà d'un jugement d'expedilent, ma non parlerei di alritto 4'nppol!o. 

ai acup:ll.oo aaione di nu12Ltà. i 
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tenendo p:onont; 2la distinzione bra carattere formale e carattere 

sostanziale della composizione stenmna, 

In via pregindialale è da osservare però che, essendo 11 con= 

f1itto economico definito dall'impossibilità della composialone 
genza che esista ;'nooordo delle parti, qualunque forma Àl è0up951% 

zione ai abbia An concreto, quest'accordo delle parti si presuppone 

in ogni caso, pur potendo esso ridurasi a slgnificato puramente stru= 

aentnli. cl1oèò ad un'aspressione n1nlnj di volontà concreta rispetto 

alla composialone sostanziale del confllttoQ Quando in nessun gdendo ° 

ricorra 1'nèeardo di volontà dei soggetti del conf1itto, questo non 

potrebbe qui definirsi comea conflitto economico. X perciò che qui 

non può concepirai affatto, nel senso più asàolute. i1 comundo auto= 

nomog del terzo egstraneo 21 conflitto (giudice). 

Bu.'pgr 12 fatto stesaso da nol mesaso in rilievo, rnon si può 

escludere chae si possa concepire, nel campo dei conflitti economici, 

in seraso relativo, 11 comando in certa gulsa autonomo del terzo . 

Ciò nel caso in eui,i conf2litti riman&ndo economici, l'ardinamento 

giuridico abbla predisposto in tal modo gli elementi daella soluaio= 

ne giudialaria del conflitto (costituaione dell'ufficio giudiaiario, 

costituzione di aanaloni, ordinamento della procedura, o sbbia ca= 

ratteriazato in tal guisa 1a manifagtazione di volontà delle parti , 

in quanto aassuma una determinata forgn (compronesso), che questa ma= 

nifestazione di volontà assuma soltanto un carnttere strunentale, 

foraale di senplice costitusione o perfino di aomp1&ch riconoaseimen= 

to del potere d'intervento del gliudice (arbitro) nel conflitto. 

1n tal caso, rlicorre si una manifastazione di volontà dei sog- 

getti del conf2itto, che valga s eareatterizanre 11 conflitto stesaso - 

come conflitto economico, aa questa manifastazione è un sempllqoiìî
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presupposto;dell'attività d'un organo giudiziario, i1 cul comando 

agsuma poi tutte le caratteristiche fondamentali del comando giuri= 

déco dell'organo giurisdizionale. La teoria dell'arbitrato, così 

come garà esposta qui avanti, servirà a delucidare 1i concatti guespo” 

sti. : i 

Oltre a quasta posnibile composizione giuridica dei conflitti 

economici, esisgte la possibilità di un'altra formm di composnizione 

degli stassi conflitti, in cul 121 contenuto sostanaiale sì presenti 

come quello proprio della sentenza (composizione giusta e 12 conte= 

ruto formnle come quallo proprio del contratto (manlfastazioni di 

valontà contrattuale da purte del soggetti del conflitto). Queasta 

forma dî componizione si attw@ principelmenta con 1a concillazione, 

lnddova qu-st'istituto sia predisposto a favorira la giusta composi= 

zione del conflitti economici (e1ò avviene specialmente nel campo 

intersindacale ad internazionale). i 

Finslmente 1a forma di composiaione pià propria dei canflitti 

esconomici appurre quella che si presonta con contenauto sontnn:lnl; 

e formale plonuunnte'eentruttnnlo (composizione violanta del con= 

f1litto, manifestazione di volontà contrattuale da parte del sogget= 

11 del canfiitto). Questa è la foma normnle di soluszione dei can= 

‘ f1itti economici; quella che in ogni easo si presuppone perchè 12 

conflitto sia caratteriazato come economico-. 

Come la forma pienamente giurilsdizionale di soluzione del can= 

f#11tt1 A 2l'unica che non possa mancare nel campo del caonflitti giu=- 

rid4ici, così 2la forma pienamente contrattuale di asoluzione deli caon= 

- £11t44 À 2l'unica che non possa mancare nel campo dei conflitti econo” 

h P
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del conf1iitti garà 1n soln possibile; potrà, mccanto nd easa, sussi= 

gtere l'arbitrato mn come feromeno pregiurikica e serza alcuna Carat 

‘ teristica che lo metta fuori dal terreno morale o dal terreno con= 

truttunle. Onde resta accertato che la dova enista la conciliazione 

e l'arbitrato, colle carstteristiche proprie di questi istituti, de- 

ve necensariamente easistere un ordina giuridico che 11 abbin preordi= 

nati.. 

daservo infine, come questa continuo scindere l'elemento foran= 

l1e d.11'oîoàonto sostanziale nelle comnposizioni, riconducando 1 l'uno 

o l'altro nè11 elementi propri del contretto della sentenza & seconda 

dolvcasl; potrebba sembrure uno sforzo ensiatico non rispondente alla 

siruttura glurlàloa dei vari lstituti. Ha è evidente come di quenta 

distinzione si dia pià empin regione in seguito, quando particolar= 

monta si parlorù-anì cpat:nttn. doìl'nghltrnto. della conciliazione 

GOC



 

-hul + sane M gsnasdoa - b nlldl…ug n:u AL hrnn 1 Altnoo ieb 

vtm… ASnga o……… aco s otardtidra' L ozeta 

—…mrn «……mmm—.:-u-m:u-
m' 

.-.rnm—mnm…m-m.u-am 

-*… 4Aaangy 1 alraora odplialzattetn® etfoo .otamaidra'l o | 

… MmMdda LL nda ooibieuia amibmo a Mfl.nq a tnameltSRno0en .av 

SAURD: -.4$ n0 T g s a A 

……‘r……uw;….n&hl… 

' -nfi 2 sibamonbacote «Anolitnonaoo sEfon slalsnazaoa odmemte'Lieb af 

…:… ALLob ètt/rs00i0 0 Leh lugene Lieagalo u..mn‘: ° 

- aCOa pinabnsguie on ooltainao gunota ona mmdaoa addontoa .luno leb 

4b ouoo etnsblvo 6 s 1441402 inue Lna no Lbluaka muntt ante 

. uatooiltraa obnanp otiugar n emolzes alqua Lig +25 to erots&teaio 

’ … atfab ..«-mm'rru «o&tat4non [aì Arafrag ta egnem 

08 



 

L'ATTIVITA* CONTRAGTUALE NET CAMPO DAI RAPPORTI INTERINDIVIDUALI 

$HT&HZSlBMCM‘I #D INTARMNAZIONALI ' 

- e - _ 

Cons;dorundo. in un primo tempo, 12 regime contrattuale come 

regime di violenza (violenza economica o violenza f1isioan), ponendo 
come presupposto l'intervento o la necessità dal1l'intervento dello 

ordine ginridico a1 fine di eliminnre la violenza contrattuale lvio= 

lenza fiasica o viglenza economica) per apilegare l'intervento o ;i 

- mancato intervento dell'ardino giurldico per l'aliminazione 6011; 

vlolonsn.fqloò quanto arrestarsi dell'autorità sovranea o qnoutolxifi 

tervenire dell'autorità sovrana dinanzi ad unna aanifestazione delle 

forze delle possibilità economiche dei soggetti del conflitto, bi= 

sogna che lo mi soffarmi a considerare i vari sacpetti del contratto. 

Ora un primo aspetto,e forse 11 più importante da considerare 

ò quello della stipulazione,. ii ritorna a questo proposito in mente 

un bellisuimo sStud1a del Prof. Carnelutti sulle difflicoltà che si 

incontrano nella stipulnzione del corntratto, difficoltà che diminui= 

scono man mano che da un/ambiente economicamente neno avoluto, si 

passil ad un aàblonto phàù evoluto (esenmpio: dalla flera di campagna 

alla boxe). Hn la nia considerazione vuole Elungere ad abbracciare 

1 contratti che sì presentano difficoltosi niella loro stipulnzione, 

non solo per quanto rignarda 11 tnmpo..àa aunhi @ fopratutto per ' 

quanto ripuarda 12 filapofidlo di energle economiche e di rleèhosao. 

e di contratti che presentano una facilità tale &i stépulazione, 
che per essa non si richiede alcun dlnpen&la economico o fisico. 

Fon sembri di nessun momento quasta rivelazione; esga guarda 

ad un momento importantisalmo dell'attività contrattunle, nomento 

di cui l'ordine glurlidico ben rileva le caratteristiche. 
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per c1ìò steasso del particolari atteggiamenti. 

Qquello che qui ml preme rilevare è che is difficoltà della 

stipulazione può dipendare dall'importanza dell'interesse contrat= 

tunle, dall'equilibrio assoluto delln forza dei contreenti (2); 

dall'aggenza d'un presupposto economico che possa guidare l'azione 

dei contraenti steasi. 

in ogni modo, sSenza aver lna pretesa di esaurire 1'argonsnto 

a mo bagta di avere accennato a questa prima fage contrattuale. 

— — e a e n n u e 

Interessanti, se non del tutto accettabili, si presentano a t&2 pro= 

ito le considerazioni del Pantaleoni che qui sotto riportiamo. A me 

pbra che 11 Pantaleoni abbia bensì rilevato le perticelari carntteri= 

che dell'attività contrattuale in certi canmi, na abbia esagerato ri- 

nducendo l'espressione contrattunle ad un particolare sspetto dellea pa= 

à di forze negli individu4. 12 ceàtrn;to infatti, pur essendo, in cer- 

oasi, l'espressione d'una eguaglianza di forze, non cessa di engsere 

prodotto di violenza, inteso came vero e propria contratto. 11 con= 

tto pol può presnpporr..'od anzi precsuppone in molti casl, la dlùpn= 

+à di forznr contrattuale nei soggetti del conflitto. 

quando sà dimontra che l'impiego dellsa forze nella spogliazione pres 

toria o prrannitaria può essere così costoso de rendere più utile 11 

ntratto, cioò 11 pagamento del serviai, non i fa che 1fialcare un caso 

è costituisel un particolare anpetto dellta paritl della forze. Infatti, 

e rimarrà della guperloxrità di forze, quanda il suo agerclalo ai sot- ' 

posto alla condialone di importare un tale costa da rendere ogni «ltro 

stema più rimunerativo? 11 costo, che è connesso con 1'ouerglslo ai 

22î violenti di aggresalone o di dominmazione, va, evidentenmente messo 

i mezzi di difesa del gruppo più debole, e può renderlo nltrettanto © / 
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orte quanto 11 gruppo che sarebbe più potente, nell'ipotesi in euil 

'implego della sun forasa costasse meno o nulla. Bisogna dunque splegare 

esto fatto? L'esistenza cioè di repporti realmente contrattuali sin 

oneludendo che non è varo che tutto i1 monde sia diviso fra forti e de= 

911. sia concludendo che anche se forti e deboll aeslastono 0vunqnn in 

itura, ta posiaioni rolatlvu. non sono cononciute alle parti interessate 

osì da fornire una sicura gulda aulla quale ragolarsi nelle condotta re- 

iproca e praferire l'uso della viotlenza 2 contratto pacifico. Brevemen= 

e, i rivall non possona essere indotti a non conmbattersi, accetto che 

e sì prasumono di uguali forae. Kon sembra che gi ottanga una guffi= 

lente aplegazione dell'esistenza del contratto, supponendo che tutto 41 

uppo sociale sia interessato e imporre la pace fra due qug1nlìugllt puare 

i contendenti, anche se venisse conceasso che la pace àè una condizione 

enerale di prosperità. Sa la formazione di un organo politico, che &émpore 

’ ]a pace eà 11 contratto, fosse un prodotto storico necessarlo, le rele= 

ioni internazionali sarebbero da un pezzo giunte a oreare tale orgarno. 

on avendolo fntto inveca, diremo esservi in ciò un altro forte argomento 

ontro tali teoria ottimistiche. A un argomento analogo è fornito dal fatto, 

he le minoranze sono generalmente oppresse, senza alcun riguardo per i 1p 

9 intereasi, quando esge non possono spiegare una dlsperata ensrgia, guf- 

ficlente n rendere 11 risultato della lotta alquanto dubbia, 

Giammai vaedramo casni di abugo di potere politico da parte di una clngse 

ontro altre, se la teoria sopra esposta fosse attendibile. 12 punto difet= 

tonmo Al tale teorin è la mancanza di un'cqdleo della pace, codice che dalle 

parti sia nccettato ln pace, va bene, eà àè cosa bella e buona a saeconda 

di quelli che ne sono 1 suol termini. Ora ho chi è forte e chi è debole, 

J
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Un secondo sspetto del contratto, degno di rillevo, è quello . 

che attiene alla atebilità o meno della composizione contrattunle, 
queatione delicatiusimea quenta, e che forse non ha ricevuto suffi= 
viente trattazione dea parte dei giuriasti, questione squisitamonteo 
giuridica quando a1 badi r2 detto "1l contratto fa legg® fra 2e 
parti". Quella ch'io chiamo stnbilità del contratto non è nltro ” 
che la questione del reglime giuridico da precostituire 11 contrat= 

to atenso, _ piglps 
A ta2 proposito, u° badi che 12 contratto è frutto di viglenza, 

, secondo la falice espresnione del Prof. Carnelutti un trattato 
d1_pace. 

' Prodotto d'un equilibrio della forze economiche o fisiche del 
contraenti al momento della stipulazione, 12 contratto, se deve 

vere un regime giuridico o altrimanti una certa stabilltà, non 

può però non risentire le conseguenza di quegta origire violente, 

All'ordine ginridico, altrimenti a1 'interesse socinle, s'im 
pone qui une linen di condotta nbbastanza cauta affinchè 11 coman= 

do contrattuale, frutto di violenza, ne sà in quanto s1 traaforni 
in comando riuridico, non costituisca una cut.m.l-m quando le for- 

2%e del contraenti sì sinno distribalte diversanente che 22 momente 
della stipulaaione. 

Qui sarebbe interessante una lunga indagine per vedere coma 

l'ordine giuridico abbla risolto la questione di oui sottoline 1a 
importanza. Non essendo ciò possibile, mi limiti rd osservare che 
se in un contratto non continuativo 1l comando gluridico ouutntfln 

2le può esaurirsi ao‘.ll'norclslo atenso attuale della violenza corn= 
trattuale, nel contratti invece a tratto suacessivo, nei contratti 

H
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cioò ad esecusione non imediata 11 comando giuridico contrattuale 

può perdurare, nella sua efficacia obbligatoria, mentre più non ai 

tien conto delle varlazioni intervenute nella forza contrattuale 

dei soggetti de? contratto. FKHon intendo perciò negare la legittimé= 

tà di un regime giuridico del contratto, ma intendo anche qui far 

notare come la linea d'azione deilo Stato o i particolari ntteggia= 

menti dell'ordine giuridlco debbano esnere ben diversi, & aeconda 

dolle necessità di tutela e conservazione socinle. - 

34 può pensare aà un ordine giuridico sttunto, in un aggrega= 

to |001:50. almeno per quanto riguarda l'eliminazione della violenza 

fislca (campo interindividunle). Non si può tuttavia sogtenere che 

tutti 1i regimi contrattuel! gi riducono a regimi di violenza econo= 

mica, Nel campo internaszionale, e spessa nel enmpo intersindacale, 
2la violenza fialca non è statea eliminuta affntto o non è siata eli= 

ininata del tutto. Così ad esempio l società internazionale è state 

(vedremo se lo è ancora) una società completamente anarchieca. k gilà 

non v'è chi non veda quanto si complichi lo atudio del regime con= 

$rattualo qnnnùi ricorra purnnche la possibl11tà di un esercizio 

di viglenza fisica, ' 

Credo che 1 due aspetti su necennati dell'attività contrattun= 

le alano di gran lunga +1 più importanti. T'uno riguarda la manilera 

con enul ai addlviane 22 contratto; l'altro rigunarda la prolealone 

della composialone contrattunle. Abbiamo così una fage anteriore 
ed una fage posteriore alla stipulazione del contratto. Le studie= 

remo ambedueo nel campo interindividusle interasindacale ed interna- 

sionale.
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re ch'esso costituiva 12 sostrato giuridico più adatto alle condi= 

sioni economiche che ai andaveno sviluppando. Vedremo che, se defi= 
cienze # manchevolezze nel sistema giuridico Sì scoprirono ben presto, 
Sì scoprirono in un campo £n eui 1a 1ibera concorrenza presentava un 

guo particolare aspetto. 

Ho detto che lo Stato, &i fini della Lutela dell'interesse socle= 
le, deve badare n1ll1n fase nnterlora a posteriore del contratto. In 

quanto queaste due fasi gi svolgano in caerta partécoleri condiaioni, 

l'ordine gAuridico può assumere caratteristiche specin1i. 

Nei riguardi della faso stipulativa, l'atomismo contrattuale nel 

campo economico, nffievolisce l'interesse contrattuale 0, per meglio 

dlro, fa 91 che l'intersgsse contrattuale da dlfendere non sia tale da 

richiedere un’ugo di mezzi contrattun1i che determini particolare at= 

tenzione dell'ordhe giuridico. interesso contrattunle , in un regime 

di libera concorrenza, è difoso vicorosamento dall'individuo, senza 

che quaesta difesa perturbi l'ordine socimnle. 

Nè ln difesa di questo intoresse contrattuale produce un di spen= 

dio di anargio economiche; l'atomismo contrattuale, ho detto, fa si 

che 1 ceonmtraenti asubiseano le condiaioni del mercato, in un certo sen= 

s0 @ dentro certi limiti, per cui non sta nella più o meno lunga resi= 

Stenza contrattuale , la poassibilità di una piàù vallda difega dell'in= 

teresno. H' tanto vero ciò che nell'istituto pià tipico 44 contratta= 

«ione, ln boraa, 1 contretti si conchiudono in pochi minuti . e 
ciò perchè qui, più che altrove, 1 contraenti subiscono 1i prezai, 

bper quanto poi,fcon la loro condotta, continuamente 11 modiflchino/ 
le perturbamento dunque dell'ordine sociale, nà dlispendio di ricchezze 

) Carnelutti -
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o di forge economiche,. 

Dal punto di viste sociologico, in una tale fase economica, 11 
regime eenjnztnlo vilene aà essere perfattamento g.lustlflei.to. Che 

12 sistenma siuridico napoleonico abbla proclamato la libertà contrat= 

tualo è comprensiblle, quando si ponga mente & quanto ho detto. 

Uin che l'ordinamento giuridico, uscito dalla rivoluzione france= 

s6, non fonsa , anche nella sua rispondenza n1le condizioni economi= 

che d'allorn, perfetto e non foste uguslmente efficace in tutti 1 ce= 

s1, À dimostrato dal fatto stesso che 11 fenomeno economico della 14= 

bara concorrenza non produce le stesse conzeguenzo in tutte la possibi= 

11 condialoni, e che dAlvorsi sono 1 visultati di egna, secondo che 

agisen fra 1i produttori o fra i locatori d'opera. Sarebbe al]lontanar= 

31 di molto 4dal tema ge volessi ea.plotq:ont.o lliustrare quasto punto & 

de2? regto rià discuzsso abbastanza dagli serittori. 

MA basti diro che 12 alstema giuridico del codice Napoleone pre= 

suppone contraenti di beni economici identici, ed, in questa presun= 

#ione , tratta 1% contratto di lavoro come un qualsiasi n3tro con= 

tratto, mentre è dimostrato che, se le figure del compratore è del 

venditore, del mutunnto e del mutuatario, del locatore e del locata= 

rio di cose, Stanno sullo stesso piano, nei rigusrdi economici, non 

sullo ateszo piano si trovano le figure dell’imprenditore e dell'ope= 

raio o 1mtm:lomfi in genere[l1). 

) Marsha11 - Prinelp.l di economin: "C1ò è tanto più probabile in quanto 

@, mentre nelle contrattazioni che sl svolgono nel mercato delle merci £1 

taggi sono diatribuiti quasi egualmento bene tra le due parti, nel mer= 

to del lavoro avviaene più apesso che 1 vantaggi vadano dal a parte del 
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In sostanza le eritiche che, n partire dr2 Snint = Simon, sono - 
stateo fatte al sistema giurildico che tuttore vige, 31 sarebbero ar= 
restate n22a rlilevazione dell'errore giurldlco nella valutazione del= 
l'importanza e delle caratteristiche del contratto di lavoro, 
sarebbero potute andare piaà in 1à, 

ma non . 

se altri fatti economiei, come 
quello della concentraaione industriala, dal monopollo, della grande 
organilazazione industriale, della caoperaaz ione, non si fossero nan.l; 
f.“.tle 

Posao conciluderae col dire che nel campo dei rspporti interindi= 
vidunli, non a1 è manifestato àloun interesze sociale a sottrarre 1a 
serie del conflittài economici alla composizione contrattuale, presa 

n pratore anzichè da quella dal im1tou... 12 2lavoro è venduta apesso 
circostanae particolarmente asfavorevoli cha dipendono da un gru;:pe ai 

‘tt1 strettamente connessi; e cioà che 11 lnvoro è una merce che perisce, 
@ i venditori di enso sono ordinariamente poveri e non hanno fondi di ri: 
YVA © che essiì non possono ritirarsi dal mercato... Come noiìi vedremo 
indo esaminereno le leghe è piìà difficile per 1 2lavoratori non qun1 ifi= 
161 che par 1 lavoratori qualificati riunirsi in associeaioni Porti e du= 
voli, e quindi mettergi in parità di condizioni nel contrattare con 1 

rincipali. Imperocchè dev'esnsera tenuto a mente che, quando un uomo im= 
88 un miglialo di altri uomini, Egl1 stesso formma è rappresenta una © om= 

nel
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questa espressione nel senzo che la soeietà giuridicamente organizan= 

ta ha lasoiato la composizaione del conflitti al giuoco delle libere 
forze economiche individun1i (2). 

' Riguardo alla seconda fese contrattunle, quella che ho chiamato 

13 stabilità contrattuale, l'ordine KinxktsxRX&xKx 51ur16.109 nel canm= 

’ po individuale, è stato bane esplicito. 

Qualunque cosa si dica è certo ché 11 legislatore ha votuto gu= 

rantire, in ogni modo, l'obbligatoriaetà de? contratto; 11 comando e or= 

trattuale è divenuto unna specie di comando giuridico, vincolante nei 

limiti a nei termmini fissati dal contratto. 

Quest'attitudine dell'ordine giuridico si siustifica per le ra= 

gloni stesse che sliustificano 11 regime contrattuale nel cnampo inte= 

rindividunle: lim'tatea importanza del’'interegna economico 1'n siuoco, 

per cui nanche un rotevole esabiamento nalle forze economiche dei con= 

trnenti non avrebba, per la tenuità dell'interesse in giuoco, una 

grande risuonnanza, Timitata infilnenazn deli sorgetti contrattuali e 

delle loro forze per cui, nel contratto, pi: che pesare le forge e= 

conomiche dol singolo contranente, son rappresentate le condizioni ge- 

herali del mercato. 

1) tTa composizione d'un conflitto economico può interessare 1l'ordine giurfe 

lco, anche nel campo del rapporti interindividun1i. Basti pensnre e tal 

igunrdo alle disposizioni della legge in materie di arbitrageio nelle de= 
orainmaione del prezzo , r21in diversità di regolnmento giuridico a seconde 

he sì tratti di arbitraggio nella vendita civile o di arbitraggio nella 

ondita commercia) . 
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spplicenzione.l1) 

Campo deli rapporti intersindacali 

:bbiamo visto come, nel campo del diritto interindividunle, 1i1 

contretto di lavoro venga r confondersi, nella struttura giuridioca, 

cogli altri contratti e come per ciò steaso 1i1 regime di esso, nel 

campo interindividunle, si mostrirben presto insufficiente ud assi= 

curargli una vitalità autonoma. 

R' inutile far qui l'esegesi e le atorin del movimento sinda” 

cale, come è inutile fare quella del contratto col’'ettivo e del con= 

cordato di tariffa. GQui osservo sdltanto come 2le condizioni econo= 

miche svoltesi per operni della rivolusione industriale abblano dato 

luogo alla più notevole reazione ai principi giuridiei che carsatte= 

rizaarono 11 principio del secolo acorso. Te condizioni che fecero 

sorgere 12 vigoroso individunllamo di que? periodo sono ormai tramon= 

bate. 1a fiducia dei siuristi della rivoluzione franoese ne? potere 

del’la concorrenza dnre libero sfogo n tutti 1 singo1i operàì si è 

dimosgtrata vana. 12 sigtema giuridico rapoleonico si è mostrnato quel= 

lo che in fondo ers: un codice fatto per del proprlninrl e ron per 

dei lavoratori. Per quel codice non esigtenva 1libertà di contratto 

se non per 11 capitalista, non mal per l'opernio. 

uanifestatosi 11 movimento associazionista, neî campo del lavo= 

ro, non potàò sfuggire sà slcuno l'importansa delle contrattazione 

collettiva, contrattasione collettiva che finigee col costitulre 11 

(1) Di questa quentione ai è ripetutamente occupato l1'Osti nella Rivista 

i Diristo Civile, 1012%, pug. 360. "Ta cosidetta clausa rebus sic stantibus7 

el suo sviluppo storico" è 2915, prg. 471,408; G47-697 "Aippunti per une 

soria delle sopravvivenza (l1a cosidetta clausgola rebus sic stantibus nel 

iritto contrettunle modorno)". 
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centro di gravità del movimento sindacale e 2l'obbietto principale di 

una costruzione giuridilca nel campo dei rapporti alndacali stescsi. i 

Prescindendo per ora, dai tentativi e dai primi passi fatti sul 

terreno della costrusione giuridica, conniderinamo anzitutto 11 sinda 

cato opersio come un'organizzazione economica. FNotiamo subito come, 

da questo punto d1 vista prettamente economico,. 12 movimento aoperaio 

aia la prima manifestazione di un più largo movimento associnz ioni= 

sta nel campo oéonanlco. Infatti dal aindneallano opernio ai passa 8, 

sindacallsno padronale, al fini dei rapporti bra capitale e lavoro, 

3 in. seguito +21 sindecato induatrinle orizzontale a poi verticnale,n1 

sindacato fra consumatori ecc. 1Il movimernto associanzioni sta quindi 

non ai sviluppa soltanto per le necessità delle difegn delle clusgi , 

nel campo del lavoro, ma si sviluppa per altre finn1itAà e per ben 

diverse necessità. 

Hn questo manifestarsi di tendenze associazioniste nel crmpo 

economino, non deve condurre a vedere urn'unicità di manifestanlone 

dal punté di vigta politico e giuridico socianle. Le dlverse forme di 

aansociazionismo, ubbidendi a diverse necessità, devono essere -tmh- 

to separatamente è caratterizzate corn diversi oriteri giuridici. ' 

31 costituiscono sindacati opera1 e sindacati padronali per con . 

trapporsi l'uno a2l'altro nei riguardi della contreattazione collet= 

tiva del lavoro. 31 costituisce 11 aindacato industriale, non per 

contrapporai r2 sindecato operaio, ma per scopi industriali che, in 

un primò tempo, possono consistere in un tentativo di dominio del 

morcato, in un secondo tempo, nellna necessità dl una riorgnnizansio= 

ne economica che possa gnrantire ell'industria un minor costo di pro-. 

AQualone © più grandi benefici aociali. Per mille ragioni le posizio= 
ni di ogni manifestazione associazionista vannò tenute distinte, per
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quanto tutte le manifestazioni operino nel campo economie 9. 

A4 fini della nostra indagine , prettamente giuridica, interes” 

ga di dare rilievo a qno.ll movimenti s«ssociazionisti che influiascono 

direttamente eà lanodiatamonte sul fenomeno caoantrattuale . i 

A +a1 propo.&tfi mentre 121 ‘ernomeno contrattuale si presentava 

unico, ne2l regime glurldico uscito dalla rivoluazione francese, man 

mano che sì manifesgta un'evoluaione economica nel senso dello svi= 

luppo del movimento ol…o esso tende a diffarenainarai e anaumoe 

due ùpott.t. *bbiamo così un fenomeno contrattuanle che si nanifuji 

nel rapporti fra capitale e lavoro e un fenomeno contrattuale oh. i: 

uano nel #11miti segnnti dal sistenna giuridico napoleonico. 11 ten= 

tativo di determinare un fenomeno contrattunle che si differenzi o . 

del fenomeno di contrattazione collettiva, nel esmpo del lavoro, © 
dal fenomeno di ountrnttu;aa. interindividualo, tentativo posto ni 

essere dal primi movimenti associazionisti nel campo dell'industria 

propriamente detta, fa11ì per 1n pronte resaione ;1urldlep-soel.lo 

oui questo tentativo diede luogo. E' evidente infatti che questo ten= 

tativo mirava, non e risteabilire una certa ugunglianza nelln posi= 

zione economica del asoggetti contrettuali (unica giustificazione, da), 

punto di vista asociologilco, do2 movimento operaio) macostitulre una 

posizione di privilegio indisousso nelle umt.rnttul.m; 

Ho parlato di una menifestazione contrattunle diversa da quella 

prevista ne2 diritto interindividunle, nei rispetti solamente dei 

rapporti fra capltale e lavoro, E' evidente infatti che, nei riguar= 

di della configurazione giuridica del rapporto contrattunle, ogni u 

nifestazione contrattunle 4i sindncati industriali rientrerà, per la 

e ananima pearte , nella costruzione contrattuale del diritto interindi=
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vidunle. Questo costringere ogniì mnifestazione contrattuale dei asin- 

dacati industrin1i in senso stretto,entrao 1 2imiti del contratto tra 

disionale, è stato possibile in segnito ad una più compiuta elabora= 

sione del principio di 1ibertà contrattusle, quale fu posto dal gi= 

gtemna giuri&ico tradiaionale. 

In sistesi abbiamo da un lato unn configurazione giuridica del 

contratto di levoro, n significnzione collettiva, che si dilversifica 

dnl1n configurnazione giuridicn di ogni altro contratto, Adlversifice= 

sione, l'ho già detto, determinata dallo svilupparsi dell'associnzio” 

nismo opernio a padronrle; dall'altro lato abblamo 12 principio giuri= 

dlco della 1ibertà contrattuale, nel diritto interindividuale, prir= 

cipio indiscusso, a- cui s riconduce ogni forma di contrattazione 

che non sin contrattazione nel canmpo del lavoro, #e ai eccettui 11 

teontativo, uublto represso dall'ordine giuridico, di controllare la 

‘ manifestazione contrattunle, attraverso le formazioni monopolistiche, 

tentativa , come ho mw. nonto in essere da certe forme di organia. 

sualone industrinle. i 

a formna di contrattazione collettiva, rnel campo deli rapporti 

frn capitalo e lavoro, ha trovato in un primo tempo un'avversariae 

asccanita nelle corrente individuanlista, che s1 basava su certe pre=- 

messe economiche e si ern cosntituito un proprio regime riuridico. 

Non è certamente molto lotana da noi, 1n lotta che 1'Inghiltezze 

gi condusne contro 11 sindacnto operaio, conducendolea in rnome del di:-. 

. ritto, volendo colpive non l'uno del mezzo violento (asciopnero, boi= 

cottaggio) nòi 1'agnociazione, in quanto tale, ma il fatto contrattue . 

2l0, cha si presentava come fatto nuovo di fronte a eui tutto un gi= 

stenn di principi giuridici si dimostrava inefflcace e sorpassato. 
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1L'evoluzione del pensiero giuridico in Inghilterra, àè tanto più 

interessante, in quanto con easa 12 diritto inglese perviene n quel 

1n Alstinzione fra manifestazione contrattuale nel esnmpo del levoro 

e nenifestazione contrattuale propria del # indacati industria11 in 

sengo stretto, distinzione ch'io ho consideratea come ln s0la capace 

n far comprendere ln diversità cgiuridboeo-cosisle dei gari fanomeni 

nssociazioniati nel cnmpo aconomico. : 

A questna dintinzione non è pervenuto affatto i1 penziero giu= 

ridico negli Stati Uniti d'’merican. 

cuì sinmo ancora slle lotta che, in nome dell'individunliano, 

‘ 11 gindioe e l'opinione pubbllea muovono s1 & indacnto operaio. E que: 

sta 1lotta viene condotta colle stense armi con eui #i àè condotto la 

1otta contro l'organizanzione monopolliatioa delle grandi impremwe in= 

dustrin1i (trusts, pools, mergert ecc.}- 

Già An quest'ultima, legislazione e giurispradenza son state co= 

Strotte n cedera e “d arrendersi slle necessità dell'avalusione del 

fotti socin1i. Lo Sherman net (inti-trusts 2law del 18%0) inialò ln 

lotta, in America, dichiarando illegale ogni accordo che tendesse al 

monopollo, ne2 esmpo dell'industria, in la difeasa del principio di 

3ibertà contrattunle, nella significazione che questa libertà he nel 

dlritto interindividunle, s'iniaia male. La difeana nvrebbe dovuto 

inisiarsi, riconoscendo l'ineluttabilità economica e sociele del for= 

margi del sindacato industriale, in quanto reso necegssnrio dalle con= 

disioni steasse di svolgimento dell'attività produttifa,. 

Riconoscendo ln necesasità del fntt-o organiazativo, controllan= 

do 11 fenomeno di organizaasione, affinchè esso non: gervigse sd in= 

| fiuilre 11 fatto contnttunlp. 11 legisiatore aurebbe esaurito 12 suo 
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compito nei riguardi dell'asgsociazioniamo industriale. 

Va, come ho detto, lo Sherman act rappresenta 2la renaione 6 om- 

pleta a1 fatto organizzativo, di eui non riconosce in mnnilera amgolu= 

ta la necessità, 5i ritenne di pòter riatabllire l'oquilibrio ec gno= 

mico e giuridico, tentando lo scioglimento delle potenti organizza= 

zioni finanazierie. La lottn fu condotta con 11 steasni o:liorl e con 

&1ì1 stessi principi con cui fu condottr, in Inghilterrn, la totta 

contro 12 sindacato operaio. Ta dottrinn della "60spirancy” gervi a1 

giudice aAmericano come avevar servito nl giudlice inglese. 

Ben presto però 1il diritto anrùenfio subì un'evoluzione, nel 

senszo di riconoscere ln necessità del fatto organiazativo, pur rima= 

nendo a difendera l'integrità del fenomeno contrattunle, quale 21'in= 
dividualismo lo concepiva. 

12 Clayton act del 1906 ed 1i1 Trade Commission act del 1904 sono 

12 sintomo più evidente di questa evoluzione nel diritto americsano. 

Basi rappresentano nello stesso tenpo 11 riconoscimento del fatto or= 

ganizantivo e ln dlfena della 1ibertà contrattunle interindividunle. 

Con ciò tutto 11 fenomeno essocinzionista, nel cesmpo economico, 

non viene dominato. Rimane grosasissima la questione dell'agsociazio= 

nismo nel esmpo del lavoro. S1 paersiste a volervi condurre 1i1 fenome= 

no contrattuale, nel rapporti fra capitale e lavoro, nell'ambito del= 

2n concazione individunlista. V1 si orede di riuscire adottando g 

stessi criteri giuridici di contro1lo del nindncato industriale. 

1ì giudiceo nmericnno, esngernando sul terreno giuridico, l'unici= 

tà d'un fenomeno economico, trova nncor conveniente di combattera il 
sindacato operaio colle ituu armi con cui combette 11 trust, eà irn 

questr lotta, oegli segue la 2legiaslazione nella sus evoluzi one t 

r’u…b." “ În lutte judicunire entre le capitahi et le trav=il nux Btets s ai
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cui sopra, in modo da poter distinguere l'accordo lecito dall'il1leci- 
to: "I negozi impiegnti come strumeonti di lotta economica = egli dice 
- hanno causa illecita, perchè in contrasto coì buan costume, quando 
superino 11 limite della difesa di diritti o d'interessi À: congser= 
vazione, e servono invece e scopi di accrescimento. 

Ora le considernzioni da me asvolte precedentemente mostrano co= 
me 2lo avolgimento dell'intereasse contrattunle non incontri un limite 
segnato dalla necessità di conservas ione o meNoO, ALLività omtntiu= 
le essendovi per se lt.lin un'attività di 1ibero svolgimento dell'in= 
teresse. ' 

Que2lao che induce in errore il Carrara, è proprio 11 fatto della 
unicità di valutazione giuridica del fenomeno di auao.ln.lonlnoiow 
nomico. Se 12 Carrarn avease tenutà distinté le varie manifestazioni 
sindacall, a1 sarebbe accarto che: se 1a legge e & gciurisprudenza, 
in un primo tempo, hanno combettuto l'organissazione operala diohia= 
randone, in certi ensi, 1i1 carattere i22ecito del fine, oggi non se= 
Eguono pià la stegsa via (salvo che 4n qualche Prese, come ad esempio 
gl1 Stati Uniti)]) e ambeduo combattono, non più l'organizzazione, quan: 
to 1'ntflv.lti contrattua2e, e non già perchè questea si presenta 111e= 
cità nel fine, quanto perchà usa di mezzi che rappresentano Mspors.lo 
ne mnu:ea di ricchezae e causa di disordine socinle . Avrebbe com= 
preso m1m che l'evoluzione sia resa necessaria per la comprensio= 
no del vero carattere dell'associazionismo operalo, che non risponde 
a necessità imedinte delle produzione, mi a necessità di difesa C on= 
trattuale, distinguendosi, perciò stesso, dnl fenomeno di concent ra= 
slone industriale, in senso stretto.
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tegittimato 11 fatso contrattuale sindacale, non è più posnasibi= 

le distinguere fra accordi per la tutela d'un interesse di conservas 

zione e accordì a scopo di accresecimento. 

' No2 campo del lavoro quello che preoccupa generalmente l'ordine 
giuridico non è piàù 11 fine delln manifestazione contrattuale, nà l 

misura dello svolgimento dell'interesse, ma 11 mezzo contrattua i11 

cui uso serve #1 miglioro avolgimento dell'interesse. Kel canpo del 

lavoro, è 11 mezzo contreattunle che turba l'ordine giuridico, sin es= 

s0 usato per 20 svolgimento dell'interesse di conservazione o 1011'1n 
teresze di accrescimento tento che l'ordine giuridico è arrivato sd 

imporre, in certi casi, o @ non imporre l'uso di un certo messo di 

coercizione contrattuale, sonza preoccuparsi se esso fosse necessario 

per 2la difesa dell' interease di conservazione o per scopiì di acere= 

sclmento. L'ordine giuridico non ternde che raramente ed in via tran= | 
sitoria a legittimare 11 mezzo contrattuale, quand'aesso sin causa 4i 

disordine pubblico dichiarandone l'uso lecito (guerrna giusta, se lope= 

ro giusto ecc.) ma tende più aspesso a sopprimere l'uso del mezzo con= 

trattunle socialmente dannoso, coll'asgsumere esso stesso 1n difesn © 
lna determinazione degli interessi in conflitto fra i soggetti di di= 

ritto. 

G1i esempi che 12 Carrara dà a dimoatrazione pratica del suo 

enuncinto, nel campo del e voro, non sono convincenti. Rg11 1ntanto 

parte da una concezione del Barassi, interpretandola&, & mio modo di 

vedera, in modo errmeo. 

12 Barngoîi infatti (1), ocenpandosi del boloot\tmlo.| dopo aver= 
ne af fermato in linea di prineipio ln liceità, sostiene che tale 1l= 

Barasgi = 11 contratto 4i lavoro, Vol.il prg. 62



 

«Ldiuroq biq 6 mom . etaonbata elnuitatsnoo o#dat 1ì odami ##0T 

..…u ìb eubotathi au'd afotui af d6q Afroc0s su? etougiltati 

ii a sOtnauisaetooa Ià oquos a iMonos # elto 

…'1 ntneaL asonéy ai Ipo1a ato olfevp otoval Leb oquan ‘1 GR 

af Sx . oLanà è a ro sitoliotuetinaa affeb ualt D3 #1q L mtglbl'u 

ì aAnsaorttoo oenem I1 a .Spapgnini'Lreb olmonmizlora OLLab aa 

o Guia® Lel snaoretn'(Z0A otmentafore ovelrata Lu evten ou 

sao.bla voDlbituia snlimo t adrat edo ecsstturtnoo ousea LL 4 «otorat 

ll*tM.,;.t… ìb esuvrotoi'Ireb otmemigiova OL Woq.osasu o 

bR ddavizia è o0olbivnis smibro"i edo cdnnat osnmmtozarooa 1A pasezot 

.i ossem o#tsa mu 1a cas'£ svroggi aa # © .«tanao Leteo b . OTLOgml 

oltanibosn sgho? ospe sa 1atagio900Tq aNnoa .slsuttmrtnoo erol xlo1e00 

\ sendon 16 iqhos “a o erclravzendio 1b pasot9sal 'LLob anot1à al 16 

aa aiv u Se stnsomaar sdo otree nca ocifitala eaibro'I .otosal08 

iì panao AL csse'baano . slamremanco oraem LÌ eramRAtiaor a alrotta 

«eolba. . tasta vtrexa) ostoer ony'! esobnazatiolb onlTddnq ….u 

00 oRyam/Lab onn'’ svemntecdon _ GURTA £taq ebnet am (.908 9f#BUla 0T 

o a80tib al ouceta osse prompaan'SIo0 .cacmiab esrientalo0s af auttMà 

—»u… 1 ax o#dirtaoa nì iuemietit LIjeb —… al 

: ,, «o##4% 

.nh.l…mlunt…:tl…tl où…ll° 

otitatrit Lte .Agimonivio o Omoa mom ,OTOv a feb oqunn Fa .otalonprto | 

ib ' vbom aa d ."Lobratesqrasni .tasazse feb orno!s00009 a s eftM 

scermeto oSom ii , emober 

-mnn» …mza… «(£) As4mtnà tanoint LL 

«LL alst mifo oneisaon .Aslonit. a£ olgianmtta u-u: tà 0S LA aa 

£ 3 1i .LO8 .… ib o"n&oo LI - 



 

a LE - 

ceità in tanto può essere ammessa in quanto 11 bolcottaggio è desti= 

nato nll'esercizio del diritto siniacale, e cioà ealla tutela d'inte= 

vesni profeassiona21; ed aggiunge: "Il diritto resta neutrale finchè 

sì tratta proprio di una competizione di intereasi professiona211i, ma 

se manoagse questa ragione e sìi trattasse, “à enenpio, di una vendot= 

ta, allora si r.lt,mbharo offesi quei doveri sociall di corrottezze 

che portano, sa violati, all'applicazione dell'art. 1151”. 

Orn, a me pare, che qui 11 Baraansi nbbia voluto traccinze una 14 

nen di dlstinazione fra diritto intersindacale e diritto imterinisvio 

dunle. T'eserciszio del diritto 21 boicottaggio è unea noalone d£ 1£4= 

 bertà propria del diritto intersindncsle. Questa nosione di libertà 

non può estenderai fuori del campo sindacale, © peretrare ne? campo 

interindividunle, senza incontrare una serle di norme che regolano 

1'attività dell'individuo, e la definiascono giuridicamente con le nost: 

gioni di diritto ed obbligo, di lecito ed illecito. Sî tratte di due 

piani distinti aventi cilasgcuno un ordine giuridico che 11 nomallzaa. 

1a interfaerenze non sono possibili che entro limiti strettamente trac 

cinti. 

L'avere legittimto unna specie di 2libertà contrattunle sindacale 

non ha significato ln noluzione di tutte le quest ioni che le 2lotta neî 

campo del lnavoro canduce Gon se. Eo detto che rimane a rigsolvere la 

questione dell'uso del meszo contrattunle, considerato in sà e non An 

rupporto ? fine.- Le tendenze RoRinlative a fare del roegime contrat= 

tunle sindacnle un regime giuridico è & tragformarlo poi in un regime 

giurisdizionnle, sono determminate a ppunto dnlin necassità di soppri= 

mere l'uso del mezzi contrattuali violenti, senza sacrifionre gli 

interessi che, attraverso l'uso di quel mezzi, possono essere tute= 

lati.
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be alln categorina del nogosiì lociti, per esenmpia, lo sclopero che 

fonsse dichiarato per ottenere l'abrogazione di un provvedimento 1le= 

gislativo che abolisge o vietasse le organiszazioni ai classe". 

' Sono tutte affermazioni, queste del Carrara, che non danno 11 sen 

so s'una visione integrale del probleme. 

Iì dimostrare se e finchè gli anccordi sindacnli, nel esmpo del 
lavoro, sono contrari all'omdine pubblico, se lo sono in ordine r1 ag 

ne 0 4l me4so eentìnttunln: i1 dimostrare se e finchè gli accoràì in= 

dustris11 sono contrari ellr morale(1) se per 11 fine o per 12 mezao , 

àè un compito molto arduo che 12 Carrare non sà affrontare. 

Il Carra afferma che: "La questione del sindecati lndu1trlili sia de 

isiderarsi in relazione alle morale più che all'ordine pubbllco”. Questa 

srmazione inconsolamente dà risalto a1 nfto. da me mneasso in evidentza, 

2ln manifestazione contrattunle dol sindnacnto industrinle, non si pre= 

164 mai, dal punto di vista formmle, diverso dalla manifestazione con= 

ittualeo proviasta dal diritho interindividunle. Anche quando 121 sinda= 

9 industrinle tenga ed influlre sullo avolgimento dell'interesse con= 

ttunle, easso v'infiuisce in senso sosteanzinie e non fomale. Ciò co= 

ituigce, se non no bastassero e«ltre, unn differenan tale fra sindacato 

dugtriale propriamente detto e sindacati di lavoro, da giustifilcare 

 posizione di diverse noaioni giuridiche a1 rigunrdo. L'accordo del 

ndacato industriale, tendente sd infiulre sullo asvolgimento dell'in= 

resseo contrattunla, appn:e'al Carrara contrurio nl2la morale più che 

l'ordine pubblico, per 11 semplice fatto che,, generalmente, quest'ao= 

do non prevede l'uso di measai contrattuasli di tale violenza da costi= 

ire cauga di disordino socileale. 
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Vedinmo ora perchà lo Stato, aumesso 11 prineiplo della ’ ilbertà 

contrattuale sindncale, sin strto costretto nd intervenire sempre 

più insonnq-nnto nel campo contrattunle. 

Analtutto le contrattaszione collettiva determnina un primo in= 

conveniente: la difficoltà delln solualone contrattuale. in nassun 

oùapo della àenn contrattuale, si munifesta unna RI fficoltà di @ ompo= 

sialone tale qunle si manifesta nel campo del conflitti frr capita= 

le o lavoro. La fase proparativa del contratto siì presenta sspra e 

difficile, e ciò del resto è apiegnblle quando ai penasi a1l1n fisio= 

nomia sui generia del soggetti contrattua1i, all'assenza d'un vero 

e proprio mercato che non sia dominnto dai soggetti del contratto, 

al2la reletiva non conoscernza che ciasecuno del soggetti contrattun1i 

ha delle possibilità economiche dell' altro. Quenta difficoltà di 

perfunlri faclimente ad una soluzione contrattuale, ha la sua più 

profonda conseguenza economica nel dispendio di ricchesza accumula= 

ta, e 1a sun più profonda conseguenss socilale nel turbamento dell'or 

dine pubblico. Una prima spinta all'intervento giurisdizionnalie dolz 

lo Stato è dovutna a questi due inconvenlenti gravissimi, che, di per 

sè, potrebbero essere motivi di erande ciugtificazione nei rtgnafdl 

della crenalone degll uffici di concilinalone. Lo stesso regime giu= 

risdialonale paotrebba poaaldre su questa nola giugtificazione: la 

dAifficoltàA in 6n1 i soggetti caontrattun1i si troverebbero nell'addi= 

venire salla soluz ione contrattualae. 

Dalla concilinaione alla gliurisdizione, è tutta una linea 1lo= 

gioe d'intervento dello ssÀto. 1110 ascopo di limitare unna zona e on= 

trattunle che, per le condizioni in cul ai asvolge, può essera fonte 

di gravissimi disordini saolall.I '
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G1'inconvenientà del fenomeno contrattunle sindacale non si 

nmnfmo qui. QGuardiamo alln fase posteriore del contratto, e ve= 

dremo subito quanti ostacol1 presenti la atnbilizzazione di una so= 

luzione contrattunle, rispetbo a cui non è possibile intividunte 

giuridicamento 1 soggetti, l’oggetto, ln durata 4i limiti. 11 pro= 
blema della ntabllltt|emtnttunlo 9ì presenta in untk veste tutta 

ruova, con difficoltà ai seanaloni, di esecuaione ecc. 12 problems 

4.11# stAbilità l fa, d'altro canto, assillante: se vi àè un vantag= 

gio per l'industria nella contrattazione collettiva, esso sta nel 

fatto che ai riesce ad assicurare ad essa un periodo di tranquillità 
e d'invaris bi1ità di condizioni di lavoro. Ma perchè questo vanteg= 
glo possa, sul serlo, essore assicurato, dovrebbe sul serio, risol= 

versilil problema della astabilità del contratto. È a tal proposito, 

tentativi, limitazioni, interventi giurisdiaionazi di cui mi occupe= 

rò, mostrando quall vie abbiano battute i legislatori per soddisfare 

a questo esigenze. 

Un terzo ordine di ingonvenienti, deriva dalle ripereussioni 

che una soluzione contrattunle può avere nel riguardi di altre orga= 

 niaaazioni ala pedrore11 che operaie, nel riguardi degli opaerai non 

organizazati, di impresà in 11bùa concorrenza frn dî loro, delle con 

dlaioni del mercato nazionale d internazionale del 2levoro, nelle ? 

condizioni di emigrazione sin internea che internazionale. É la con= 

sidernzione di questo cumulo di interesni che una seluzione contnlt= 

tunle sindacale riesce a spostere, a variare, n differernaa è4 quanto 

avviene nel campo contrattunle interindividunle, che hn epinto pa= 

recchi legislntori e ltàdhfl attentamente le nmanifestazione contrat 

tuale . nel canmpo del conflitti fra capitale @ lavoro. Quale rluon:
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denza questo fenomeno contrattunle abbia avuto nella dottrina, ai 

può arguire dalle disoussioni infinite, tendenti a dare una veste 

giuridica a1 fernomeno stesso. Si àè parlato del contratto colletti= 

vo di lavoro e del concordato di tariffa come &i un atto contrat= 

tuala, d'un atto avente valore legislativo o anche regolamentaro, 

d1 un atto avente valore di negozio giurlidico di gestione di affa=. 

ri altrui eco. tutto tendenze ed opinioni, che es“minate ad uno nd 

unoòo, apprrirebbaro insufficienti a caratteriszare 121 fernomeno, ma 

che servono & dimostrare la complessità del fenomeno stesso. 

Ora, & Chi guardi alla somplicità del fatto contrattunle nel 

diritto interindividunle, alla chiara d.nflnl=lm gliuridlonr data= 

g21ì dn2l legislatore, alla sua scorrevolezza nelle due fani di pre= 

parnzione e di esecusione, rnon potrà non apparire profondamenta di= 

veraa l manifestazione contrattuale collettiva, come quella rispet= 

to a oui lo Stato è chiamato all'esplicazione di un piàù difficile 

compito. Coaì, ùnntn in un primo tempo, 11 contratto collettivo di 

lavoro non ha valoro glur…tdhi 6 resta un'espressione economico-con= 

trattunlo, gianridicamonte ignorata, da parte di organi collettivi 

giuridicamento igroratb, montre il contratto collettivo, prodotto 

di viglenza eoononlea muore, in un primo tempo, per violerza  econo= 

mica ed aggume un carattere di stabilità, daterminato dallo stato 

continuo di lotta in cui vengono a trovarsi le orgeniazazioni eco= 

nomiche; in un secondo tempo, si manifesta un interesse socinle r1= 

la sistomnzione giuridica o del fenomeno contrattunle o dei rapporti 
che questo fenomeno contrattuale serve a regolare. L'interesse go= 

clale assume treo agpetti: interessa socinle a dare una veste pgluri= 

dica all'organissazione economicr; intereane socinle n dare una cer= 
ta stabilità n11n soluzione contrattuale, interesse socinle ad una 



 

Hi..fl.l.'aluo…l__\ allon otuve aldda eLautdattnoo cnmmnzeî otagfp a 

o#8@Y aa erah a lenebnea cesinital taolazzoaihb alLab _ esiugta . 

=Lidelfoo ossartm9 ret etafraq 4 12 .caaeta oneaonet La antblt 

“dantiazo odsda aa là u0 #i uu-n.::«:n...w 28 

sAtatamantozon sdona o ovitalatzoi erolav einera 0248 PP 

“a 1a o ltuna 1à osLbleglky olmogea iò esolat afteva osga a 21 

b o a etanlanao eda ciralxigo he vanobaas ottat .090 Lurtia 4 

A sOMNORONAE DL quanaivosdatao a Leuelolttuant creddetivaea s 

“ OABOdAa GuIMONA? Ipò Atlannlquoo AL etatiuomib a GitOV'IMA 

w e olinttontago 00442 Lob 44lolfahen "Eia bbinua Ado S .O 

b #olblsala olatm o araldo acla ,elsubivibaltedmi 08+2 

“4d lò luat sa oLion anagloveztoon nua alie .esodaleizei. Lab LE 

AL asnomsbielova e1ls /x Non AT MON , oro Lauonaa 16 a etotart 

… ALLOAp. RM09, . STL è de LL0 pIanttantmoo snolandaettana a 

RET A sAq a iò enolazoltque'iia otanzaino 6 otatà QL 4n0 a 

ib-ovittolroo otdmiteo IA .oques omiza rs ni stdnes , d0 ….n.… ' 

“Nogrgolmonooe ssolsnazgan'na ateox e odbltsia onplay a Non Quov 

AtlidolLoo L'agze ià edusg aò .atA2012i aluanstibicvalo .elaustarà 

p#20f014 . ovid#toltoo o2smtuoa LL etinen .4tavongi ednor 

405000 MEAGLOLY LSA , r Oguea AMLTA nnn.l .m…….lah 

adata oILab otamilamedab .Atilideta 1A aupittazao U. MSEA ho ar 

“00 lealsass Lnagno al lievavonst 2 omogner lao nl at +0£ Ab ount toroo.i 

1&nn.lalnn supozesai ay staotinam ta , ogqguei obropoa. n ai ...edo ' 

leoqqea. Lob o efauitattnoo onspomat Le o _A9Ahbizs ia nn… 

“00 GnaMTofal'I .evALORE 4 evxoB, alanttazimoo onomoan} ofpoup ado, 
=tw{a ataoy agu Minb s elatoor, pusotodat :tt/oqun ext susnaa oLato 

299 aa H _ efalpos opsazatni inolmapne stolasastuangio IT a noib. 

‘Nn. Da afalone ssaonotu! . slauttminoo esolsuTon affa Atltidaza nd 
À ss i _i .;_ ; Ui 
P 



 

giuasta conposizione. La manifestazione del primo aspetto dell'inte= 

resse sociale d& luogao 22 riconoscimenta gliurlidico del sindacato, 

del secondo, alla obbligatoriatà del contratto collettivo, del ter= 

20, all'intervento ciuriudiaionale nella conpèsislo:m 40'1 conflitto. 

Troviamo che quazi tutti gli Stati s4 sono preoccupnati di dni 

 una soluasione e quente tra nanifeastazioni dell'interasse sacinle, 

pure battendo vie diverase. Vedremo in seguito che vie Sì pinno se=- 

guite per pervaenire al rlooààchonto Eiuridico del sindacato, al1a 

obbligatarietà del contratto, alla ciusta composiaione deil conflittià 

Prima Gi chiudere però questo paragrafo, ricorderò come 11 ferno: 

imeno contrattuale sindacsle abbia potentemente influlto sul resime 

giuridico del contratto di lavoro nel diritto interiniividuale. 

Esnminando ora l'attività contrattusla del aindacati Industria= 

211, ricorderò come, normmulmento dal punto di viste sostanzinle, e 

sempre, dal punto di v.lit.ni formnle, essa per nulla. rluscirebbe a di= 

stinguersi dell'nttività contrattunle propria del diritto interire 

dividunle. A' certo che in questa sttività contrattuale nulla vi do= 

vrebbe essera di caratteristico. Kelln manifestazione contrattuale 

è sempre possibile l'individuanzione giuridica deli coggetti, de1l' ocg 

getto, delln durata, del limiti del contratto. 1l comando e ntrattua= 

le avrebbe il valore di comarndo giuridico, come un qualsiasi s1tro 

contratto del diritto interindividuale. 

Dn2l punto di vista sostenziale, l'attività contrattunle del sin= 

dacati industria11 può presentarsi qunlche volta a«ffatto diversa dal= 

l'attività contrattuale interindividuale. In tali casi, i1 legigla= 

tore ha quasi sempre dichiapato illegale questa attività. Rd infatti 

1n condizione dei soggetti contrattuali, dal punto di viata delle
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possibilità aeconomiche, non sarebbe identica. Ìo:fllnlw uno dei 

soggetti econtrattua1i (121 monopolista) e dominatore del mercato, 

debollagimo e alln mercò in carto senso dellni: volontà impostea del= 

1'altro, l'altro dei contraenti. L'esercizio della violenza econo= 

mica, da pnrta di uno dei soggzetti economici, non incontra più quel 

limiti, che sono pur sempre garantiti ne2 regime contrattuale del di= 

ritto interindividunle. Questea profonda differenna sogtanaia b è fa= 

cilmente rilevablle quando 81 segui 2la storia del trusts, negli Sta= 

+1i Uniti, che rappresentano 11 parese piàù ricco di esgperienze irn ma= 

teria. 

' dan osservare però, a tal proposho. che a differenza di quan 

to avvierne nel campo contrattunle del lavoro, il contratto della 09;‘ 

cie che vado nm.l…o. non presenta inconverlenti notevoli, rò ri= 

spetto alla fase di prepurazione della soluzione contrattuale, nà 

rilaspetto a quella chè la stabilità del contratto. 

Che 1a profonda differenza aostanziale nella poslaione dei con= 

tranenti e negli effetti del contratto, possa determinare l'inter= 

verto del legislntore, è cosa pacifica. Non deve però sfuggire la 

differensa fra una tendenza generale degli $-tntl a Intervenire sul 

terreno dei confl1itti del lavoro, e la tendenza purticolare degli 

lsun in eul 12 trustismo ha asgunto specinle carnttere. 

Ini ogni modo, A me preme far rilevare che, finchèà un regime con 

trattunle non assicuri un certo equilibrio degli interessi in core 

f1itto si possa deterulinare un novimento sociale tendente ad una di= 

varsa orgeniazazione economica, ma spesso anche giuridicea che riste= 

billaca l'equilibrio. Quando, negli Stuti Uniti i trusts tentarono 

d'influire gu1 regime contrettunlae, l'opinione pubblica spinse 112 
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legislntore sd una lotta contro di essi, tendente alla loro distrau= 

zione; pol, ànr procenfo evolutivo, determinato da considerazioni 

dî carnttere ninaa.lca. nd un particolare oontro‘…lloi che ha ‘finlto 

col gravnare au tutte le lmprese, 

Non si può certo dire che nagli Stati Uniti si abbiea un con= 

trollo diretto sul contratto, inteso questo nella sun individunti= 

tà economica a giuridlca. Ka è ben certo che se l'nuttività giuridico 

eàmerclnle d'un'Împresn, ai asvolge nttraverso una catena di enntru: 

ti, in quanto vi sin un controllo su11'impresa, implicitamente si 

he un controllo sull'attività contrattuale, nff ifiochè questa ai asplt= 

chi l1iberamente, nel 21miti dell'attività contrattuale del diritto 

interindiviaunle. 

Per corncludera questo argomento, diràò che la Fadera? Trade Com= 

mission, organo amministrativo, tenda eà un'attività quagi giudi= 

ziaria di controllo, di modo che 11 suo contro2lo sulle imprese ir 

dustrinli e commercin11 può parere come ln funzione di una comnmis= 

sione permnanente d'inchleste sulle condisioni d'attività delle im= 

prese industrinii, allo scopo di tutelare e garantire gl'interessi 

generaîi. Questo carattere di organo d'istruttoria fu attribuito 

dal legislatore nmerlionno, 4110 acopo d1i facilitare l'opera del 

giudice e 1i1 controllo giudialario. 

Campo del rapporti internazionali 
ai 

11 regima del rep porti internazionali À ateto un regime arear= 

chico per eccellenza, Ancora nel campo sindrenle, comunque gi orien=- 

tino le forzae economiche, abbiamo pur sempre una socieatà eiuridice= 

mente organiszata, un potere sovrnno che può vigilare le manifesta=



 

l°…’-1'lfi belriz4a'L aa odn 0102 nod 6 ali .noLbleuta a solmonose 44 

e 

*llan q0 L alla aguabnoi .Lano LA ostmo0 +QL MI M svotslutlzor 

inolagzablanoo ah otaniasatoh «0Vvl1in10VA 0UNONGTG CAA . 100 wnl 

g#inIt ed arfo offonémoo erafonituag qu hn cutlgonaos ocettz109, 

i d rss re @ONA AL ettut Ua eterata L0 

_ aa ua nidda La Leint! Agart Liaen edo, auib o Guq t M . 

sttaubiziivri aue aclon otamnp oaetii ,012&t400 LUE otterib o££o‘: Î 

1…. Ab anetan anu cstaraitén eglore Le .aesqei'au ' ol:nlqn:.;g 

è stnpunti9Ltgal .. seetqgi ' LIv altovrsmoo nu 2la, iv otmaup n! .L4 

“ÎIqgoe lp aduonp Sdotri 32a . etsattmrtimo Astvista'Iiua offoremnoo a . adi 

…b Iob sfagptiminoo L Iviata'Cloh LeLmAr Lemn .umu 

a i aolinia ,L aubivibnlzesni 

--9 lln':}' LnM a odo M …: otuosp etebaglonoo 109 , 

“tanla Luagp Astvissa't ba nbmeg .ovieueze lnlmae omagto _.Bolamle 

=itl. s6egui eIà oLLorsno9 aua 1Ì edo chos 15 sellontaon 15 llflll 

spinumoo au. ib sqo lagsì af emoo exertag $s L'alguenzoo e Lfalziunb 

ai 95£0à Asbvizsa'b Laolalbaoo allna atantdonl!à etapanezoa enola, 
tagsrssni’ca oslenonaa o mualetut 1D ogona orfa .tfaltimugbal emvzq| 
o/ludiutan S, atrottuntal'b onagno Lh svaftmzso otanug .Afaveneg 
fob euogo'l masifioa. Lò ogona GLIA  .oanolvens eros alut3er Lab, 

< re sOlg0lsibalg oilontnoo LL © »…;1; | 

i 

Ihlil'l…… … l" … 
P 

W WLII n-;: 6 1:mluuclul 1nogm l-» flgn n " 

moLuo. ia suprsmo r .efnonbyie cquso LO STOONA . asga! lonoe 1A ool:la| 

wolblruia Stalpea nou OTGUAOB u;.ug-nldf: «dolmomos 210 nx n 

=napotirian I ssAligiv 6ua odo. onvivon MOSoG M .ndazs lnagro escon



 

=YQUNTIDUI IY YOVO TaAgiu UT fetunggerjuo o euoteTuedmo» uLLeop oqueur2a 

=UNTID v ToOU QL0 T4 ZT vUMIOTU VU TA UOU pevo puUNIOTe UI *oUOTISTAO4 

=48199 TISi0OTIdud OUv UOSOIE uUou ‘euorenioueo uILU exoT10480"d ui è ex 

=0jXogUuu, T ‘TLUNgI9UA4UOO TRUF NP @7 *VATITEITIA O9UOMBINLOSSU OT1uUNI 

-4W29U09 UOT #U48OZTUVt! UUD OqNAR © TS ‘“oTuuopruuoguy odmuo Leu ep 

i =UOÎVOTATI RTUSTOTA UTTOP ouIMUL UE *VITWOUCSO VRUITOTA uLLop OTOS 

ucu ‘oyzpozeone OFIei LT 4ed 0M1urwmo @ T oyTdot © enAUTIETP 

=B21UOD Y *OTuUUO TEVUTOIUT reI Teu “ii uIgUO00 CUSTT TT 

*@TuIVPUTS OUOLTO4 THE VIVeUTTOY è TS ‘0Cte4 

ouTId un u7 ‘9uo *viTonb v upIuXqu0o esuemsvisozded uisenb euoteTS8CZ 

*y410ddu2 020T Y o4UoUNOTPIANTÀ eIuTODeL ù O1TALOS O4n40d8 vupqgu euo 

' fì‘[’i!l.l *oduog OPuni ded ‘onuexa OUUVULI UOU UITpriIntà TUO L u 0088 

OTiVA GÌ ‘VOTPTANIS UO TIVTOGOEIU OLOT UL © M4FA7p 026T1 TT Ogu@O 

OUuuuY 91u1VU48 Q4oTO08 ULTOP TUpTATHUT,T2 louorrup90sse, iTLop tuIog 

=UY UOT SfVIdSe _ UN 04998 è 044T721p LI *oUuvta08 o:noil un 041748180 Q 

uou yLivnò ogLop vusdos yy iU ‘ouoypr=u12 YuOTuut 008su ux} U440T vI 

TSIvug90FTUWMI VAPOA TO @ GTVUO TEUUZOIUT odumea Teu Tpivm8 YR ex 

*vITUOUCDO 41CT ULLOP 04TRO uUenq LT oAY4UBIVUA "Ì pOudua “anfnaxog 

=UT,P 9 M4eTAuPTTOS YP OToOOUjA uUn up oMeySsuy 1IU uUBIO TAquee yho 

IP 7 ‘094TATO TuUp GiuAOUFY 4UOT dtO) VOTWOLCDOO QUE prBRZTUVUFLO,UN 

pu ‘o7pu9g8 Owqgrd un u ‘*99Uu0ZL} TD UICACIS è TS G4VUSLTUVBLO G1UGUNO 

=[PY4NY2 qgeyooe uun ‘TiISOGPUTE TpIGHZTIA TOU ‘etlo eueq TpPudq TS 

*VOTUOUG DO UZUITOTA BUN T VITTIATESOA eT nTd e2dti08 ox08 

=UTIiS9AL u upue o VOTEYI GURUOTOTA UI ‘99aud uv:9 u ‘erguTUT 1O pe 

09T02nN7A UTE 04V45 OL “OTUOBPUTE 849CT ULTOU euo vruvsoduy vruos Q 

UON ‘0T Mli'eb TO T4TUTT Y 02US0T} @ @OTuUOVPUTE U10T eTTAP TUOTE 



 

N0 rOT ‘ationp “D Letmee 2 onndnit o ersoniinta Artor ALLOD i 

ottbunii Ala eS 'ot .otamsbrta stect aftea oitò ‘anntroquì suhoa 

…»mn»n……h-f.mq…:l srtanidito $ 

+29 aG0 DO astototv ai DÉ uuum I 4lq erquse ” #1 

Llrhn£: iselson mtù . itsosinia lbiagi: lotr .edo oted 2ind 12 

a .otbada oailta a N , Sarion ® LS ntarett 6 16 atnusiasgto d Inaaa 

H : …mmn tab atavengì srametolquon solmbnoDe —……". 

C 'anibtb a Adoluabiton LS ofoomtvy ii sb sasiurt l nato x«--x '. 

inolibiiooe atsot nETSh'osles ioad f ovlsnataa 15 nomuo , a 

w……:..—-r…u…..-. foa " Lbiaus L ai 

Nolt i tianp strob aa LA LA (ofdLlbituia tnolantbonEn a1t astor Di 

ai indlalongao*aa otnza € cssluib LL comonveo eretoa a usiauzio I 

: "'"J… ofngaae ufim r£toò …lill"@ :……rm v0 

.…nlnl ;…mm…-……*““ s& 
m.*u .f0 . atfeup n° slratsiio sss fi t ra atfachp enola o 

.oLsosin ia onoitet Lrin agaeni cob # L . oque 

… ta .om… oguian Les salantimtnoo onomonaî LI° 

t oteisnsno sgiaf £Ì ut…ulhfi-ur‘l là vitgon o ìhil ai 

X0 ;Rolui' autelolv-alfvb sifona am . Soltbnode alxelolv ‘ntrob oroa 

“dasio ai satavtiasm any otmea 6 la ,sfamoluamtosni oqguso Lon. 
# 

E M a r ai -l'ihl u i 

- “olragaa’o .tibutsatdnco Lus aub Sl” .avltlaiaa stammndatonna ol: 

| rai t o aa An ro L toroa ALTA ato110#804 AL ' e 
_ snbigpat ro BOST o ra aa v e leno Mu al ' odolralred: 

sIgitotàgae Là teso nl’t- L :omom.u ò 1a Laoquoo mu a-î& 
!'f*."' ;«f'fi 



 

— — — — — — 

mento di questa composizione richiede un notevole dispendio di forze 

fisiche e A1 ricchezze. 1a fase posteriore del contratto è caratte= 

rissata per 1a sua perfetta instnbilità: ciò che è nato come prodot= 

to 41 violenza economien o fisica, muore in consegunenza dell'eseroi= 

alo d'un'ulteriore violerza economica o fisica. Regime dunque com- 

pretamente ngiuridico, che fu carntteriazzato dalla inesistenza di 

un interesse sociale intermezionale. Ko detto: "che fu carntteria= 

zsnto" poichè mi pongo 2la domanda se a1 ha o no une prima manifestazio 

ne gsintomatica del nà:soro di questo interesse socisle 1ntnrnnslaml=- 

1e? Rigpondo dî sì, poichè l1'ultima guerra ha dimoatrnto che l'erer= 

cisito delln violenza fisica e spesso anche l'esercizio delle violen= 

zna economiea non implicano un dispendio dî forze per coloro soltanto 

che hhnno interesse a pervenire alla solnzione contrattuale, ma per 

tutti coloro che alln seluzione contrattunle rimangono estranei. B' 

questa una esperienza importantisalma, perchè indica 12 punto in cui 

: 4n11n considerazione a1 un semplice interease indlvidunla s1 passa. 

alin considerazione d'un interesse socilale. In fondo la nuove esìgen= 

20 ecoromiche, che si riscontrano nel mercato mondiale e negli scambl 

internazionn1i, rendono sempre più dannoso 11 regime internazionale 

contrattuntle a giuridico, lpeèlo se a bnse'al esso, Sì pongh, non 

soltanto 1a violenza economica, ma sopratutto la vioglenza fisican. 

Per concludera osgservo come gran parte delle difficoltà che ne= 

compagnano 12 ragglungimento della composizione contrattuale e sin= 

dacale, s'incontrano nel ragime internazionale. Anche qui più che le 

composizione in sà, dà luogo aà inconvenienti socisliN'uso di par= 

ticolnri mezsi contrattun1i. 
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L'ARBITRATO NON GIURISDIZIONALE (Arbitratio del diritto interin= 

dividuale, arbitrato obbligatorio dei diritti intersindacale eà in= 

ternazionale). 

Nullea è più difficile a farsi che tracciare i fondamenti giuriP 

dici di un istituto come l'arbitrato sul qualae si sono man1£est&teilo 

più diverse opinioni e se, sul terreno Èei conflitti giuridici, 

l'arbitrato dà già 2uogo alla questione grossissima sgui fondamenti 

giurisdizionali o meno di esso, s'immagini quante e quali opinioni 

sì manifesteranno su questo istituto, qnand'esso operi sui terreno 

dei conflitti economici. Anzi, per questo suo operare sul terreno 

dei conflitti economici, in campi in cui ogni fenomeno‘si valuta 

alla stregua delle nocellltl4d'una costruzione giuridica (campo sin 

dacale ed internazionale, l'arbitrato non giurisdizionale ha anlun?e 

ad un'importanza massima, insieme colla mediazione 1a conciliazione. 

E col tenere presente l'importanza dell'arbitrato ai fini d'un 

regime giurisdizionale da far successivamente prevalere nel campo 

dei conflitti contrattuanli, che io mi accingo all'indagine. — 

Per fisgare le idee, restiamo ancora sul terreno contrattuale. 

Supponiamo cioè che, imtanto un conflitto può esser risolto, in quan= 

to vi sia una manifestazione di volontà oonoorde delle parti. Questa 

proposizione dev'essere intesa nel suo vero significato, essa non vuol 

dire che, sul terreno dei coyflitti economici, tutto si risolva attra= 

verzo a contratti veri e propri, ma vuolì dire questo che ogni mezzo 

di soluzione del caonflitto (arbitrato, ooneiliàsiona, contratto) pre= 

Suppone l'incontrargi delle volontà delle parti, 1i cui interessi so= 

no in contrasto. Difatti, dove non si abbia, come fatto necessario, 
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i1 manifestarsi e&neordo delle volontà dei soggetti del conflitto, 

non vi sarà conflitto economico ma o un non conflitto, o un conflitto 

suscettibile di risoluzione giurisdizionale. 

Osservo poi che l'arbitrato non giurisdizionale presuppone sem= 
pre un ordine giuridico, sia pure elementare, il quale caratterizzi 

giuridicamente il negozio compromissorio(che sta a base dell'arbitra= 
to) ed il potere arbitrale.Se a base dell'arbitrato non sta alcuna 

norma giuridica, o se neanche il regin. contrattunle è caratterizza= 

to da una norma giuridica, l'arbitrato esso stesso non può avere al= 

cun r111015 giuridico, rimanendo soltanto un fenomeno pregiuridico(1), 
confuso con ogni altro strumento di violenza contrattuale anarchica. 

Quest'istituto è caratterizzato da un doppio legame rispetto 

all'arbitrato giuriasdizionale, che è carnatterizzato da un solo lege= 

me: da una parte, i suoi forndamenti giuridici processusl1i, nei rlnp.t 
ti della soluzione del conflitto si riallncciano a manifestazioni di 

volontà dei soggetti contrattuali (ciò che non avviene nell'arbitrato 
giurisdizionale) 1311'£1tro. a manifestazioni concrete dell'ordine 

) Carnelutti - Tezioni di Dir,. Proc. Civ., Vol1.1, pag. 35: "Anche l'ar= 
trato come il contratto è un fenomeno pregiuridico nel senso che può 

ionare indipendentemente dalla o:£.tonsg di una norma giuridica, àh. 
imponga la osservanza: può funzionare cioò o per la pura autorità mo= 

le o regigiosa dell'arbitro, o anche per la sua pura autorità sociale, 
0è con la semplice efficacia che gli deriva dalla forza dell'arbitro, 
ace di castigare il contendente che disubbiàdisce".
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,,�) Si p r b- òbb, ttare che la cart:ttterisz8�alQne gi,ur1dlea del potere
rbi trel� �- una conseg,uenza de�
esso, oi eh.� 11 pote�e arbitrale � t-al' Qua,lo lo or ii 11 compromess •
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A:vv1&ile t ... 11" Ha' oh l'arbl tro abbia dei pot.r1 processu$tl • che l'

parti non g11 p9trelibero oostituire. in quanto ••4 dono 11 loro "potere

lspositivo. -Co-si 1 tarbl: ro" nel oampo sindacale. ha spesao d J poteri

. giuridico, che caratterizza e la manifestazione di volontà (compromes= 

so) ed il potere arbitrale (potere giudiziario, comando arbitrale, 

esso solo cogtltutivo. modificativo, estintivo di rapporti giuridici) 

Se all'arbitrato non giurisdizionale si tolga alcuno di questi fonda= 

menti, esso cade o nel regime contrattuale o nell'ordàdine giurisdilzio= 

nale (1). 

Per definire giuridicamente l'arbitrato, occorre quindi aver 

riguardo alla caratterizzazione giuridica del compromesso nei con= 

frontlidolla norma che lo preveàe, ed alla caratterizzazione giuri= 

dicezdel potere arbitrale., e viceversa (2}+ 

1) Se sì ammette infatti che l'arbitro sia sempre un giudice, è evidente 

he, se le parti costituiscono il giudice nell'assenza di una norma giu= 

idica che caratterizzi la loro manifestazione di volontà, questa costi= - 

uzione è irrilevante, per il fatto che il giudice deve avere, in ogni ca= 

Q un potere d'imposizione, e questo î soggetti d'un conf1litto non posso= 

0 di per sè costituite; se è invece lo Stato a costituire il giudice nel= 

'assenza di una manifestazione di volontà delle parti, eglîi crea perciò 

tesso un organo giurisdizionale. Nèll'uno e nell'altro caso siamò fuori 

ell'istituto dell'arbitrato non giurisdizionale: cadiamo o in un regime 

ggiuridico di conflitti economici, o in un regime giurisdizionale. 

) Si p9tr.hh. òobbiettare che la caratterizzazione giuridica del potere 

rbitrale è una conseguenza delle caratterizzazione giuridica del C ompro= 

hesso, cioèò che il potere arbitrale è tale qualo lo crea il compromesso. 

ciò può avvenire, però può anche non avvenire. 

Avviene talvolta che l'arbitro abbia dei poteri processuali, che le 

arti non gli potrebbero costituire, in quanto eeèedono il loro potere 

ispositivo. Cogsì 1'arbltro, nel campo sindacale, ha spesso dei poteri



 

di . Wo 

k 
eI 

E 

=pamoTqmo9) Aimorov 15 emolsazauttmam al e azalititetao edo . o0LbL '_'l 

veLSettigtA o0 bnemoo .oh‘fl…8'… …'*‘“I' 1 5a 4 

(iotlbit#iag. ittoggut 16 ovitmitee ."“…'”’"'…!» ofoa oRa 

=26rtot Ldassp ib onnmare agroa ia eranoletbattiig t0 ctme ia CL 

=o laibbirnia onìbTo ' raen o sraisminod ii l i b0 onho il 1 

5) ai 
taya. lbitlsip ett0 990 , ofattidta!i e taremaoliltuia bilaztob ai l 

—m*:o ten cprometgno9 Leb soLblrta ootalildaitario LA o | 

=L11a Miotsast ltetssrao o DO «Sbavarta Gf tio amron affob L ' 

À -(8) retavabiN 6 vottitidia mnotoq o 

otnonlve é .091bayig u artqmea ia ottidia' i iaî ottomna i 

mla aO a Lib ssnsasa*LLen estbaigi F…wu: 
| *1:ann atsonp visnmo Lov W mc;tu………u… 

=RO .zl.|t3. #L., ev a evaB u.l]nl3 £ edo … {L re sormaratitti 6 

“OBS0q OR otdIT I rist i 1?fl‘m°l i otmesgp o ,*.…*f ai 

e 91buia ri sxinsizags$. :I nufl L ...ìl # POPN : 

Gloteq npto tfge . iit4q :uù”ifi:f«- 15 entottaretimne aa n'*" 
tfrogt dbmnta 0885 orèta'Tran e ONI'ILGE . …… 
GMERAGT. AO S2 0 omaipno :o.t*\nul.:…l… fl…'uu i T 

-L lmibaltniay ominet rn d d ia ' 
9T9 toq 106 s9ibitgia eaei.unl‘:‘hh ll '.'… 

“0Tqgico Taf rolpbixnia etol =::n.tm‘*h» Ìl.…“fl 'l 
mua=rqmoo {i seto gI ofrup .N i …… L af0 4 

1a «STimevya n0 … … … ; 
t0 105 atdOniO EI MA ov M 

eredog ato! Iì ottobesse ctmasp n L oCTlusiznO oteiaring 1u . 

+49794108 ontede ii cofnondixL i Oo sortidra' I ino0 .ovhfi 

8L sffo , lfaupreno=q ia 

; --‘._ # L: ..:| 'v.- 1 
PPT NNE CA F



o P<>' . ssolutamen. e, Ileo S 8Jrio elle la deJ,.lnlzion giu.ri 1o'Q,

del c mp GIn. aao (cioti d tQne� $o:rta ,dl manlf stazlonl di vol ll' là ah

g udl0

• nt 01 1

a, v nt m nt •

• o ano 1 '�

q

i 11 q

o mp o db tu t

,

ridi. '8

t a ,D

om ',m

Ila 16

\ro i f 1 o ,+ r.Llm e v lor

d

CO pr In �so 'te �lne" degl ff tti. gltlrid10 o nt.

C<'l pr ' SilO

Non è poi assolutamente necessario che la definizione giuridica 

del compromesso (cioè d'una sorta di manifestazioni di volontà che 

può interfenire nel campo dei conflitti economici) si accompagni alla 
— — e e _ _ _ — — — 

coercizione, dei poteri processuali del tutto simili ai poteri del 

ludice ordinario. Ora, evidentemente, è la norma giuridica che diretta= 

nte glieli attribuisce, il compomesso e ssendo l'occasione per l'eserci= 

o di questi poteri, che spesso vincolano i terzi, e non la causa di 

esti poteri. Nei riguardi invece del conflitto che si dìhatt.o fra due 

ggetti contrattuali, nei riguardi cioè della soluzione, si può dire 

10 il compromesso sina a causa,(diversamente caratterizzata però dalli 

verse norme giuridiche & seconda delle particolari esigenze)} del poter 

arbitrale. E'proprio quando all'arbitro dei conflitti economici ven= 

o dallo Stato assegnati dei poteri di coercizione, dei poteri proces= 

11, che sorge il dubbio sul carattere pubblicistico o privatistico del 

romesso, e quindi di tutto l'istituto arbitrale, ed è proprio per 

esta oontltà:lonn di poteri, discendente direttamente dalla norma giu= 

dica, che l'arbitrato viene a trovarsi su un terreno di transazione 

un regime giurisadizionale e un regime contrattuale, essendo definito 

ediatamente (di àor sò) e mediatamente (attraverso il compromesso) é 

lla norma giuridica. E questa potrebbe essere un'obbiezione gravo‘con= 

o i fautori della tesi che attribuisce valore contrattuale a1 compro= 

S0. Se infatti 1£ norma non fa discendere dal compromesso tutti gli 

etti giuridici propri del contratto, non solo, ma, in occasione del 

promesso, determina degli effetti giuridici non contrattusli, se 1a 

fa questo, ciò è già un argomento a favore del carattere non econ= 

ttuale del compromessoe.
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alla definizione giuridica del contratto vero e proprio (cioò di una 

altra sorta di manifestazione di volontà che puù ricorrere nel campo 

dei conflitti economici). Può benissimo darasi che uns norma giuridica 

strumentale, senza carsatterizzare come comando giuridico il comando 

contrattusle, definisca giuridic amente il compromesso e lo definisca 

gluridionnnntn prvpxioiporeht il compromesso non è un contratto, ma 

è 11 presupposto di un potere giudiziario. . 

Se prendismo ora ad esaminare più compiutamente il compromesso, 

che è l'atto giuridico fondementale nell'arbitrato, possiamo fare al1= 

cune affermazioni che cerchino di precisare il carnttere della mani= 

festazione di volontà dei soggetti contrattuali, contenuta nel com= 

pranuào, e ciò per decidere so; come vogliono alcuni autori, 1il Com 

promesso gi debba o non si debbsa ritenere come contratto, pur essen= 

do per tutti pielfico che il compromesso non processuale presupponga 

un potere contrattuale nel soggetti del coyflitto. 

E' indubitato che il compfuntile intervanga normslmente 1à dove 

non sia possibile 1a soluzione contrattuale, o dove ad una soluzione 

contrattuale si possa asddivenire, ricorrendo & mezzi contrattusl11i che 

rappresentano un dispendio di energie e di ricchezze da parte del sog 

getti del conflitto, e che sono, dfaltra parte, caratterizzati nerm&î 

mente dal loro carattere violento (1). 

1) Qquest'affermazione è comprovata da innumerevoli disposizioni legisla 

ive e dalla pratica stessa dell'arbitrato. D'altro canto l'art. 13 del 

atto della Società delle Nazioni s1i esprime come seguae a propoasito del= 

questione: “I Membri della Società convengono che ogni qualvolta sor= 

tra di loro una controversia che riconoscono suscettibile di soluzio= — 
arbitrale e che non sia possibile comporre in modo soddisfacente nelle — 

le diplomatiche, sottoporranno tutta la vertenza slil'arbitrato". __ 
F 
e
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Ciò mostra come, in fondo, il compromesso sia un sostitutivo 

del contratto tutte le volte in eui a una soluz ione contrattuale 

non sia possibile pervenire (rendendosi altrimenti necessaria per la 

rimozione del conflitto, quando ciò sia possibile) o in cui alla 8so- 

luzione contrattuale si possa pervenire con l'uso di meazi contrat= 

tun1li violenti. 

Cogì nessuno può disconoscere come il compromegsso nei conflitti 

economici dal campo dei rap porti interindividuali sia normalmente 

1l'ultimo mezzo per addivenire alla composizione di un conflittà che 

altrimenti dovrebbe cessare. In regime individuale cioè, al11l'sserci= 

zio influttuoso del potere contrattuale, può seguire o il compromesso 

o lo stato di cessazione del conflitto (rottura delle trattative con 

trattuali). In regime sindacale ed internazionale invece Q1_Îll'upor:l= 

menfo di un grado meno intenso di violenza contrattuale può segnire 

normalmente b il compromesso o un grado più intenso e finaie di vio= 

lenza contrattuale o0o, ma questo molto più raramente, lo stato di ces= 

sazione del conflitto. Ma questo dico raramente poichè, in liena nor= 

male, il conflitto sindacale ed internazionale si presenta come c on= 

ÎÉÎÎÎÎ-ÎBEÎÌÉÎÎÎ‘ Ciò posto risulta evidente come sia erroneo il 

porre compromessi e contratti sullo stesso piano e considerare il 

compromesso nient'altro che un contratto 9 comunque caratterizzare 

similmente le manifestazioni di volontà nell'uno e nell'altro caso. 

Basterebbe intanto rilevare come il compromesso abbia carattere 

di mezzo indiretto di soluzione rispetto al carattere diretto risolu= 

tivo del contratto. Ciò vuol dire che il primo ha un contenuto mate= 

riale mentre il secondo ha un 9,………
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carattere soltanto strumentale o altrimenti che i1 contratto pre= 

senta una manifastazione di volontà(forma) ed una determinazione 
conoreta d'interessi (sostanza)mentre i1 èompromep&@ non presenta 
che unn manifestazione di volontà(forme). Per pienamente convince= 
re della differenza da noi ppospottaén riportiamo alcuni concetti 
del Carnelutti (Op.cit. Vo?l1, pag.28 ): "TLa soluzione violenta del 
conflitto è il frutto dell'equilibrio delle forze dei c ontandenti; 
ciagecuna parte cede per quel tanto per cui 1à sua forza non può 
prevalere. Vi è un punto,a ogni esperimenta di forza tre due conten 
denti,in cui ciascuno dei due Sente che non può ottenere di pla,ai 
sccorge cioè, dell'aequilibrio raggiunto. Allora è naturale che i due 
contendenti cessino dalla lotta 1a quale, riapetto'a ciascun ài eu£ 
si,diventerebbe per i1 seguito uno'éforso inutile. Allora cisscuna 
parte si contenta di quel tanto d'interesse che ha potuto raggiun= 
gere con la sua forza e poichè la lottn combattuta genera la stan= 
Chezza e con questa i1 desiderio di pace, cerca di consolidare 1a 
situazione raggiunta mediante un accordo, diretto a mantenare per 
un certo tempo la situazione Stessa;questo necordo è i1 contratto"”., 
Esso ha bloò un semplice carattere formale. 

In terzo luogo 1i1 compromesso, s differenza del contratto im= 
plica la considerazione di una ulteriore attività, quetla ae11'arbi 
tro e quindi 1a definizione giuridica di queste nuova Attività che 
è fondamentalmente diversa dall'attività contrattunle che ogni sin= ° 
golo soggetto conpromlttento del conflitto avrebbe potuto esplicare(1) - — — — — - - 

Ciò rappresenta già una presa di posizione contro 1le teoriche della 
rappresentanza, del mandato ecc. 
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Attribuito così un carettere strumentale, formale al compromesso, 

er noi la manifestazione di volontà dei soggetti contrattuali aoqui= 

gste un suo carattere per questo, ch'essa non sìi presenta più come vo% 

ontà di ognuno doi contraenti determinante la condotta degli altri 

contraenti e come interesse 11nitant:naltro interesse (contratto)non 

si presenta cioè comae manifestazione di volontà positiva (che assur= 

ge a forma di comando dotermifiànt., rispetto a1 conflitto) ma come 

manifestazione di volontà che si risolve in un atto negetivo (non vo= 

1ontà) in autolimitazione di volontà rispetto al conflitto stesso. 

In altri termini, mentre ne1 contratto la volontà contrattuale si af= 

ferma positivamente definendo e limitando l'interesse contrattuale, 

nel compromesso si afferma negativamente nel;senso che si ritrae dal 

campo in eui normalmente avrebbe agito, i1 che vuol dire che non sìi 

esplica più nella determinazione e nella limitazione dell'interesse 

contrattuale e quindi nell'effettiva soluzione del conflitto. Inter= 

dendo in tal modo la manifestazione di volontà nel c ompromesso è pos= 

sibile dare tutto il rilievo giuridico alle figura dell'arbitro, per= 

chè è evidente che 1à dove è negativa la volontà dei contraenti sìi ha 

un'affermazione positiva della volontà dell'arbitro, la dove cessano 

i poteri ogni singolo contraente interviene il potere dell'arbitro. - 

Ciò vuol dire che nel compromesso la volontà espressa è costitutiva, 

entro i limiti voluti dalle norme giuridiche di potere. Quali siano 1 

1limiti e le caratteristiche di questo potere arbitrale esamineremo in 

seguito. 

In primo luogo si può affermare che, il compromesso, come nego= 

zio giuridico fondamentale della procedura arbitrale, venga normalmen= 

te caratterizzato come atto costitutivo di potere srbitrale. In tal 

caso il potere dell'arbitro gsi esplica in quanto preesista la volontà 

costitutiva in tutti i suoi elementi o altrimenti questa volontà com=
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promissoria si può considerare esistente finchè tutti gli elementi 

che 1a costituiscono non integrino una manifestazione di volontà con= 

traria. In tal caso evidentemente il comrpomesso è atto costitutivo 

di potere giuridico arbitrale in confronto d'ogni singolo compromit= 

tente, non in confronto della volontà unica necessaria contraria a1= 

l'arbitrato di tutti i compromittenti (1). 

1) Fra vari modi di scioglimento del rapporto processuale il Salvioli 

(La Corte peruanente dell'Aja - Riv. di Dir. Intern.1924,pag.273) cita: 

a rinunoia a1 giudizio prevista dall'art.61 del Regolamento per cui "si, 

'un comun accoràd, les parties notifient par éerit Aà la Cour qu'elles re= 

oncent à poursuivre 1a procédure, 1ln Cpur prend acte de cette renonecia= 

ion et 1a procédure prenàd fin". Queste rinuncia può significare riacqui= 

to completo di libertà contrattuale se il compromesso è atto costitutivo, 

iacquisto limitato di libertà contrattunle se il compromesso è atto di 

iconoscimento. 

Lo stesso art.61 dice: "Si 2les parties tombent 4'aoeomd sur la solu= 

ion à donner au litige, et notifient cet accord,par éerit a 1a Cour avant 

a clòture de la procédure, la Cour denne acte de l'accorà intervenu?" I1 

alvioli ocrede che qui ricorra 1a figure del componimento amichevole. lo 

on 1lo eredo: il componimento amichevole presuppone l'intervento del terzo 

e qui non ricorre affatto;1la Corte non fa che dar atto dell'accordo già 

tervenuto.Si ha un caso di transazione giudiziaria. I] Salvioli si pone la 

guente questione: Tale convenzione ha il valore di un semplice trettato 

Stati,in modo che per l'esecuzione, in caso di violazione,occorra un 

ocedimento di cognizione da parte del Consiglio o della stessa Corte o di 

tro Tribunale arbitrale,ovvero è un titolo esecutivo,come lo è la sentenza
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; Questo che noi esponiamo è un minimo di potere nel?' arbitro o 

una norma giuridioa che caratterizzi in tal1 modo il compromesso 

1l'avvicina perciò stesso in molti suoi effetti a1 contratto, onde 

così gi spiega la confusione che gli autori han fatto fra contratto 

e compromesso. Ma anche caratterizzato il compromesso come Atto co= 

stitutivo di potere arbitrale è evidente che il compromesso non può 

egsere corntratto gsia per 11'iuo carattere strumentale formale sia 

per il suo contenuto che è un'autolimitazione di volontà contrattua= 

1e; sia per i limiti cui soggiace 1i1 potere arbitrale (limiti ten= 

denti a garantire lna giuridicità delln soluzione arbitrale). Ho det= 

to che in tal caso si ha un minimum di potere arbitrale ed infatti 

questo potere, intervenuto il compromesso che lo costituisce, si 

esplica in confronto a ciagcun soggetto del conflitto sottoposto al= 

1'arbitrato fintantochè o sempre che non intervenga un atto di revo= 

ca che sia oapre;slone della volontà unica che ho previsto alla co= 

stituzione del potere arbitrale. In sltri termini come un interesse 

xomune dà vita a1 potere arbitrale un interesse comune ne può pro= 

durre l'istruzione o l'inefficacia, nel qual caso, essendo 11 comrpo= 

lla Corte o la decisione del Consiglio? Soggiunge che "tenàadndo in consi=s 

razione il riflesso che questo accordo è stato messo in essere con 1'ins 

rvento di un organo comune agli Stati associati, e per questo differigce 

l1a semplice transazione, pare corretto propendere per la seconda tesi". 

Ma evidentemente non ricorre nella transaaione diretta alcun inter= 

nto del potere arbitrale, neanche ai fini conciliativi (componimento 

ichevole) onde potrebba perciò stésso respingere e tesi del Salvioli.
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messo dalle norma giuridica, caratterizzato come atto costitutivo, i 
soggetti contrattuali r1proùdon0 piena ed intera la loro libertà cons 
trattuale. 

Quei poteri di coercizione nei riguardi dei terzi (testimoni, 
perito ecc.) che la norma giuridica ha concezsi all'arbitro in ooca= 

- — — — — aa sione del compromesso (semprechè cioè alcuno sia investito dei pote= 
ri di giudice d'un conflitto) cadono soltanto quando venga meno il 
potere dell'arbitro essendo vaenuta meno la volontà compromissoria 
costitutiva di aesso. 

Ma non soltanto in tal senso une norma giuridica può carstte= 
rizzare il compromesso eà il Ppotere arbitrale. L'arbitrato è un iati 
tuto la cui nozione giuridica è soggetta a trasgformarsi eà a comple= 
tarsi a seconda dell'integrarsi di quell'interesse sociale alla cui 
tutela la norma giuridica lo propone. 

Così il limite finale di caratterizzazione giuridica dell'arbi= 
trato non giurisdizionale può essere tale che il compromesso si possa 
considerare come 2Lto_di_riconoscimento delle potestà d'intervento 
dell'autorità arbitrale che funzione da organo dell'ordine giuridico, 
come atto di riconoseimento de1 ghudice, in altri termini. Ho detto 
che questo è un limite finale di carstterizzazione giuridica ed in= 
fatti a1 di 1à d1 questo limite non è più possibile l'arbitrato non 
glurisdizionale; sorge il potere glnrisdlzionale cioè il conflitto 
diventa suscettibile di soluzione giurisdizionale, diventa quindi un ; 
conflitto gìuridico. Quali sono gli effetti di un compromesso carat= | 
teriszato come aopza dalla norma giuridica, I1 compromesso rimane 
quello Qh.-ò: atto formale, sutolimitezione di volontà o Folontà ne= 
gativa r1:pct&aìalln soluzione del conflitto, ma esso acquista un 
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carattere definitivo nel senso che, rispetto a quel conflitto o 

alla confiitto contemplato nel compromesso il potere di deci= 

sione dell'arbitro è indipendente da una ulteriore manifestazione 

di volontà dei soggetti del conflitto almeno per quanto riguarda 

la reaslizzazione dell'interesse sociale avuto di ’ dalla norma 

giuridlca.'cxò non vuol dire che la potestà dell'arbitro non debba 

presentare dei caratteri di giuridicità nel suo svolgimento e nel 

suo risultato, che anzi le esigenze di tal ordine sìi fanno m@ggio= 

ri, ma vuol dire, come abbinmo già detto, che neanche 11 man1!ostg: 

sì contrario della volontà unica proposta a1 riconoscimento puà ave 

re efficacia revocatoria riajetto ai poteri dell'arbitro. È ciò del 

resto è una diretta conseguenza dél fatto che il compromesso venga 

considerato come atto di riconoscimento e non come atto costitutivo. 

Nè può dirsi meramente scolastica questa ipotesi di un potere 

arbitrale che si esplichi al di sopra e a1 di fuori d'una volontà 

rivocatoria dei soggetti del conflitto. Noi daremo qualche esempio 

di norme legislative che sbbiano in tal senso caratterizzato il 

compromesso. In verità a base della norma giuridica che caratteriz= 

za il compromesso come atto di riconosc imento vi sarà senza dubbio 

un interesse sociale tolto ad assicurare una certa stabilità ed in= 

dipendenza e diciamolo pure,efficsacia giuridica all'attività arbi= 

trale. Ciò può avvenire nel campo dei rapporti internazionali e 

avviene spesso nel oanpn'ae1 rapporti sindacali. Aggiungiamo però 

che qui non è necessario che il potere arbitrale sia un senso asso= 

luto indipendente da una manifestazione di volontà rivocatoria da 

parte dei soggetti del conflitto: ma è necessario che sia indipen= 

dente da quelle manifestazioni di volontà rivocatorie che di for 

sè non garantiscono quell'ordine giuridico per 1a cui tutela la
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In altri termini sono impossibili quelle revoche di potere arbitra= 

le che vogliano garantire ai soggetti il riacquisto della 1libertà 

contrattuale di cui i soggetti godevano precedentemente alla stipu= 

lazione. In quanto qudata libertà da un punto di vista politico so= 

ciale nella sua estrinsecazione concreta rappresenti un pericolo di 

dlaintogru;ione @ di disordine sociale, il diritto senza limitarla 

in via assoluta ed universale può, attraverso una manlfoatasiani di 

volontà speciale ‘(volontà compromissoria) voler raggiungere i1 ri= 

sultato di una limitazione. Restano possibili e possono avere una 

certa efficacia processunle quella manifestazioni di volontà she# 

sSighéfichino esplicazione di un'attività contrattuale compatibile 

con l'ordine sociale (transazione, riconosc imento, ringn:1a. 6ome 

soluzioni contrattuali raggiunte attraverso a quelle forme di atti= 

vità contrattusle che il diritto continua a considerare anche dopo 

che sin intervenuto il compromesso. ) 

' Qui avviene in altri termini, che una norma consideri lecito, 

altrimenti indifferente per il diritto, l'uso di certi mezzi contrat 

tuali o in quanto non sia intervenuto i1 compromesso riconoscitivo, 

o 1i consideri invece illeciti intervenuto che sia un C ompromesso 

che riconosca 1il giudice. Vuol dire anche éhe il compromesso di per 

sò importa di quei mezzi contrattuali o di quell'atti= 

vità contrattuale che il fatto stesso del riconoscimento d'un pote= 

re arbitrale già predisposto e dell'autolimitazione compromissoria 

escludono., : 

L'autolimitazione di volontà propria del compromesso come atto 
di riconoscimento da possibilità alle parti o di ad una 
Soluzione contrattuale con mezzi e con risultati ritenuti Î;}};
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norma dall'ordine giuridico, dopo che sia intervenuto 

un compromesso o di accettare la soluzione altrimenti a riparare 

agli inconvenienti propri di una limitazione di mezzi contrattuali. 

Diretta conseguenza è 1a…sogpuntq: che, implicando il compro= 

megsso o una limitazione in senso assoluto o una limitazione in sen= 

so relativo delle possibilità contrattgali delle parti esso, per 

ciò stesso, dà normalmente la più perfetta struttura giudiziaria 

processusle all'attività arbitrale, per modo che l'esatta conoscen= 

za del conflitto e 11 giudizio improntato a giustizia d'equità 

rappresentino le garanzie più ovvie alla limitazione delle possi= 

bilità cflà£ruttunll delle parti compromittenti. E' vero infatti 

che, quanto più il compromesso limita la libertà contrattuale del= 

le parti, tanto più rigorosa diventa la procedura arbitrale e tan= 

to più rilievo acquista la figura giuridica dell'arbitro. Che la 

procedura arbitrale poggi sul potere autonomo dell' arbitro conse= 

guente all'atto conpromissorio, si può rilevare: 1) far fatto,che 

ogni attività contrattuale delle parti, nei confronti del conflit= 

t0, è soggetta al controllo dell'arbitro séesso e ciò, ripetiamo, 

non soltanto nell'interesse d'una delle parti in confronto dell'#=1= 

tra, ma nell'interesse sociale di cui l'arbitro è in fondo 1i1 tu=. 

tore, in confronto all'interesse attuale delle parti compromittenti. 

2) dall'anmkiksk esistenza di poteri di coercizione processuali in 

genere che la norma sttribuisce immediatamente all'arbitro sol per= 

chè giudice d'un conflitto e giudice nell'interesse sociale. L'ar= 

bitro cioè, per il fatto stesso del riconoscimento, si trova nella 

stessa posizione processunle dell'organo giurisdizioneale vero e 

proprio. 
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Anche in tal caso, e più chiaremente in tal caso, il compro= 

messo non può definirsi come contratto. Perchè in base a tal cbm= 

cetto, l'arbitro sar@be impotente di fronte alla volontà contrat= 
tusle delle parti, volontà sempre pienamente revocata (nèà altri= 

menti la nàrna potrebbe decidere), mentre può essere essenzianle 

alla nozione giuridica dell'arbitrato, concetto di un potere arbi= 

trale che, all'atto in eui sie riconosciuto, limiti i poteri revo= 

catori dn1 :aggatti del conflitto nell'interesse stesso del ùlrltto. 

E' fero che & base dell'arbitrato non gìuriadizlonaln sta nonfl 

pre una man1!ostaz.lone di volontà compromissoria, m quuta m.l= 

festazione di volontà, a seconda dei fini propri dell'o:dlnn“gin= 

ridico, può non avere una semplice aefficacis nei rispetti u.;1; 1a* 

teressi :eoipre°ì delle parti compromittenti ed assurgere afi atto 

volontario di costituzione, in confronto ad un potere che aglsca 

nell'interesse sociale. In ciò io eredo, può risiedere la giusti= 

ficazione teorica del diffondersi della pratica dell'arbitrato non 

giurisdizionale nei conflitti sindacd1i eà internazionali. L'àrb1;l 

trato si ò dx£fùao. non perchè serve soltanto alle parti, ma perchè 

serve sopratutto all'interesse pupplico. In questo senso, l'arbi= 

trato non giuriadl;lonnll prelude, in parecchi casi, a1 regime glu£ 

risdizionale. Esso è caratterizzato, in questa fase, dall'afferma= 

zione individuale della possibilità di azioni @del giudice. 

Caratterizzato il compromesso come atto di riconoscimento 

della potestà d'intervento di un giudice nel conflitto, è evidente 

che, in tale ipotesi, si abbia un maximum di potere arbitrale ne1l 

campo dei conflitti economici; ed è evidente anche come, in tal ca= 

s0, il compromesso sis atto ben più gravido di effetti giuridici 

che non in altri casi, ed il potere arbitrale voglia un 9!Ilfl?fllfltfl
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più rìspendqnto ai fini sociali ed ai fini indiviaduanli (dei soggetti 

compromittenti). 

E' ovvio che un compromesso possa essere caratterizzato comae 

atto di riconoscimento o atto definitivo di costituzione del giu= 

dice non da uns norma giuridica direttamente ma da1lla sStessa volon= 

tà delle parti. Ogni volta che queste, infatti, danno alla loro 

manifeste zione di volontà un carattere di revocabilità, questa par=- 

ticolare caratteristica caratterizza i rapporti del potere arbitrale 

con le volontà compromittenti, e non le volontà compromittenti in 

rapporto a sà stegsse. L'1rrovfloabllitl non può infatti vàncolare i 

Soggetti del conflitto in momenti suggeguenti alla stipulazione del 

compromesso irrevocabile, quando questi soggetti siano contrattual= 

mente interessati ad una revoca, Ma se l'irrevocabilità non può con= 
Siderarsi una clausola che leghi i soggetti contrattuali, anche 
quando ricorra una loro comune volontà rivocatoria, si può consi= 

derare invece una efficace clausola compromissoria che hh grande va= 

lore rispetto alla potestà dell'arbitro nei confronti della volontà 

Stessa compromissoria. Lbòbrdine giuridico può attribuire una effi= 
cacia definitiva alla clausola d'irrevocabilità contenuta nel com= 
promesso. 

Mol1ti autori hanno mostrato di credere come tutto i1 rilievo 

giuridico dell'arbitrato si riduca al rilievo giuridico del compro= 
messo, perchè, dove la norma ricohonoa l'efficacia del comando e an= 
trattuale, il compromesso essendo un contratto acquista efficacia 
obbligatoria di per se, il lodo obbligando in quanto obbliga il con= 
promesso.
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Tutta la esposizione precedente però non ci pfiò che far con= 

cludere per la giuridicità e obbligatorietà in sè del lodo arbitra= 

le perchè esso solo costitutivo, modificativo, estintivo di rappor= 

ti giuridioi. In altri termini è 1i1 lodo arbitrale che obbliga,pur 

obbligando in bage ad un presupposto: il compromesso. 11 compromesso 

non creas nessuna nuova situazione rispetto a1 conflitto, è solfanto 

i1 lodo che, a7la stessa guisa della sentenza, obbliga i soggetti 

del conflitto, E' vero che il comando dell'arbitro non è autonomo 

come i] comando del giudice, ma è anche vero che il compromesso non 

ha esaurito l'obbligatorietà, non è quindiîi di per sèò un comando, 

ma ha creato il presupposto dell'obbligatorietà del comando. 

Il;Coppini (1)ritiene invece che l'obbligazione si sia perfe=. 

zionata aAl momento della gtipu1usione del campromesso e che i sogget= 

ti del compromesso (gli Stati), aderendò alla decisione degli arbi= 

tri, non facciano altro che mettere in oauou:iàno quello a cui si 

erano obbligati. É nel caso possibilissimo, che una delle parti si 

rifiuti di eseguire il dolo commette un atto illecito verso l'altra, 

violando un patto contrattuale. Ognuna delle parti (lo Stato) si 

trova obb11;atu ad accettare le decisioni dell'arbitro non in quan= 

to esiste un'obbligazione ex-novo fra lei e l'arbitro al dover fare, 

al dover accettare, ma in quanto una norma giuridica (internaziona= 

le), precedente alla decisione dell'arbitro, obbliga lo Stato a com= 

piere una p@iltu:ìonn 11 cui contenuto solemente sarà daefinito. 11 

contenuto della norma internazionale, prosegue il Coppini, non è so= 

| La tesi del Coppini riguarda più propriamente l'arbitrato interna= 

onale e siì contrappone alla tesi del Salvioli, di cni si parlerà più 

piamente nel capitolo che riguarda l'arbitrato internezionale,.
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1o quello d'impegnare gli Stati, come disse il Salvioli, per la sua 

concezione di arbitri, organi comuni, a non disturbare la loro atti= 

vità, non consiste solo nell'obbligarsi a ciò che diranno o stabi= 

1iramo. Anzi, in questa maniera, il contenuto della norme sarebbe 

inesattamente formulato, poichè gli Stati si obbligeno a fare o a 

non fare qualche cosa, solamente rinviano agli arbitri 1a definizio= 

ne di questa cosa. Ma tale rinvio è ben lungi dall'essere una futu= 

ra proposizione di norme, ha un puro carattere interpretativo che 

in tanto ha valore giuridico in quanto già da prima è parte essen= 

ziale della norma internazionale. Senza volere, il Salvioli sccetta 

poi questa tesi, quando, in una nota sul cosidetto compromesso di 

sottomissione, afferma che quasto è necessario in fatto e non in di= 

ritto, poichè se lo Stato si obbliga a qualche cosa: a volere o non 

volere, a fare o non fare, esso è obbligato anche se in seguito non 

vorrà. 

Tenendo presente 1a tesi del Coppini, le questioni che qui si 

presentano sono due. Anzitutto si domanda se l'obbligo preesiste al= 

‘n decisione arbitrale, o se è l'arbitro che obbliga exòènovo le par= 

$L ? 
Ora è evidente che i1 fondamento del potere arbitrale, nei ri= 

guaràdi della soluzione del conflitto, sta proprio nel compromesso; 

in questo senso l'arbitro è legato ad uns manifestazione di volontà 

delle parti. Ma il comando contenuto nel lodo, essendo il so1lo per= 

fetto ds1 punto di vista sostanziale e formale, non è che un coman= 

do eximovo che è emanazione sta bene, del potere costituito; dalla 

volontà stessa dei soggetti del conflitto, ma oho‘pur gsempre un eco= 

mando che non poteva preesistere a1 lodo, senza che questo si rer 

desse inutile. Che se poi si desse al compromesso un fondamento con=
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trattuasle, è naturale che si trovi in fondo a tutto l'istituto 1l'e= 

sistenza di un obbligo contrattunle. Ma già si è diseusso di questa 

tesi; aggiungo che se si vuole dare un carattere contrattunle 811'13 

lecito derivante dall'inadempimento del lodo, non si piega poi per= 

chè, ad esempio nel caso di compromesso a carnttera costitutivo de= 

finitivo, il lodo obblighi nnehe quando i soggetti del conflitto 

siano d'accordo nella revoca del potere arbitrale; se l'obbligo ine= 

rente all'arbitrato fossa soltanto un obbligo contrattuale, 1'obbli= 

ro d'accordo nel respingerae la soluzione arbitrale (in proposito 1a 

figura dei due aggressori, quale è statea prevista nel Protocollo di 

Ginevra). 

D'altro oafito. il lodo arbitrale può acquistare efficacia giu= 

ridica Gi comando, pur rimanendo estreneo l'ordine giuridic o alle 

soluzioni contrattuali vere e proprie, cioè non assicurando l'effi= 

cacia giuridica del comando contrattuale. Ora questo diverso compor= 

s0 6 contratto ron sì equivalgono; questo è composizione sostanzial= 

mente economica, quindi conseguenza dell'esercizio ài violenza econo= 

mica e spesso anche fisica. Il compromesso invece è camposizione s30= 

stanzialmente giusta e conseguenza dell'esercizio del principio ai 

autorità. Ciò può già spiegare la diversità di atteggiamenti che 

1'orfl1&g giuridico può assunmere nei rispetti del comando contenuto 

nel iodo e del caomando contenuto nel contratto. Tutto questo non ìùol 

dire che dove sin garantita l'efficacia giuridica del lodo non sia 

garantita l'efficacia giuridica del contratto; possono coesistere 

tutt'e due le cose, semplicemente asse acquistano una rilevanza giu= 

ridica ben diversa. 

gatorietà del lodo non si dovrebbe concepire, quando le parti fosse=. 

tamento deve avere una ragione d'essere, ed è questa: che compromes=
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Quello che in questa materia è decigivo è la considerazione 

del carattere giudiziale dell'attività degli arbitri, in questo 

senso è principalmente per questo carattere giudlziale, la senten= 

za arbitrale è resa obbligatoria, non in quanto il compromesso, - 

come contratto, non possa essere insdempiuto. 

Osservo infine come ogni potere dell'arbitro, in quanto inte= 

so a limitare, preesistendo un compromesso, le possibilità contra! 

tue1i delle parti, debba intendersi in un senso relativo. Alle par 
ti, qualunque sia il carattere del compromesso, rimane sempre pos= 

sibile di ricorrere alle soluzioni contrattuali, purchèò queste non i 

limp11chino l'uso di mezzi contrattuali socialmente dannosi, per 

evitare il cui esercizio intervenne il compromesso. In saltri termi= 

ni, avviene spesso che 1a normsa ginriadice dia il valore di atto 

costitutivo definitivo a1 compromesso, non al fine di evitare che 

le parti possano in seguito ricorrere a unn soluzi one contrattunle, 

ma per stabilire a carico dei abgg.;ti compromettenti quella che, 

sul torrìno dei rapporti intersindacali, è stata chiamata "Ob1i= 

gation de paix", divieto cioè dell'uso e dell'esercizio di mezzi. 

contrattuali violenti. 

Lo schema da me tracciato dell'arbitrato non giurindì:ionaiof 

non è che l'ossatura fondamentale dell' istituto. Esso tende a mo= 

strare come sempre ed in ogni caso l'arbitrato sia una forma di 

giudizio che presupponga un negozio strumentale e non un contratto. 

L'indagine che farò nei vari campi e dei diversi sistemi legislati= 

vi mi permetterà di concludere per la convenienza assoluta di su= 
"ZONI fra = peramento d'ogni tesi che voglia ricollegare le carstteristi .€vànàfflw 
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dell'istituto arbitrale ad unna manifestazione contrattuale di volon= 

tà, al fatto della nomina dell'arbitro da parte dei soggetti del 

conflitto, a1 ricorso o meno di poteri di coercizione eco,. ecc. 
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L'ARBITRATO NON GIURISDIZIONALE NERL CAMPO DEX RAPPORTI 

INTERINDIVIDUALI 

Ne1 diriltto 1ntorlndlvidunlo. 1'arbitrato non ha, come mezzo di 

oluzione dei conflitti economici, quella largn lnwortsnua ch'esso 

ssume invece nel diritto intersindacanle e nel diritto internaziona= 

e. nè, ncllenm@o deiî rapporti interindividuall, 11 regime srbitrale 

nò concepirsi come un regime di transazione, nel trapasso dal regi= 

contrattuale 1 regime giurisdizionele. ì 

Ciò del resto è giustificato dalle seguenti ragioni: anzitutto, 

un punto di vista politico socialeg non 1i è manifestataea, in que= 

+0 campo, fleuna necesasità di limitare le zona contrattuale; 1 mez= 

: contrattunii di cui 1 soggetti contrattuali possono servirsi sono 

zzì riconosciuti, in ogni enso, da&l diritto, quindi lnsltt1il. le= 

iti. 

| 1a prima ragione cìi dice c oame i1 problema delle limitazioni n1= 

‘n 1ibertà contrattuale sia stato risolto in maniera definitiva dal 

diritto é quindi non vi sia nessun interesse sociale & fissare net= 

tamente le linee giuridiche di quegli istituti che, come l'arbitrato, 

permettono 11 gradunle trapasso dal contratto al1a giurisdizione. 

La seconda raglone ci dice come non Sì possa assegnare a11'arbi= 

tro, nael campo interindividunle, un potere limitativo del mezzi con= 

trattun1i di cui le parti potrebbero servirai. 

Nonostante che, nel campo interindividuale, siì manifestino queste 

‘ particolari carntteristiche, 1a cui ripercussione pratica skxmumikf£ax 

siì nota neì fatto della poca rileveanza data a1 processo u:b;trulo'dl 

conflitti eoonanlel..nonoatanto dicevo quesnte rsgloài. no£ si può negn= 

re che l'arbitrato interindividunle presenti tutti i caratteri fonda=
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mentali e 1in strutture schematioa dell'arbitrato non giurisdizionele, 

’ strutture e carattere che mi sono sforzato di dellineare precedentemen= 

te. 
11 poco interesse processunle connesso #1 funzionamento dell'i= 

stituto cìi spiegea, ripeto, del perchè, nel campo dei rapporti inte= | 

rinnllfldnall.. le basi processun11 di esso u.tanoi rimaste nell'*ombra 

e siano state spesso negate dai giuristi. _ 

pPartuttavia, vedremo come, in n1tri campi (campo intersindscale, 

. interrazionale), l'ordine giuridico, nd assicurare 11 miglior funz 10= 

namento dell'istituto arbitrale, si sia n::ò dei piàù conosciuti 1|t}_ 

tuti processunli, dall’'istituto della rappresentanza procesasuale hi'-"- 

le parti all'istituto della porl.:ln. dnll1'istituto della cofiimlu 

all'istituto dell' onere processuale. 

La poca conoscenaa dell'arbitrato di conflitti intersindacali,e 

ai conf1itti internazionali, ci spiegn il perchè delle lunghà dispute 

dottrigarie che, nel diritto interindividuale, Sì sono manifestati nei 

rigunrdi della definizione giuridica dell 'nrbitrato stesso. 

ta configurazione giuridica da me data, sulle traccie del prof. 

Carnelutti, 221 compromestio per cui qesto piàù non sppare coma contrat= 

t0, mi come un mezzo di risoluz ione del contrasto di 1n£orona.l. mMezzo : 

che dal contratto si distingus, non è concordemente sccettata sul ter- [ 

reno del diritto interindividuale, anzi àè vivamente osteggiata da al= 

cuni autori eà in prima dallo Seaduto. : l 

Questi, ponendosi sullae treccie del WYeissmann e di altri giuristi 

tedeschi, e perfezioneandone i concetti, afferma vigorosamente il ca= 

rnttere contrattunle del compromesso(1),e ritiene che la linea distintiva 

Sonduto "Arbitri e arbitratori ecc." in Annali del Seminazio giuridico 

11'Università &1 Palermo; prEg. 109 e segg."L'arbitratore non fa che con= 

cretare i
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fra arbitrato e arbitraggio non si debba ricercare nella natura del 

rapporto,ma che invece"La clausola d'arbitrato differisce dalla 

- u a e e e s G E R O E D i e i E a @ d # t a i a e E a EE 

cermini dell'accordo delle parti,e non impone_ il suo giudizio,valut 

un semplice elemento di fatto o elementi di diritto o rapporti giu 

ridici"OraJildire che è l’$ssenza della funzione che distingue gli . 

arbitri dagli arbitratori è dir poco;se per essmmza di funzione si 

vuol significare il suo onxnitur. giurisdizionale o meno,si fa una 

differenzi: zione,se per essenza di funzione si vuol intendere la po 

sibilità di decidere nell’accordo contrattuale o nel disaccordo non 

si può noÀ cadere nelle critiche del Prof.Carnelutti e di altri. 

Aggiunge ancora lo Sceaduto chei;"Pure decisiva è contro il Bonfante : 

l'obbiezione che il terzo non possa dirimere una controversia fra l4 

parti se non con le forme del coc, di proe.civile;tuttavia l'obbie= 

zione non vale contro di noi,che neghiamo ltesistenza di un contrasi 

L'istituto dell':rbitratore non rientra nel ca -o della procedura, 

appartiene tutto al diritto privato.S8 anche non c'è differenza fra 

imperatività della seutenza ed imperatività del contratta,n. n si può 

certamente applicare al secondo il regime costituito per la prima, 

’ Le norme del titolo preliminare,capo 11 del cod.proc.civ. valgono pe 

i1 lodo con funzione di sentenza,non per il concretamento della vo= 

lontà delle parti.Nel primo caso si ha un giudizio logico più un 

comando;jnel secondo si ha solo un giudizio logico,che è anche uh Ào- 

manda,non per l'organo che lo emette,ma per 11 contratto il cui con= 

’ tenuto va ad interpretare,Nel primo caso l'egfetto di obbligo,e quin 

di il contenuto di comando,si riconnettg,dàldiritto obbiettigg,ad un 

atto del giudice,come dice iìl Carnelutti;nel secondo,all'accordo del 

le parti.Nel primocaso il'contrasto vien meno in forza della pronunz 

zia del gindio.;n-l secondo è già venuto meno con l'accordo delle pa 

# 
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ausola d'arbitllagìo perchè l'una attribuisce un potere di decisie 

e estraneo alla seconda;l*una presuppone un dissenso fra le psrt1, 

1e avr la sua l'ine in un provvedimento giurind:;iunalc,mentro.tnlo 

issenso se esiste,in occasione dell'arbitraggio,esso è già cessato 

on la stipula della clausola,e quindi non vi è bisogno di quel prov 

edimento giurisdizionale;l'una mira all’imposizione di una dcoiàlon 

e non ha un contenuto materiale,mentre l'altra di questo è dotata 

opera come assunzione imnmediata della dichiarazione del terzo.... 
svolgimento dell'arbitrato differisce dallo svolgimento dell’ar= 

itraggio,perchè nel primo,adifferenza del secondo,le parti si tro= 

ano in contrapposizione l’una all'altra;l’*arbitro ha una posizione 

utoritativa materiale sulle medesime sesi verifica la soccombenza 

i una di esse"., 

ra è evidente qual'è l’errore in cui cade lo Éanduto.E vero che il 

Oompromesso cosidetto proprio o regolare non ha un contenuto mate= 

iale,ma è u1trott#nto vero che il compromesso improprio(qui non si 

iscute ancora se sia ammbssibile o men de jiure condito)come la 

lausola d’arbitraggio non hanno ugualmente questo contenuto mate= 

iale.Lo Scaduto è illuso dal fatto concreto della manifestazione di 

olontà dei soggetti del conflitto,contenuta nel compromesso.ìla è pr 

roprio i1 Ia£to di questa manifestazione di volontà che non lo do= 

rebbe condyrre all’errore.Ho detto precedentemente come queati maniù 

estazione di volontà si riuuca in un atto di non volontà,in una ;o= 

ontà negativa rispetto all&a composizione del conflitto.In altri 

ermini oomo,aul terreno contrattuale,la volontà sìi determina parnl= 

elamente allo svolgimento del proprio interesse contrattuale, fino 

divenire comando,sul terreno conmpromissorio,la manifestazione di 

olontà preclude alla volontà stessa 1; possibilità di deterninnrnl' 

n corrispondenza allo svolgimento dell’interesse contrattuale,e,nel 

aso di compromesso improprio,di detormìnarai in modo da ottenere 

’intervento dgli organ1 giuric diaionsli 
nTT ai r PS LAE’ “S FSE E 5 2 EOAZ 
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che se lo scaduto ritenesse questo automilitarsi @delle volontà rispet= 

to all'interesse, un superamento del conflitto, dovrebbe logicamente 

concludere che la lite (strictu l.fllfi£ conflitto portato dinanzi al= 

l'organo giurisdizionale) non è lite, saltrimenti non è un contrasto. 

Eà infatti, proprio su questo terreno giurisdizionale, non si richie= 

de nemmeno che intervengae un atto di autoimitazione delle volontà, 

in quanto da una manifestazione di volontà, sia pure a significazione 

formale, comune ai soggetti del oaq?11tto. si prescinde, ciò che in= 

fine caratterizza il conflitto giuridico. 

In altri termini, se un atto di autolimitazione di volontà, da 

parte del soggetti del conflitto, risolve il conflitto, a maggior ra= 

gione il conflitto si deve ritenere risolto quando 1il diritto prescin= 

- da asgolutamente dallea volontà dei soggetti del conflitto e riconosca 

soltanto l'efficacia della volontà dell'organo giurisdizionale. (1) 

) E' tanto vero ciò, che l'atto di volontà, che accompagna la posizione 

lla pretesa in sede giurisdizionale, non ha alcuna efficacia diretta 

lla composizione del conflitto, mn un'efficacia puramenteindiretta o 

rumentale. ' 

Alla stregua del concetto dello Scaduto si potrebbe dire che, quando 

cuno ha esercitato il suo diritto all'azione, perciò stesso hs superato 

conflitto, avendo determinato la condizione che permette la soluzi one 

urisdiz ionale del conflitto medesimo.MMa ae di superamento del conflitto 

vuol parlare,se ne può parlare in senso formale,nel senso cioò che le 

lonta dei soggetti del conflitbo non possono determinearsi in vista dell 

posizione sostanziale del conflitto.ila se ciò è vero per i conflitti £& 

uridici,èugualmente vero per tutti i conflit&i(economici o giurtidici) 

spetto a cui interviene l'atto compromissorio.Il potere sdottare un mez
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lin se è così, e non può \onoro nltrimenti, bisogna conciudere 

che 12 conflitto risolto co1 compromesso è più lite dellan lite,per= 

chè vuole che le volontà di tutti 4i soggetti del conflitto si ri= 

solvano in una non volontà, perchè i1 conflitto possa essere compo= 

sto. 

Lo lu&ite annette una grande importanza a1 fatto che, per ef., 

col compromesso irregolare si eviti 1n 1ite (strictu sensu); egli 

per esempio afferma (1) che: "Nei cosidetti compromessi irritunli, 
in quanto s! ricorre sagli arbitratori, si fn mancnre ln controver= 

sie e quindi la aua risoluzione" ora evidentemente, co? compromesso 

irritusnle non viene meno la controversie come conflitto d'interessi, 

che questa rimane, ma vien meno le possibilità di promuovere un meg= 

20 di soluzione delln lite (12 mezzo giuriadizionale). A questo al= 

lude,' se non erro, il V'eissmenn, citato a torto dallo Senduto,quan 
do riconogce che, co2l caontratto di arbitraggio, resta esclusa 1a 

poss1bi1ità di unn lite. 

B' vero che restn esclusa ln possibilità di segnire un mezzo 

di risoluzione delle lite (intervento del potere giurisdizionale), 

come restn egc3lusa, a meno di nuove manifestazioni di volontà la 

possibilità di seguire un nltro mezzo di risoluzione del conf1itto 

(composizione contrattuanle). Il compromesso irregolare sìi muove fra 

questi due estremi: da una prrte, il mezzo giurisdizionele in eui 1a 

di rigoluzione del conflitto non significea sempre avere risolto il con= 

itto. C1Ò è vero in un solo ensols nel cnso di conposizione contrattua= 
- Infatti, l'uso di questo mezzo di composizione è sufficiente a com= 
rre, è dnl punto di vistn aostanziale e dal punto di vista formle, 11 
nflitto. L'uso, invece per contrario, del mezzo giurisdizionale o del 
promeggo non implica di per sò soluzioni delcoonflitto. 

Scaduto - op.cit. pag.104 
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volontà non può nulla, e dnll'nltro, 11 mezzo contrattuale in enui 

la volontà interviene efficacemente, sotto forma di comando contrat= 

tuale, 

L'errore dello Scaduto è di credere che il rinuncisrre alla de= 

finizione contrattunle di un rapporto controverso (giuridico 0od eco= 

nomico, o rinunciare alla definizione giurisdizionale d'un conf1it= 

to siuridico, significhi aver ln?erato il dissenzio, avere composto 

41 oonflitt;. Se ciò fosse la composizione sarebbe sempre o un d on= 

tratto o un stto ginrisdizionale. 11 paaso del Weigsmann che lo Swa= 

duto sccetta in parte è sintomatico a questo riguardo. Kgli dice che: 

"colla costituzione d'un arbitratore è esclusa la possibilità di una 

lite; infrtti, poichè le parti si sottomettono 21 suo giudl:lo.'rl= 

nunziano a1 proprio". Se si toglie que!l'infatti, troviamo che il 

Teissgmann ha collocato l'arbitraggio n eganle distanza dall'atto 

giurisdizionale (1ite), dall'atto contrattuale (giudizio proprio). 

Ma forse lo Sicaduto è stato un po' sedotto da considerazioni 

psicologiche, plfl che da considerazioni giuridiche in tema di volorn= 

tà. In altri termini, la volontà è vista come termine psicologico 

piùg che come termine giuridico.(1) 

(1) Sonduto; Op. cit., peg. 113: "In tal modo i1 Carnelutti ricade nel= 

l'equivoco fondamentale d'identificare mancanza di determinazione con- 

creta e contrngto. Nessun dubbio che la pronunz ia del terzo, presn di 

sà stagga, sia un giudizio; mn in relazione l contratto di arbitreggio 

non è una decisione; non lo è se sìi tratta di precisare 11 contenuto di 

un è1emento del contratto principale, non lo è se si tratta di precisare 

11 contenuto di un contratto successivo di trangazione o di riconoscimere 

to 
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' evidente infatti che, se di contrasto di volontà &i vuol par. 

lare in un senso psicologico,piàù che in un senso giuridico, qnosio 

questo contragto può rlnnnixo e dopo 11 cantratto e dopo la deci= 

sione. 

Se ora la tesi dello Scanduto si esamina esclusivamente nei ri= 

guardi del conflitti economici, si nota asubito come la parificazio= 

ne del contratto e del compromesto sia errata per le stesse rnsioni 

per cui è arrata la diversificazione fra compromesso regolare © © om= 

promesso irregolare. 

Nel campo contrattuale a convincere lo Seaduto & persistere 

nella sun tesi, possono aver giovato argomenti apparentemente più 

forti . Cozì per esempio, egliì avrà probabilmente pensato ahl'ni1_* 

nche 11 Carnelutti ha lnscinto da parte 11 contretto di arbitraggio eà 
considerato igolatamente 1ln pronunzia loîl'fi:bitrntoro. Mentre 11 com= 

romesso tecnico è concluso per svere unn decisione della controversia, 

a soluzione 4$1 contragto, in modo che la posizione dl contendente non 

ien meno dopo le gsua conclusione e non viene cancellata nemnmeno dalla u! 

enza, la quale s'impone; 411 contratto d'arbitraggio, 11 più delle volte, 

on sempre, poropè la lite può anche non esserne 1i1 presupposto, e caholuì 

o appunto per far venir meno 121 contragto, che non sopravvive alla aua 

onclusione, ia regta appianato, perchè l'opera del terzo non è che la 

pecificazione dell'accordo delle parti". 



 



 

onmpo dei conflitti economici, 1il contragto avrebbe potuto terninare 

in un non contrasto per cessazione di attività contrattuale, 0 in un non 

contratto per composizione contrattuale. Intervenendo i1 compromesso 

invece il contrasto si esaurirebbe sempre in un non contrasto per com= 

posizione. VA evidentemente, anche qui bisogna guardare alln renttà giu= 

ridich. Nol ci recorgiamo dell'esisgtenza di un conflitto economico, dn1 

punto di vista degli effetti giuridici, quand'è intervenuto il contratto, 

dunque quand'esmo è cessato per composiaione. Tutti 1 fenomeni precon= 

trattuali non ci interessano dal punto di viste giuridico. Nel caso del= 

l'arbitrato invece, noi rileviamo i1 contrasto prima della composizione. 

e all'atto del compromesso. In altri termini, mentre col contratbo, i1 

contragto. appa&re gl]'atto in eui si risolve, col compromesso appare al1= 

T'atto in cui si deve risolvere. ' ' 

1a differenza fra contratto e compromeasso gi può rilevare anche da 

un nltro fatto sintonaticog che mentre il contratto intarviene a compo= 

sizione del conflitto concreto, 1il compromesao interviene anche quando 

di conflitto concreto non ci sin nemmeno 1'ombra. 

Kel campo interindividuale, questo avviane più spesso quando ricor= 

rano conf1litti giuridici, raramente quando riaorrano conflitti aconomicti. 

Sul terreno intersindacale ed internazionale invece, avviene 11 contrario. 

Le cogidette clauzole dompromissorie generiche sono di gran lunga preva= 

lenti. Ora, come si potrebbe dire che in tal cago i conflitti sono risol= 

t1, quand'esai devono encora sorgere? A meno che non si penzi ad una # 

risoluzione anticipata di conflitti previsti. 

Min è tanto esatta 1n costruzione giuridica del conpromesso da me 

data, che, in nogp1to alle clausola compromissoris generica, scoppieto 

121 conflitto, ln posizione giuridlca dei soggetti 4.1 conflitto stesso 
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diventa identica a quella delle parti che fanno valere giudiziariamen= 

te 1n proprisa pretesa. Basta guardare alle procedure arbitrali/ nel 

caunpo intersindacale ed internazionale per nccorgerseno. À tal propo= 

sito, non è vano citare le contradizioni in ecui cade lo Sc£duto quando 

vuole intrattenersi su quella che dovrebbe essere 1l'attività dl eagn1# 

zione dell'arbitratore, attività di cognisioni che, secondo me, @ se= 

condo vari ordinamenti positivi, si bnnè, specle aul terreno sindacale 

internazionnle, sui principi processusli più noti. (1) 

Senduto - Op. clt. pag. 123: "Se 1i1 giudice, poi, determini 11 danno da 

arcire, non fissa alcun sccordo delle parti sul medesimo; l'arbitretoreg 

..°a. determina a quale somma tendeva l'accordo delle parti quanto 81 ri= 

cimento... Se fosse vero, come i1 Welssmann ripetutamentea aici (png.278 

, 2685, 289, 323), che la pronunzia dell'arbitratore sia decisiva per le 

ti come 11 1lodo nrbitralie, che assa è obbligatorin per le prrti non per= 

corrisponde nlla loro volontà, ma perchèà ad essa si sono sottoposte, 

mri questa pronunzia potrà esserae impugnata?... (pag. 126) Nel caso 

l'arbitrato, le parti debbono essere intese, perchè non si può decide= 

sulle semplici affermazioni dell'una; nel caso dell'arbitraggio, 11_ 

traddittorio sarebbe un asgurdo e si può prescindere dall'udire non 

tanto una, ma entrambe le parti; queste hamno cessato di essere l'una 

ronte dell'altra atipulando l'arbitraggio". 

Affermazionk queste completamente erronee, quando si badi all'ordine= 

da molte leggi, e nella procedura internazionale. Affermazioni tanto più 

onee in quanto, proprio a pag. 128, lo Serduto afferme come l'arbitrato= 

Valuti gpesso : "Tutto un rnpporto di diritto; non si limita ad un'osser” 

ione mentale personale, ma può essere illuminato dalle parti, dai testi= 

to processunle dell'arbitrato di conflitti economici, così come è regola=
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Concludendo, sulle t:ueeli del Carnelutti, dicismo che la contro= 

versie egiste nel suo elemento sostansiale (oonflitto d'interessi),eg= 

ga potrà non esigtere ne1 asuo elemento to:unli. dî volontà cioò diret= 

te a tutelare 2l'intoresse con asplicazione immediata, essendodi col 

comproniesso, le volontà determinate in un atto di non volontà, e quindi 

4i asubordinuzione, che impedisce loro di ulteriormente deterninarsi a 

tutela doll';ntc:uu:o in conflitto. Nel senzo materiale, 1il contragto 

riman@o, 6 nel senso mterinla a formale, 1f determainazione del terso 

è una decisione. Quesgto An genere è vero per il compromesso di c onfl1it= 

ti acdonomici come per 12 cunprùnoa;o irritunlae ài oaa£11tti gluridìél. 

DeIl, resto, 1o Soenduto tvrebbe dovuto accorgersi come mentre nel enmpo 

dei conflitti economici, 12 cnnp::.‘onealo £ mance.re i1 conflitto delle 

volontà dirette a limitarsi contruttunlnnnto. e non 11 conflitto mate= 

rinle, nel cnmpo 451 conf1itti giurldici, il compromesso irritumle fa . 

manonre e 11 conflitto delle volontà dirette s ìinitarsi contrattual= 

mente e 1a mnifestazione di volontà diretta n determinere 1'inialo 

d'un'attività gluriudlsiontl.. In a1g:l termini, 1ì compromesso di con= 

f1itti economici hn da muoverai in un campo exfu:n. dal conmpo contrat= 

tunle;: i1 compromesso irritunrle di conflitti giuridici, he da muoversi 

in un campo diverso dn1 campo contrattunle e dal campo giurindizionele. 

i A 

. dei déeumuntl... r'arbitratdre può udire paersona 4011'ar;0 6 dar luo= 

nà un procedàmento che l'Arens (Op. cit. pag. 40) giustamente chiama in= 

eaatorio, giacchè una vera e propria assunzione di prove nd opera del= 

rbltratoro non è possibile per la mancnunaa del p:ocolno ; 
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ia la critica che ho fnatto alla tesi dello Senduto, mi porta ad 

esnminare tutto quanto il fenomeno arbitrale nel campo interindividua= 

le, ia che s1 tretti di conflitti giurldici, sla che gi tratti di con 

f1itti economici, e a didontere quindi tutte le vnrie opinioni che, & 

tal riguardo, #i contendono 1i1 terreno. ' 

Se lo Seaiùta ha voluto trovare la differenzn tra compromesso re- 

golnre ed irregolare, dando ocnrattere processunle #1 primo e carettere 

contrattuale 41 secondo, 12 Roeco ad 121 Calamandrei hanno risolto la 

qpe|ìlono ne1 senso di non vedere alcunn differenza fra COMPromesso re- 

golare e irregolare, non aul terreno contrattuale guau:l&o. come fa lo 

Senduto per il compromesso irregolare, ma ad un tipo di contratto del= 

la anagima importanaa giurldica: le trangazione. 

Così i1 Rooco (1): "Kal compromesso, le parti dichiarauno 1a loro 

volontà generica di comporra le loro controversie, secondo quello che 

verrà sgtabilito da unna a più persone di loro TfTiducia, chiameate arbitri 

(nome gonerico che s'nttaglia anche ad nltre figare unaloghe). La vo= 

lontà indeterminata delle parti si determina mediante 1a pronuncia del 

lodo ln cui funzione è appunto quella di determinare il contenuto del= 

la volonil delle parti, manifestato indeterninatanento nel compromesso. 

11 lodo dunque non obbliga le parti, se non 1n.qunnto detarmine 1n lo= - 

ro volontà dichiarate nel conpromenso; è de quéesta volontà ch'esso at= 

tinge tutta in gun efficacia giuridica. Emaneto 11 lodo, ln volontà 

dello parti, làtosrnt; o determineta, opera completamante, stabilerndo 

in modao preciso e non controvertibile quali sono i diritti di chascuno 

dei compromittenti. 

Sostanzinlmente 1] compromesso non è che una transazione con quesito 

 Rocco - "La sentenza civile" Pag. 42
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di particolare: che la determinazione delle sue condizioni, £nìwo 

essere fatta aubito dalle parti, è da questa rimessa ad une o più tersi 

aî loro fiducia i quali vi debbono procedere colle normi e nelle forme 

da esse ltablllto; g'intende perciò come 11 Gompromesso importi un at=- 

to di disposizione più ampio della trangazione”. 

Delir stessa idea si mostra, su per giù 11 Calemandrei (1)-. 

Orn, senza discutere per il momento tutta 1a tegi del Rocco e del 

Cniemnandrei, i queli negnno che l'arbitro abbie un potoreîglu:ladi:ìfiz 

nale o partecipi rd un'attività ginrladialonale, mi nembraàlnteroanan- 

te discutere quest'effermazione dai dae autori per ceui 12° compromesso 

di conflltti giuridici non è che trannaaionn. Anche percbhhi - come 

dice 1o Scsduto (9p. cit., peag. 100),.-dal punto di vista razionale, 

l'equiparazione della funz1lone dell'arbitro, come mero giufiisle logi= 

co, & quelle del giudiceo, non è in contradizione con 1a teòr1a priva= 

tista, p;éuhè questa non nega che ‘T'arbitro formuli il suo gludili@ 

come un giudice, mna & tale giudizio per se stessa non attribuisca effi= 

cacia giurlxdi:}onal.. ' 

Dunqui. 11 comproanesso è una trnnsaniofio. per i1 Rocco ed i1 Caleman 

drei.La prime obbiezione è la seguente: se i1 compromesso è unna tran= 

sazione (strictu sensu) esso dev'essere carntterizzaato dalle mutuo corf 

cessioni; ma le composizione si può rigolvere in un riconoscimento 0 i 

in una rinunzia, dunque 1i1 compromesso non può eggere una transazione. 

n io vogllio supporre per un momento che 11 Rocco e& 12 Calnmandrei 

abbiano voluto parlare di transazione, come termine comprensivo 261 

rioononeimbnto dells rinunzia. Mn che cosa contradistingue questa tramp 

sazione latu sensu, se non 1a valutazione subbiettiva, d parte cioò 

Calamandrei = "11 significato costituzionale delle giurisdizioni d'equità". 
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eì soggetti del conf1itto, delle rispettive pretese? Anmettiamo dun= 
u che, per 1i suddetti autori, transazione sia enche 11 riconose imen 

@ @ la rinunzia; per essere tuttavia 11 compromesso una transazione, 

pocorre che esgo 6ontungn quellae vulufnsloni subbiettive delle prete”. 

@. di cui ho testò parlato. Ma se le contiene, è inutile che inter= 

enàa l'arbitro; se nonile oontiono; non V1'polloma più 935ere, per= 

-hè cinscunek delle pretese sibigce 11 aiufil:lo logico dell'arbitro . 

toano, giudizio che le obbiettiviaza in base a un er1tozio preoo= 

titulto (equità, diritto) nd ogni possibile valutazione. " 
11 ricorso che: fa il Rocco a1 principio di determinazione con= 

: reta, dflntog:n:ione, non lo può tnr; sfuggire a1 dllonnfi?hn esposto, 

Agli utassliprlnelpl ricorre lo Sesrduto, quando al tratta di de= 

Finire il compromesso irregolare. Questi però ha avuto l'accortezza 

i1i non dare un nòmsn'Jurll al contratto, nel caso di cpntlitti giuri= 

lici (per sfuggire n quelln che, in fondo, è unsa conseguenza logioa 

ellen tegi contrattunle), coma he fatto 11 Roeco, che pur devae d1rol 

9 ln transazione prevista, 11 riconosc imento, la rinunzia esistono 

11 già o0 non odintono. nel caompromesso, come vn1utasionl subblettive. 

La varità è che l'attività del terzo è sempre gnldat« da un pr1n 

biplo rigido di obbintt1vltà che 1a cantradistlnguo giuridicamente, 

lentre l'attività delle parti è guidnata dn una serie di criteri gub= 

biettivi., che non sono, anche quando n'1np;rlno a& principi obblettivi, 

ilevabili dal 41r1tt6. Del resto se ai volesse affermare che l'arbi= 

bro riprodauce le va1utu:ian; asubbiettive delle parti, hisbgnerubbe Q£ 

-oatrara pho l'attività dell'arbitro diretta s11'accertamento e aill 

onogcenza dei fatti, sì rende perfettoemente inutile.
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Tî Calamandrei che ha definito il 6enprounnso come transazione, 

on sa rinunciarz del tutto a vedere nell'arbitro un giudice e ritor= 

. in certo qual lonio alla toi1 dello Scarduto, rendendo più incaerta 

n mnteria (2). Se 11 compromesso, secondo quanto è stato detto, si 

resenta come manifestazione di volontà che è come i prnaaypaa#o del 

carattere obbligatorio del comando del terzo, ild qunle poi del re= 

to, impone quaesto comando in mntiorn‘autonenà àd'ogni n1ngiln'volqnùl. 

evidente che 1';rala;.lno gsul carnttore dei rap porti fra parti ne1 

onflitto e terzo (funzionante da organo arbitrale) si deve fare te= 

ando pri:ento che qui si tratta d'un pr1nniplà di aubardihaslune?I 

he sostanzia tutto l'istituto. Non si può dire if modo prì01!o se 

2 carattere di tall rapporti sia pubblicistico o privatistico, trat= 

andoni di una indagine conereta, purtuttavia al può escludere ogni 
eì che a quei rapporti voglia dare una aignlfloulono slauanto 1on= 

ana dalla ntura del fenomeno giuriaAlco. 

p. cit. : "Nà gi deve dalla incerteasza ternminologica esggsere indotti 

far confusioni tra l'amichevole composisbre e l'arbitratore: questo 

1timo, infatti, interviene non 31ù per dirimere un rapporto litigio= 

9, nel quale ciagcunn parte sostenga di avere 121 diritto dallna sua 

si proponga di farlo dichiarare come glà esistente, mn per sostituile 

i al contraenti nÀ1 conchiudere il rnegozio ancora 1nde£erminata inr 

no deli Quol elementi, che l'arbitratore è appunto chiamato a deter= 

inare 1flysrlialmnnte. L'amichevole oonpoaltar:, dunque, non provoca 

olontari oonponlm.ntl di rapporti litigiosi, come il concilliatore; 

on esplica un ufficio dìi cooperatore alla formazione di rapporti 

1uridici come 1' arb1trutora. decide, con efficacia d1chiaratlva. 

ontrovernle su rapporti gluridlci Ei1à esistenti, come. 12 giudice
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3ì badi, a tal proposito alle cnratteristiche fondamantali 

dell'arbitrato non giurisaizionnale in diritto romano (1), ) 

Per noltolraaienl non siì può quindi aderire al concetto di 

rnppresentansa del Bonfante, che così bene è stato criticato dallo 

Sraffa, e quello di mandato del Borselli, o al concetto di mendato 

contrattuale & risolvere controversie del Ramella o dello Scialoial2) 

pubblico e come l'arbitro giurisdicente privato; con questa dlfferenza 

da essi, che, hel decidere, non è tenuto nd npplicnre le regole di diritto". 

(1) Codovilla - "Del compromesso e del giudizio arbitrale" png.45-46: 

"“In diritto romrno, 1n natura non giurisdizionsele del compromn:so e de1 

19d0 non impediva ai jureconsulti di dare all'abitro 1a denonifiaslono di 

giudlce ed alla sua pronunzie 12 nome di sentenza (recepiase autem Rr= 

bitrium videtur qui Judlcla partem suscepit, l!:ì finemque se. gun sONn= 

tentis, controversils impositurum pollicetur: leg. 138 2, D15.1; nò di 

qunlificare trattazione dellsa uunsa i1 fatto delle parti di forn1ru al- 

j'arbitro le notizie necessarie alle sus pronunzia, come ‘ vode in leg.S, 

Î2 dig.; dove sì dichiara "sinstissima cosa che 12 pretore sÌ d.bbv 1n 

terporre per costringera 1 'arbitro nd sdempiere l'ufficio nsnunt0:l qnamflL_ 

do le parti Avessero causaù iam semel et iterum tractam © nvensorèanuiatn 
I 

utriusqua intima et l.grota negotii aperta . E, qQuanto & rimedi q ecap= 

zioni contro l sentenza, "stari dobet sententiae arbitri, sive aequa \_ 

gibi (se non è equa) 4imputet qui compromillt' ÎH%Q:FT 
sive iniqua sit, ot 

ì 2. dig." 

(2) Soltanto chi crede 

cettare in parte qnistl concoe 

altro, non fa sua la tegi della rappresentanza. ai \_ 

3ulla tesgi della rappresentanza ved.. Carneluttl fàrb1trat9 oatàro'A 
h \ 

F ì i 

in Riv. di Dir. Comm., 1916, perte I, pag. 399. _ LE 
|'l PA 

che il compromeaso sia un contreatto potrqbbo pp= 

tti. Così almeno ocrede lo .cndutng hhn, per.
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Anehe il Mo&prra è per la tesi del mandato (1): "Abbiamo un 
rapporto di diritto privato fra 1le parti e gli arbitri, e sogtan= 

zialmente un rapporto di mandato, ln cui esecuzione è dallo Stato 

trasportata fuori del campo del diritto privato in quello del d4= 
ritto pubblico, medinante i2 confeìinqnto agli arbitri così nomine= 

ti della funzione giurisdizionnle". 

1'insufficienza di quasto concesioni si può valutare, quando 

si guardi a speciali carntterlati;ho dell'arbitrato di conflitti 

economici, arbitrato per il quale dovrebbe essere più facile la co= 

struzione del rapporto fra parti eà arbitri sulla bage del mandato 

o della rappresentanza, 5i compari ad enumèio 1a vendita civile e 

2la vendita commerciale nei riguardi della determinezione del prezzo. 

La vendita comnerciale con prezzo determinabile dal terzo, Àà sempre 

valida polchè, dato che 11 terazo eletto non voglia o non ponia ao= 

cettare si proriede 8 nuova nomina o dalle parti o0, se non si ac= 

cordino, dall'autorità giudiziaria (art. 63 cod. di coma.). Ora.se 
l'arbitro può essere nominato dall'autorità giudiziaria, come si 

fa a costruire il rapporto fra le parti e l'arbitro sulla bage del 

rapporto di mandato? Nanto piò che l'arbitro viene nominato dall'gg' 

— _ nn e rn 

di della nomina stegsna. 

Trattandosi invece di mendita civile, sìi hanno queste due no= 
tevoli differenza: a) che se 11 terzo deve sSceglierai posteriormen= 

te al cbfitratto, deve in questo dichiararsi che, non concordando le 

parti, detta scelta sarà demandata #1 pretore o a1 conciliatorae del 
luogo del contratto o del domicilio o residenza di une delle parti; 

Mortara = Comm., al Cod. di prod. civ. Vo1.11I, prg. S7-59,
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b) che il contratto non può qui considerarasi definitivo, a condi= — 

aionnto n2 fatto che il terzo dichiari il preazo: e se infatti egli ;fl 

non voglia o non possa dichiararlo ln vendita è nulla (art. 1454 eàà;_ 

GiJ 143 i 

Prima di entrare nel vivo della dilsputa sull'fimmlfl:lblll@à\a' fî 

meno dei così detti 1odi liberi, bagati cioà su compromessi 1rritufff 

1i, non sarà inutile intrettenersi sulln questione dell'esistenza d 

meno di un srbitrato giarisdizionele,. . 

Molfii antori (Hortarn, Carnelutti ece.) sono per l'esigtenza di 

un arbitrato giurisdizionnle in diritto positivo italiano. i 

Secondo me, in linen teorica generale, #1 di fuori di ogni 

possibile indagine positiva, si può parlare di un arbitrato giusi= : 

sdizionale che discende dnl concetto stesso di glur1:di:iono._?uté'h: 

tavia, gli elementi da cui motto spesso gli serittori arguiacono 1A Î 

esisgtoanza di un arbitrato giurisdizionele non sono di tale rilievo 

-—‘—— i — s a e i e a o i e t e e a o e aa e 

La differenaza tra vendita civile e vendita comnmerclale dà subito 1n 

a dell'intereasse che aspesso l'ordine giuridico ia per la soluzione ' 

itrale dei conflitti economici. Nella relazione Hancini sul cod. di 

. della difforenza di cui sopra si adotta 1n seguente ragione: "Ta - 

idezza delle disposizioni contembe ne2 cod. civ. sarebbe incompati= 

le coi bisogni e gli nsi del comnercio...Così si provvede con maggior : 

in di mezzi, costeantemente all'efficacia e aì mantenimento delle con= 

ioni, come è richiesto dalla serletà e dalla buona fede degli impe= 

commerciali"Comunque si voglia apprezzare questa differenza, nollal_.fi 

te del legislatore essa fu'giùsti!icntn dalla semplice considerazione — 

e riporcuisieni del contratto in materia civile e in materia comner= 
e.La ataaan questione quindi viene risolta diversamente, pur trat"“…”f 

i AAO a dobonin detitiinortanaii a LA 
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da tagllere ogni dubbio in merito alla questione. 

11 Chiovenda nà esenpio R aipendurn 18 caratteriatieu 

ginrisdìuionnle dell'arbitrato dal fatto che 1'arbitro sia munite 

ai poteri giur1nfliziannli. e siccome in diritto positivo italiana 

1'nrbitro non è mfinito di questi poteri, nega che ne? nogtrò dirit= 

legge che non richieda nenneno la aantansa o decreto d'esaecutorietà 

che glìi arbitri avessero i poteri giurisdizionali. Hancandò que:ti, 

cipali affottl ad una sentenza, per quanto eseoutorla non 53rebbn 

glurlsdlzionnlo è - 

11 Carnelutti ha cercato/di ribattere alla teagi del Ch10vcnda 

affermando che: "inche se +12 potore di coercizione per 1a;propnra— 

riadizionc non vi sarebbe ragione di negrre, quando non vi fogse, 

il potere giurisdizionele in chi può pronuneciare la sentenza. Per 

nagarlo converrabbe dimoastrnre che, senza quel potere, il giudice 

non fogse in grado di giudicare; montre tutt'a1 più 412 difetto di 

di giudicare." 5 dimostrando come i poteri di coercizione rnon siano 

‘logicamento necenanari per l'eserciaio Rella giurisdizione. 

D'accordo col Carnelutti nel ritenere che i poteri di coerci= 

zione non sinno fondamentali al concotto di giurisdizione. H ,quan= 

do in un ordinamento positivo, queanti poteri siano satati r1tenu£;v 

necesgari per l'eseorcizio della giurisdizazione, per la soluzs ione 

_ _ _ — — e _- i i e 

GÈ?E?QQEQ.ÀEÈ11nÈ£QI di dir. proc. civ., p&g-. 109 & Segg. 

quel potere può togliergiì la possibilità di giudlerre bena, ma non - 

to siì posza parlaro di un arbitrato piurisdlzianale: "può daragi una _ 

11 1od0 e l'arbitrato avrebbero carettere giuriadizionale, a meno 
del lodo (così in molte leggi avizaere). iln nemaeno in questa legge Eta 

a
S
A
 

zione del giudizio, quando vi fosse, rientrasse nel concetto di g!fi%7-f
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è ritenuto necessario nlla posizione di un giuàlaio noeln1ganto uti 

le. Quando poi, nello stesso ordinamento positivb, si ammettono £qì 

me di giudizio che non presuppongano l'esercizio di questi poteri 

giurisdizionali, non vuo? dire che queste ultime forme di gjudizio 

non si considerino tali, ma che si oehlldotl:n diverse dalla forma 

di giudizio per cui si presuppone l'esercizio dei poteri giurisdi= 

aionali. In questo senzo il Chiovenda potrebbe avere ragione. Non 

si trntta infatti di vedera e l'esercizio del poteri processusli 

sie fondamentale al concetto di giurisdizione, ma siì tratta di ve= 

dere per quale ragione in un ordinamento positivo si peslnfib-n16t. 

forme di giudizio che presuppongono o non presuppongono l'esercizio 

di questi poteri, e quale ripercusnione questa differenzn può avere 

sulla nntura e sull'efficacia del giudizio. 

tuto arbitralo, la teni del Chiovenda ha poen importanza. In parec= 

chie legislazioni infatti (ad esempio nells legislazione inglese: 

"irbitration act del 1flèn. sect. 8) gli arbitri sono muniti di pote= 

rì giurisdizions1i; e ne questo dovesse far decidere del carattere 

 Egiurisdizionnle dell'arbitrato noi dovremmo estendere i1 concetto 

di giurladizione in t21 guisa da snaturarlo. 

Per 1i1 &unrxta Carnelutti l'arbitrato di conflitti giuridici è 

sempre un arbitrato giurisdizionnle. Per questo autore infatti i1 

dico e dal concetto di attività gindiziaria. 

Ha evidontemente, sia per il Chiovenda, sia per il Carnolntti- 

che per altri autori la risoluzione delle questione dipende da una 

‘ precisazione giuridica del concetto di giurisdizione, ed è su qnò= 

| tta uo…4g nho bise@er& far vertere ogni indagine. - sifpsi CiE t I 
-—d.—-..... 

DaA2 punto di vista della caratterizzazione generica dell'isti= - 

concetto di giurilsdizione digcende dal concetto di conflitto giuri= 

di oontroverslo'glurialeho. vuo? dire che nx l'egerciaio di esgi qt' :
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in sì fa notare che, 1à dove ricorra l'arbitrato 81fi?1!41**Ù'*3' 

promesso non può essere che un 

con quel potere diaponitivo di eui god mno genoruimonte le pa:t&;' i 

. parte, se non forse colla facoltà di prorogare 1a cenp.ton&!.x î 

tiva) certo colì diritto di ricusazione” (1). 

Riservandomi di esaurire in seguito la questione dol]îoqfig. p= 

a8 o meno di un arbitrato giurisdizionale, vorrò far cenno alla. 

stione sull'ammiasibilità o meno del lodo libero per dinoatt#ii i 

me questa questione , ingieme a quella dell'arbitrato siur15(lnluv L:; 

nale, si possa risolvere soltanto quando si sia precisato il caflw 

cetto di g.lurladh..lono. Anche in materia di lodi 2liberi cì troviam 

| di fronte a varie tesi estremamente deficienti cui sì eontrnp?“@?à d 

srditamente ln tesì estremamente logica del prof. Carnelutti. -…gl.f 

I1 Hortara, la cui tegi perfettamente coilncide corn qBolli…ff 

Bonfante, fa delle affermazioni di questo genere; 1) 1'ntt1?ìiìé 

l'arbitro, così come è regolata espressamente dal cod. di proc, 

to iatero - 1n Riv. di Dir. Comm. peg. 
ù i r .' ou h"'“-'*"'
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semplice valore processunle; £) 12 coipronoauo irritunsle si deve aÉ E 

mettere perchè non ha carsttere processunle, ma un semplice carat= 

tere convenzionale. I 

Su che basa queste affermazioni 1i1 Mortara? 

Cito dal Carnelutti (1): "Hortara (per riconoscere efficacia 

22 lodo che non sia destinato a divenire esaecutivo) muove dal-àr1fi= 

cipio della libertà delle convenzioni; anche il Bonfante si colloch, 

in sostanza, dallo stesso punto di vista, quando ricollega i1 com= 

promesso improprio al compromesnsoò romano, il quale, com'egli dice, 

ci trasporta in un territorio ben diverso da quello dell'ordine del 

giudizi, nel territorio delln libertà delle convenzioni. Qui però 

_ bisogna raglonar cauti, se non si vuol fare dell'apriorismo. La 11i= 

bertà delle convenzioni, intesa come principio giuridico, anzichè 

come principio politico, esiste in quanto... è riconoge iuta. dalla 

legge; essa è l'espressione di quel tanto di autonomia che un deter 

minato ordine giuridico concede aAlle parti nel regolare i keto raj£ 

porti. Probabilmente dunque il ragionamento, se vuole essere posi= 

tivo, dev'essera rovescinto: non conviene dedurre la validità di cof 

desto contratto dnalln 1ibertà delle convenzioni, ma la libertà del= 

le convenzioni anche in questo campo... dallae validità di questo 

contratto! Orn se, per esempio, ln legge stabilisce che, naffinchè 

gl'interegsati possano far ridimere da un terzo un loro contrasgto, 

anzichèò dal giudice, in modo obbligatorio, debhansi seguire le for= 

me prescritte dal cod. di proc. civ., mi par vano addurre contro 

questrn constatazione 1i1 principio della libertà delle convenzionij ’ 

Carnelutti - Arbitrato Hstero - prg. 374 e Segge 
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altrimenti io dirò che, 1n omaggio a questo principio, si può ttnnw £ 

sigere anche su quelle materie, sulle quali la transazione è vioin 

tal" 

Rcco dimostrato un primo errore del EÀrtarn. i £ 

?er giungere all'amnissibilità À01 lodo improprio, non b1505n&--5 

 partire da un'affermazione generica di libertà convenzionale, cho .@; 

altrimenti si cade nella critica del Carnelutti, ma bisogna parti— ai 

re da un'affermmzione più concreta. Bisogna osservare chae 1à dova_-ffj 

lo Stato ammette che si camprom.ttn. nummotte anche che si transiga. ro 
.u‘-‘ 

+ 
Dunque non soltanto da un punto di viste polltìco. fi fa nppello : "E 

’ nlla libertà convenzionale, mm quest'appello si fa tenendo prescn‘l:’o-‘À 

’ che 1a libertà convenzionale è effettiv amente concessna dallae 1eggo 

Tant'è vero che bisogna partire da quest' affarmazione eanertta…chg!.f5 ; 

i1 prof. Carnelutti, prevedendo in certo senso una possibile abbie= JÉ 

zione in questo senso, siìi vale dello stesso argomento per r1toroor= ‘; 

lo contro coloro che sostengono la validità del 1lodo 1mproprlo:_»o_,;ì 

pertanto già il contratto conchiuso per risolvere 1a controvers@di“*“f 

giuridioa è, perciò solo, soggetto a' più rigorose forme di quel}d|q H 

che govaernano gli altri contratti in genaere, ò coerento che anche _ 

11 giudizio nel1 primo caso, debba svolgersi, per essgera efficace ’.‘ % 

secondo norme diverse e'mono'elastieh. chae nel secondo? A questo À 

punto, anzi, l'argomento potrehbo'ea:ore proseguito con sempre mag#.'j 

" giore fortuna. Invero, una volta ammessa l'afficacia del giudizio — 

sarebbe ragione per non prsaelndere anche dalla ndrnn,euntenutn _;'} 

arbitrale sun controversie giuridiche per quanto sfornito delle for= a 

me volute dal cod. di proc. civ., sotto i° pretento che questo è f£%à 

. un istituto diverso da quello che il codice stesso preveda, non_y£ .ÎiÉ 

| ‘
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varbale, quando 1i1 lodo non sia destinato a diventare esecutivo s.=_l;* 

condo l'art.24; chi non vede dunque incoerenza di questa soluzione I 

in confronto della norma statuita dall'art. 1314 per le transa:lohif?'v 

lia si può rispondere #1 Carnelutti: d'accordo che non si pos= E 

sa arrivare a superare il limite posto dall'ar. 1514 de21 cod. ia - 

perchè, nq'ha1 caso di composizione puramente contrattuale basta 

il semplice scritto, nel caso di compromesso si richieda più del 

aemplice'acfitto? ' proprio la dispoesizione àall'art. 1314 che po=" 

trebbe dar luogo nd un dubbio legittimo aulla 1nvalidltù del com= 

prome :80 irrituale. : 

Îr s1tri termini l'osservazione che sì vuol fare è quesnta che, 

1à dovae sin Ammessa la transazlqno. 11 processo di compoai:ienn.dul 

conf1itti giuridici (per cui è concesso di transigere) ed il pro= 

" tità, amnmessa rispetto 22 comando contrattuale, & maggior rngione - 

tuzione del giudice. ; E 

Se, cioè, noi riconoscinmo possibile, nel campo dei conflitti 

economici, ur negbzio che significhi costituzione del giudice, que= . 

sto stesnso negozio dobbiamo ritenere posasibile, nel campo dei con= 

11 negozio compromissorio avrà caratteriasticne giuridiche diverso 

come carsttaristiche giuridiohe diverse ha la tranzazione da qual= 

sinsi n1tro contratto. ' 

2d allora sì può concluderae benisaglmo come possa esistere unn'_ 

attività del terzo che non sia giurisdizionalea, nel senso proprio 
rt 

P 

cassno di composgizione dei conflitti economici si pftnenta identioo ‘ a 

dev'essere nimegsa per tutti quel negozi che non si risolvono in un 

flitti giuridici 21à dova gia rumegsga 1n transazione. FaturaImente _ __ 

a
C
 

h
"
r
k
 

L- 

(3alvo nlcune particolari carntteristiche giuridiche). Queste idon=i_@îî 

comando contrattuale, me nella partecipazione a1 processo di isti= _ — 
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di questn paroln, nel campo dei conflitti gliuridioi. La giurisai= 
aionalità dell'attività del giudice è possibile infatti 1à dove i1 
giudioe sia istituito dallo Stato; 1a istituzione statale del giwa Î 

dice ai rivela da tutto un complesno di forme giuridiche che non 

possono non dare significato di accordo processuale s quella mani= 

festazione di volontà che na detemini l'attuazione. In altri tor=‘.'j* 

mini 1a giurisdizionalità dell'nttività del giadlcn'dorivfi dal p#f%; l 

tlcoiara ordinamento dato dalla legge a qfimatn aAttività, ehn'non : 

dal carmbtere del conflitto; i1 che, in diritto positivo, s$ espri= — 
' merabbe dicendo che non è il carntteore del conflitto che Mtb:lbflli&@…fî 

d ssemnpio, giurisdizionalità all'attività dell'arbitro e del pre= ;.…i 

tore, mua è l1'attività dell'arbitro e del pretore, in queanto si po;a{gki 

sa o i debba ritenerae ordinnta su basi 31urimalmlonali. che nttr&ì*î;: 

buigce valore di accordo processuale 1 compromesso. …£Î 

iMa, An vef1tù. il partire dal contratto di transazione sllo È 

s09po di ammottere o negare ‘lea Yalidità del compromesso irritunle, '3Ég 

non può dare che rigultati relativi. “ î 

Ho detto che la vera fondamentale questione che si dibatte £ré'_;é 

i proceduriasti, fra Hortara, Carnelutti, Rocco, Scialoia è una sola; Ì 

ln determinazione del concetto di giurisdizione. Determinati 4 1is 

miti delle giurisdizione da un lato, fissato il limite della tran= £É£ 

saaione dall'altro, si può vedere se e fino a qual punto, le parti ? {. 

possano. costituire 121 giudice sul terreno dei confiittl giuridici. iî 

Consideriamo anzitutto la tesi del Carnelutti (1). Secondo qu«#'qf 

sto serittore 1a d15t1nzlona fra arbitro ed arbitratore non si deve -1£ 

Carnelutti - "Arbitri ed arbitratori" in Riv. di Dir. Proc. Civ., 
1924 , parte 1, pag. 1% e segge af - Ri
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ricercare nel1 fatto che l'arbitro decide nel disaccordo ed 11'51@F 

dice nell'accordo, mn ln distinzione può essere trovata nella natu= 

ra della controversia da decidere, non altrove. "Il problema posi= — 

tivo dell'arbitrato e dell'arbitraggio ha due vie di uscita. Oîslirì 

forma dell'arbitro e dell'arbitratore due figure distinte e i nòjp“ 

la necessità di £1raro unn linen che separi 1i due campi perchè 1'@3..ÈÎ 

no e l'altro non sSA1 trovano sul medegimo piano. quesnta è la tesi ' | 

dallo Sanduto. O ì ammette la unità fondaaontaloifidt dnl latltùtl, 

come sembra che faccia, se pur non del tutto apertamente, 301&101@{ 

allora bisogna tracciare la ì1naa. To, @ non io soltanto; nvnvquqîl 

to che caoadesta linen coincide con la distinzione tra contrOVnìainf. 

guridica e controvarsin economica; di 2à vi è l'arbitro, dliqgn ; 

l'arbitratore, Intuxalmentefqn.ntn'aoluxionn condanna, in d1rittn 

positivo, gli arbitrati liberi su controversie giuridiche". 

Secondo i1 Carnelutti quindi 11 limita della giurisdiz ione 

coinceide col limite dei conf1itti giuridici: dove c'è nttività del 

terzo diretta n risolvere un conflitto giuridico, ivi c'è giurlaùia 

zione. 

1a formule "attuazione del diritto" è una formula superflun, 

n1l10 acopo di caratterizzare la giurindizione, polchè v'è giurisdi= 

zione anche dove c'è giudizio d'equità del giudice, dove manca hloò- 

ogni norma materiale astratta. 

Bndiesmo che questai impostazione del Carnelutti è rigidamente 

logiean in tutte le sue parti. Se c'è un punto debole sarà nella pre — 

messe, e quando s1i è fatto dipendere il concetto dji giurlsdlsiand— 

dalln nnture stesse del conflitto non è che sviluppo logico del p;n° 
RH 

siero, l'affermazione che 12 giudice di conflitti giuridici (comprer — 
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so 2l'arbitro giurisdicente e l'amichevole coapouitort)lò istituito 

dallo Stato, che il compromesso è accordo processunle in ogniì caso, 

che 11 compromesso irritunle non può avere nlcuna efficacia. 

Rimane quindi da domandarsi: è accettabile questo concetto di 

giurisdizione? Si badi che i1 concetto di giurisdizione del Carne= 

lutti poggia in fondo su una importante constatazione: il oarntt.tl; 

costitutivo che spesso ha 1a sentenza del giudice. Onde questo pa?% 

ticolnre fatto bisogna far centro di ogni disncussione. 

In tutti i casi in cui 12 giudice abbia un potere dispositivo 

rlspetto a un determinato ordine di conf1lltti, vuol dire che la fia£ 

ms che lo cren giundlce di queli conf211tti ha soltanto un carnttere i 

strumentale. Se questa norma pol, priva di contenmto mator1;1...lt@ 

mita in aoàso assoluto 41 potere contrattunla del soggetti del con= 

fliitto (divieto di transigere ), rimandando 21 giudice ln soluzione 

dl ogni conflitto, evidentenente ogni potere diaspositivo del giudi= 

ca non si potrebbe concepire, se non formalmente, in funzione del 

concereto conflitto da'rlaàlvero. nò un potere giurisdizionale che 

fosse definito dalla semplice natura del conflitto, avraebbe grandoe. 

significato socinle, venendosi n travare i soggetti di quell'ardine 

di conflitti giuridici, rispetto a cul 12 giudice ha un potere di= 

spositivo, nelle stesse condizazioni di incertezza e di anarchia in 

cui siìi troverebbero agendo sul terreno contrattuale . Non baasta quin= 

di caratterizzare 1i1 concetto di giurisdizione comeo il potere di ri= 

solvere 1i1 conflitto indipendentomente dalla volontà delle parti. 

FPerchè i1 concetto giuridico sociale della giurisdizione sin com= 

pleto bisogna che l'atto giurisdizionale gia carntterizzato da un 

altro elemento che ne contradistingun la funzione sociale.
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di di 1"i tto, e

Quello che pex 1i1 giudice di diritto si dice "attunzione del ÉÈÉ 

diritto”", per 11 giudice d'equità diventa qualcosa di d1vnrsn ma pmfi -£q 

necensario per qualificarlo come organo di giurisdiaione (1). àL%É 

In altri termini, anche se ln differenan frn attività del tetu&# îî 

e attività contrattunle fosse dntn, sul terreno dei conf1itti giu= Î'?È% 

ridico, dal carattere di giustiazin delln composiaione e dal p@tlàeî'iégg 

di decidere in maniera autonoma ln lite nel primo case, f1 oaratìeà J;ì 

re violento della composizione e dalla manifestazione di vo1nntà £i%5 

dei soggatti del conflitto nel secondo, nol avremmo bensì posto &q} 

P 

definitb la giurisdizione in tutti i suoi concetti essenziali,pro= E 

l0 dlatinzionl che hanno la loro importanza formale, a non AVreimmnmo q $ 
1. 

prio perchè dal punto di vista dell'ordine della certezaa sociale 
e 

digsh 

‘1/attività del terzo e attività contrattuale perverrebbeoro agli 

stessi risultati (2). — 

‘tanto che, ai fini sociali, non n61 concetto intrinseco, po- ‘15-3_ 

trebbe sorgere il dubbio ne l'attività del terzo, definita secondo 

i1 concetto giurisdizionale del prof. Carnelutti, à l'attività ogÀ%i, 

trattunle su1 terreno dei confliitti giuridici, non sì aqplvalaaaora $ 

in questo: nella non soluzione del prablema glùridìco dell'ufdinqzzjy 

e della certezza sociale. (3) _ ai 

(1) Anche quando ‘ norma strumentala conceda un potere dispositivo a; 

giudice rispetto f un certo ordine di conf1itti, senza pertanto 11mitam  ,j%; 

re la 1ibertà contrattunle noi sentiamo che 1° attività del terzo , ,come '%;\; 

attività giurisdizionele, @ev'onsere lostenso carstterizazata da una'somlià%ìî 

luzione slla quentione della cartezza e dell'ordine sociale. aa ia 

i I 

e AA 
PA 

3 

“4'r.à'v' 

(2) Su queata quastione, e a mgggior chisrimento, 12 capitolo anl”Gludiq,… ! 

#10 di diritto e giadlsl@ d'equità". : PN 
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kHia, invero, il potere giurisdiaionale bisogna che sia caratte= 

rizaato più profondamente. Occorre che la sentenza giurisdizionale, 

non solo sia giusta e non solo sina 1i2 portato di un comando autono= 

mo, ma sia sopratutto socialmente utile e non n sipnificazione ire 

NL 
L
A
 

a
 

dividunlistica como 11 contratto. CGiurisdizione significa qualcosa 

di più che imporre un comando, sipnifica imporre, “ttraverso 11 co= 

mando, una normi aniversale, già dichiarata dal legisleatore, o d& _ 

dichiarare dal giudice. Nel primo caso #i attun la norma universale 

elaborata dal legislatore, nel secondo si attun 2a normna universale 

elnborata dal giudice. Sì potrebbe quasi dire che bisogna guardare, 

per definire la glurisdizione, n11n funzione socinle dellna senten= 

gindlce un potere diapositivo rispetto nd un ordine di conflitti 51uf1&1= 

Ci e lasgcia alle parti la libertà contrattuale (potere di transigere). 

Tale potrebbe eassere ln norma contenuta rella legge sui xspnaxtd con= 

f1itti collettivi del lavoaro e sul1l riconoso imento siuridico deli sinda= 

cati (Legge Rocco). Questa norma raggiunge un solo risultato immedinto: 

impone la cosidetta "obbkigation de parix", cioò rende possibile 11 sog= E 

getto d'uno dei conf1itti considernti di pervaernire o a2 contratto, sgern= 

za l'esercizio d'un determinato tipo di violenza, o alla sentenze del= 

l'organo giurisdizionale. iMn, oltre a questo effetto, la noma non ha 

raggiunto, in via imnumediate, che lna parificazione pqrfo£ta del contrat= 

to della sentenza in ordine alle sua attuazione. Pure 1a giurisdizione 

secondo il concetto del Carnelutti, è attuata: 11 conflitto è giuridico, 

l'attività del teorzo surà sempre giurisdizionale. lina è evidente che,fra 

le diverse forme di attività giudiziaria del terzo, ve n'è unai che avrà 

un'orrlcaelalaocìale.uîterlore. e gnrà essa 1a sola attività giurisdi= 

zionale. ; # 

i .‘ j i + l
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di qunle importanza fosse il problema del potere dispositivo del 

giudice © la definizione delln sentenza costitutiva; egli scr170; 

"Io preferisco il proae&ìmonto inverso: trovo, cioàè, che è sostan= 

zialmente identica la funzione dell'uno è dell'altro, perchè l'uno 

e l'altro impongono, con la loro volontà, ln composia tone di un 

conflitto di interessi. Vedo chiaro dove mi porta quento modo di - 

regionare: conviene ammettere dunque che vi sono poteri strettamen= 

te analoghi a1 potere del giudice anche fuori del prochuso. Non e 

porto giuridlco, e la sentenza che lo accerta, un'ampin zonn giu= 

rata: ln sentenza costitutiva, quele 1a conosce 1n dottrine moder= 

nn , non ne copre che unna parte soltanto; su questa zona Sì trova 

cisive trn questn figura e la figure del giudice; mni Gome gse ne 

può negnre la identità funzionsale se l'uno e l'altro servono 1210 

stesso scopo?" 

Qual'è 1a concezione giurisdizionale del Chiovenda? 

Afferma egli (1): "In giurisdiaione vera e propria mira alla 

noi accettlamo nella sun sostanza. Nol sappiamo che la giuris@izio= 

n comprende i1 giudizio sopra unn volontà di legge concernentae le 

parti e la sostituaione dell'nttività dell'organo pubblico alla 

parte sin neli'nffermave ln esistenza di quella volontà,sia nel 

fure quanto è necessario perchè 11 bene garantito della legge sin 

- — ii e n t e re e i 

’ Chiovenda - op. cit., pag. 316 e $17 
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Del resto, 11 prof. Carnelutti è stato uno dei pochi a vadere — 

ne spavento affrtto. Vi è fra il contratto, che costituisce un rep= 

ridica, ln quale nonyiè forse astata del tutto convernientemente esplo"i 

anche l'arbitratore. Vi sono certo delle differenze strutturali de- 
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conseguito", 

Per il Chiovenda guindi, è essenziale al concetto di giurisdi= 

’ zione il fatto "dell'attunzione di una volontà di legge”, dell'at= 

tuazione quindi del diritto, inteso come insieme di rnorme materia= 

4h. i 
Ma, Sllora, &1 Chiovenda ai presenta 12 problame del signifi= 

cnto da attribuire nl1a sentenza costitutiva, Se per giurisdizione 

91 deve intendere l'attunzione di unn volontà di legge, colla sen= 

tenza costitutiva quale volontà di legga sìi attua? Risponde 11 

Chiovenda (1): ":nchse la sentenan costitutiva sattun, mediante 1l'ao= 

certamento, dnn preesistenze volontà di legge (2la volontà che nli 

produca un mutamento giuridico); è quindi identica in ciò alle pI= 

trae sentenza (di condanna ed nccertamenti); e non hn nulla di ec-. - 

cezionale. Ma in quanto l legge connette o condizione l'avvenire 

del mutamento n11'accertamento stesso, questo è il fatto giuridico 

che di quello effetto giuridico è causa, per virtà di legge. lon 

già che 1i1 mutamento giuridica Sia praodotto dalla volontà del giu= 

dice: la volontà del giudice, anche in questo caso, non mira che a 

. formulare la_yolontà della _ 2egge,. sebbene la sua mente abbia anche 

in vista gli effetti che ciò produrrà, e 1a sfia attività sia indiria= 

zata oggettivanente a produrli (sopra pag. 157)." 

‘ a 1A o s aa DI Chiovenda risolve il problema della giu= 
risdizione nai riguardi della gsentenza costitutiva, non À certo ta= 

le da essere condiviso piànamnnto. 

Iì Chiovenda infntti, nel caso della sertenza costitutiva, ri= 

duce il fatto dell'attuazione della volontà di legge, non all'attun= 

zione d'una norma giuridioa mrteriale, ma all'attunzione d'une norma 

giuridicea strumentale, e precisamente e quella norma giuridica che ' 
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(1) Rocco ..

M E PO 

costituisce 11 potere dispositivo al giudice. lin se attuazione del= 

la volontà della legge vuol dire per il Chiovenda attunzione della 

rormn strumentale, evidenteamente 11 concetto giuriadi;ieualo ai qg: 

sto autore per nà11@ si diversifica dal concetto di giurindlslnnoì- 

del prof. Carnelutti. E' evidente infatti, chg; anche ne? esnso di 

applicazione di norme mmteriali, il giudice attua 1a volontà d'une 

norma strumentale, implicita nella rnorma materiala o distintea da - 

questa. Se dunque il fatto fondamentale è quello dall'attuazione 

della norma Bttunen£sle (che costituisce i conflitti giuridici), è 

chinro che qualsiagi attività di terzo, assumente forma giudiziaria 

nel campo dei conflitti resnsmika& giuridici, implica att-uulmo. l_l} 

1a volontà della legge, implica quindi esercizio di facoltà giuri= ri" 

sdizionale, nel che consiste, come abbinamo viasto, lna tesi del Ccar= 

nelutti. 

Così i1 Chiovenda, partando dalla concezione della giurisdi= 

zione come attuazione della volontà delle legge, dovendo risolvere 

11 y;;==ì;;= relativo nalle sentenze costitutive, o meglio alle giu= 

risdizioni d'equità, sì riduce a far coincidere il concetto glux;Î?_. 

sdizionale con ln nozione di conflitto giuridico. I1 che, secondo 

me, Ssi può evitare soltanto, come ho detto, dando una 'significazio= 

ne speciasle #1 comando contenuto nella sentenza costitutiva, dando=. 

g1i cioè una significazione universale, dal punto ài vista sostan= 

zinle, così come asignificazione universale alla norma di diritto 

materialae dal punto di vista sostanziale e dal punto di vista for= 

male. 

NXon è inutile ora far cenno dello sforzo del Rocco per arriva= 

re nd una precisa definizione @ella funzione giurisdizioneale (1): 

) Rocco - "La sentenza Civile" parg. 48 e segg. 
PL 20 PE 
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"7a funzione giurisdizionale, nello stadio di nccertamento, praesup= 

pòbne sempre che le parti non vogliono o non possono sssoggettarai 

rolontariamente nlla norma che tutela l'interesse dell'uno di fron= 

ta a quello dell'altro: solo in questo caso vi è quella incertezza 

che 1'nttiv;tà giudiaziale deve eliminare:.. intendiamo per giuri= 

sdizione l'attività in eui lo Stato procura direttamente 1i1 soddiafa= 

simento degli interessi tutelati dal diritto, quando, per uns qua1nflèl 

que ragione (incertezza o inosservanza) non sisa sttuata la norma 

giuridica che 11 tutela... Oggi, la funzione siurisdizionale o giu= 

isdizione ci apprre come un momento del’''nttività dello Stato cro= 

nologicamente e concettunimente postariore alla funzione legistati= 

va, e da questa dipendente. Appure, la formnzione storica dello Sta + 

to, l1'attività giudiaiala precedetta ln legislativa, © fu mezzo per 

giungere & quenta. La tutela particolare, concesaa nei singoli casi; 

determinati interessi, e 1a determinazione fatta volta per volta 

del diritto del casgo singolo, condusse alla tutela gererala conte= 

nuta nella norma cioè s11a formazione di un imperativo giuridico u= 

niversale. E ciò appunto secondo una legge costante dell'evoluzione 

del pensiero umarno, che ha proceduto senpre dal caoncreto #11'agtrat= 

to è non viceversa. In quello stadio primitivo, la funaione giuri= 

sdizionale e 1n legisinativa arano interamente compenetrate, della ; 

quale compenetrazione regtano traccie anche in tempi recenti, e,per: 

gino nel diritto inglesae contemporaneo". 

Ho voluto riprodurre i concetti giurisdizionali del Rocco per 

riuscire a precisare 1a divergenza fra questi ed il Carnelutti. 

Con anpressioni più o meno proprie, nel concetto del Rocco 

introdotto 11 principio dell'attuazione della norma materiale le= 

gisiativa, principio che, del resto, anche il Carnelutti aveva ac= 
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ettato ne1 suo *nrbiìrato estero”". lin il ricorrere (l(oggi aflùprfl 

iù sovente) di poteri dizpositivi nel giudice e l0 studio delle 

ntenza costitutive ha irndotto il Canrelutti a respingere il prin- 

ìpio dell'attuazione del diritto come elemento fondamentale del - 

loncetto di giurisdizione. 1 dubbi di questo antore rispetto alle. 

bffermazioni già fatte nell"arbitrato estero", sono giunstificati. 
erò, per tener conto dei poteri dispositivi del gindice, non è ne= 

essario ad allargare 121 concetto di giurisdizione fino a compren= 

ervi ogni Àtt1v1tà del terzo nel campo dei conflitti ginridici. 

1 Carnelutti avrebbe dovuto accorgersi che, sin quando 11 giudico 

ispone, sia quando acoer%a @ dichisara una norma meterinle, fa 1n 

tessa coss rispatto all'interesse sociale alla composizione dei 

onflitti, e perciò solo ha giurisdizione; mentre non ogni terzo 

he gindica e dispone, nel campo dei conf1itti giuridici, attua 

'interesse sociale, o per lo meno lo attua così come i1 giudice 

nvastito di potestà giurisdizionale. 

Se queste conclusioni sono esatte si può stabilire in linea 

uramente dottrinaria (a prescindere quindi dalle disposizioni po= | 
itive della nostra legge, ch'io fin da ora dichiaro contradittorie _; 

imprecise) la differenza frm arbitro eà arbitratore, fre arbitrò 
d amichevolae compositore, guardando al concetto più econpleto di giu*f 

isdizione cui io. ho. in certo qual modo. fatto cenno, ed n11e pos= 

BpiIbilità contrattuali delle parti nel campo dei conflitti ginridicl,': 

Mn, a questo punto, torns conveniente esaminare 2a tesi dello _ 
cinloia, potendo convenire col Carnelutti, che questa tesi ha un# 

impostazione degnna di essere considerata. 
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. fra arbitro ed flrbltrataro basandolo sulla distinsione tra 11 giw=*mg; 

dizio di diritto e glnfliz10 ai aqu!tì. Partendo dalln tesi che in# E 

lo Sdalola a buon gioco nel respingere i1 principio che aprarfiiunu . 

esclusivamente allo Stato 1a cognizione delle. nantro*urui.. la qna*v 

le importi attunzione del diritto obbiettivo, — : ";}—Î 
La nostra legge, dica lo Scinaloin, num@tte che pons:ne 2e )GIÉ. 

‘ tì contendenti rinuncinre alla tutela del diritto e autorizzare la 

decisione della loro lite non "secondo le regole del diritto"” (art;— 

28 cod. proc. civ.) e cioò, come è comune opinione, secondo 2L'oq#l:li""_;i 

tà. Se quello è dunqua il concetto di giurisdizione a se 1‘attut— 

zione del diritto non è imposta dallo Stato la conclusione dello i 

Solaloia appare chiara: "infntti, per le questione che ci occupa, — 

è chiaro che da quanto precede discende direttamente il corollario s 

che deve essere riconosciuta in linea di principio la 1egittinitì-fii 

dei diritti privati per ogni controversin, nella quale non si tra£éfî 

di attuazione del diritto obblettivo, onde col singoli ensi di g£u# 

dizi privati di tal carnttere, che sono previsti dalle leggi, rnon )î_ 

costituiscono eccezioni di stretta 1nterprutazione. ma piuttosto E 

particolari manifestazioni di un istituto generale. Hon sarebbe 1n;ff 

fatti sostenibile che la legge ammetta le rinuncia privata all'at= 

soluzione delle controversie, secondo le regole del diritto, solo ix 

quanto 11'51u41316 di equità sia nff1&ato ad arbitri formali. !aìri‘ 

esorbitante limitazione della libertà privata norn è imposts nà in 

:;‘#flgn&£:ìnni aà da pestn!nt& sistematici del aaut#e ordinmnflnìe…
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giuridioo, poichè 1a ragione per ln quale sìi vuole che 1‘attnnainn# 
del diritto obbiettivo sia compiuta a mezzo di organi dello .flmto. E& 
o di organi equiparati, non agisce quando la risoluzione della con= ; 
troveraia nbbia a verificarsi senza l'attuazione del diritto”, 'î;È 

Per questa tesi quindi nel1 campo giurisdizionale potrebbe rì=fl'fim 
manere l'arbitro giurisdlcente, nel campo non giurisdizionale, purt Ù 
esplicando attività giudiziarln. rimatrebbero l'amichevole eonpo;b# 
tore o arbitratore in genere. 

La prima obbiezione del Carneinutti aîqnnnta tesi vorrebba eg= 

sere suffragata dal fatto che i giudici statuali ricevono cdn £;i:';-É" = 
Screta frequenza il potere di giudicare secondo equità. ia quasta - Ég 

- prims obblezione non mi pare, per quanto ho detto sulle caratteri= 
EA “a Stiche del giudizio d'equità affidato all'organo statuale, £rrofià=‘.*flà 

tabile. lo non nccetto naturalmente 1 concetti del1lo Seinloîa che, 
prevedendo questa possibile obbiezione de? Carnelutti, si èà avvalso I;É% 
della tesi del Calamandrei, di cui ha fatto giustizia i1 Carnelutti Î;Éf 
stesso. lo parto da un altro punto di vista; distinguo, come si ò| 11{Ì 
visto, nettamente tra giudiazio d'equità affidato s1 giudice statua=. .Éf 
lo @ giudizio d'equità affidato al giudice privato (amichevole coh£fl:iÉìg 
positore arbitratore). i sembra infatti che la tasìi dello 3cialoi&,àààgr 
avrebba potuto aîeru una nigilro 1mpqsta:ione se siìi fosse precisato ÙÉÉÈ? 
11 concetto di equità. Ha lo Scialola stesso si è affrettato nà c&?'È;ÉÉZ 
servare come ai fini della sun trattazione non fosse necessario dgr#"_î'_à 
del concetto dell'aegnità una precisa determinazione, il che è steto — 
un errore. Bisognava inoltre che lo Scialois insistesse su1 concet“-';“l: 
to che non potrebbe considerarni istituito dallo Stato ogni giud:cs;iî: 
di conflittà giurldici, ma dovrebbe consideraroi istituito dallo 

 Stato 11 Blufiìao che realizzi tutti i presupposti 40i-39E#?*-EÈEÈ%$ÈÈ 
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sdizionalb, inteso questo come diretto n121n "formulazione della 

norma prrticolare #1 singolo caso desunta dalla norma generale" 

quando per norma generalae s'intenda non soltanto ls norma generale 

attinta nella legge, ma la rnorma generale quale si va concretando . 

nel corso delle succesgsive esperienze giurisprudenaia 11 delle giu= 

risdizioni d'equità (1). ' 

Gravissima è invece la seconda obbiezione del Carnelutti pef 

la quale la tealiaello Scinloin s'incontrn, de jure condito, in una 

difficol1tà insormontabile, non andando d'accordo col codice di proc. 

civ. Infatti anche per l'arbitrato di equità 1i1 cod. di proce. pre= 

scrive le stesse forme, che sono statuite per l'arbitrato di dirit= 

to. i 

Ho detto però come la n@aione d'arbitrato che i1 legislatore - 

ha avuto presente sia stata abbastanza imprecisa , per cui alla te= 

sì rigidamente logien del Carnelutti si potrebbe rispondere de Jure 

condito, prospetteando quello che potrebbe essere stato l'errore del 

legislatore, d'introdurre nella nozione di giurisdizione 11 concet= 

to di esecutività e di attribuire a questo elemento della nozione 

di giurisdiazione un'importanza preponderante. Naturalmente, riuser= 

do a dimostrare che il legislatore abbia inteso in tal senso 13 coii. 

cetto di giurisdizione non ai sealfirebbe di un ette la tesiì del ' 

Carnelutti nei riguardi dell'importanza concettuale dell'elemento - 

asecutivo ed imperativo in un comando, perchè questa tesi è imposta= - 

ta su dei presupposti logici inconfutabili (1l0 riconosce del resto 

(1) L'espressione di eni sopra è usata dal Rocco per chiarire 11 con= 

cetto di "attuszione del diritto".
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o stesso Seialolia), ma si potrebbe dhnàstrnro come 1i1 legislatore, 

roprio par aver inteso in un senso anche logicamente errato, il cdfi= 

b0 di giurisdizione abbin voluto dare 11 compranesno formale una ef= 

ficacia giurisdizionale. Così 11 ailenzio della legge a proposito dei 

cosidetti compromessi irregolari sarebbe spiegato per la mAancanze Rp= 

punto di alcuno degli elementi che 12 legislatore ha riteruto esgsenziali 

a1 concetto di ginrisdiazione. ' 

Fà mancano tentativi dottrinari d'introdurre nel cancatto di giuri 

s@izione l'elemento di esecutività. I1 Redenti d esemnpio, citato 4311; S 

Scinlola, dice che non 12 potere di formulare la decisgione di una qual=- 

sinsi cortroversia, ma solo quello di dare efficacia esecutiva e cioò 

di sanzionarTre la decisione, rientri ne2 concetto di giurisdizione ("ap=. 

plicare le snazioni e le grranzie previste eà imposte dal diritto”). 

10 Scialolsa, ad un certo punto polemiaza col Carnelutti proprio su que- 

sto punto mn h i1 torto di non chiarire suf‘icientenente i1 proprio 

pensiero. 

Kell'ordinamento dell'arbitrnto, il legislatore, partendo da un con= 

cetto inesatto di giurisdizione, ha assegnato efficacia giurisdizionale — 

nll'arbitrato dell'amichevole camponitore; +i1il che non gsembra esatto. 

D'altro canto, ha negato 1 poteri di cgerciaione all'arbitro giurisdi= 

cente, pur esplicando questi un'attività giurisdizaionale. Ha quindi 

confuso varie forme di attività giudiziarin, unificandole quando questo 

non ern logicamente possibille-. 

Uno spunto a una ptà precisa impostazione della questione Sì ha nel 

lo seritto dello Scieslola 1à dove egli afferma che: "nt vero che un 1lo= 

do proprio, senza l'omologazione non è obbligatorio, mna ciò non avviene 

perchè 1'omologazione gia parte integrante del lodo, sia un elemento 

essenziale nella sun formazione, onde non esinte lodo nè, in generale,
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giudizio di terzo, senza l'omologazione, bensì perchè 11 1lodo fu voln= 
to obbligatorio, solo in quanto esecutivo, onde 1 obbligatorietà è come 
la conseguanza del1'! efficacim processusle e giurisdizionale”. 

Ma come ni vede non si sratta che di un Semplice spunto. 5i dovreb= 
be invece porre questa praecisa questione: de jure condito, ha il le= 
gislatore ritenuto fanthmnntale A1 concetto di giuriadizione 11 prln= 
cipio d'esecutorietà del1la decisione? 

Se la giurisdizione si deve intendere come un insieme di attività 
e di istituti diretti a raggiungere un certo scopo, è evidente che 1à 
dove lae parti pos:ono derognre nò7l'uso dei 
ha una maggiore partecipazione 

con manifastazioni 

mezzi giurisdizionali, si 
di queste alla soluzione del conflitto 

direttae della 1ora volontà. 
parti rinunciano all'attività 

re al ginudizio del terzo. 

Vi è un punto in cuji le ) 
giuris@izione1le 'aon:a tuttavia r1nuncin* a 

* questo punto il giudice non si può più d1ru 
istituto, nello stesso campo dei confl1itti giuridici, dallo 

Sì deve dire istituito dalle parti setessae del conf1itto. 
sSiccome ogni istituto giuridico deve soddisfnare a 

Stato, ma 

Naturalmente, 

critari di economlcit& 
quanto più le parti partecipano A1 processo di 1st1tuaìonn del giudice, 
tanto/ piùà diversi snranno gli aeffetti giuridici dell'attività posta in 
35e. Onde ad esempio il 1lodo 1liberxo potrà avere degli affetti giuridi= 
ci diversi dal 1odo proprio o regolare. 

DA1 punto di vista teorico generale, mi preme far rilevare come an= 
© quando ogni terzo che giudichi, nel campo dei conflitti giuridici, 

OsSsa usare di poteri coercitivi, possa rendere eàeeutlvn la sua deci= 
ione, possa giudicare in bage nd un atto per 2la cui validità la legge 
on richiede slcun requisito formale, aneche quando cioà gli effatti del 
iudizio arbitrale si parifichino agli effetti del giudizio de11' organo 
tatnuale, non viehe meno la necessità di distingnere fra attività giu=
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‘ risdizionale e nttività non giurisdizionaley nello stesso campo-doiÙi‘% d 

’ conflitti giuridici, in base n1 criterio su esposto dell'efficacia BOE n 

cinle della sentenza. (1) ' 

E' evidente che 1à dove, nel campo dei conf1itti giuridici, 1 ntt1= 

vità del terao non prasenti più alcuns caratteristica giurisdizionale, _ 

questa attività completamente s'identifica co;l'nttività giudiziaria d 

del terzo nel campo dei conflitti economici - Ii che vuol dire che 28 

1inea distintiva fra arbitro ed arbitratore non sì deve basare sulla t“ 

natura giur.tiliéd del conflitto, mx o sulla sua natara econonion. # ai 

si deve basare sulla distinzione fra attività giurisdizioneale ed att1=;j]; 

vità non .giurisdizionale, inteso il concetto di giurisdizione nol 86&!04« 
....J 

dn me tl'l00.lll to. 

(1) Così 11 "Federal Arbitration Act" del 1° gennalo 1926 (stat1'Un1tgî”i 

‘a'imerion) dichinra valida ogni clausola arbitrale contenmta in un con= 

tratto, purchè seritta; attribuisce poteri di coercizione agli erbitri  :f 

(nrt. 7); attribuiscae efficacia esecutiva n1 2lodo, tuttavia è evidentoe 

come in questo caso occorra distinguere fra attività giurisdizionale el …; 

attività non giurisdizionale, nello stessa campo dei conf71itti giur1aiei.x 
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(1) "

Qquantao ho detto mi permette di concludere per la convenienza # aassoluta a1 auparamento a' ogni opinione che voglia ricollegare le caratteristiche dell'igtituto arbitrale 2d unm mani 
trattunle d1 volontà, al fatto 

del snoggetti del caonfiitto, 

Zione sec. ecc. 

fentazione con= 

dell nomina dell'arbitro d parte 
22 ricorso o menao Al pataeri di coerci= 

Cogsì per esempio, 51i suo1 dire, per negare 11 carattera siuri-. sdlalonale doll'arbltrato. che 2'arbitro non ha Slcun potere siuri= sdiaionale, come Eiudice pubblico. 
ra che, per 1a sSezione & de11 

lin & quesnto si può contrappor= 
'Arbitration Act del 1888 (1ngh11torwa). 11 arbitri possono esaminnre teasti e visitar, 2uoghi, mentre 

caso di conflitti ecamonmieci sindacali, 
maAggio 19723 att 

a Ui 
2ln legge olandese del 4 

ribuisce agli arbitri estesissimi poteri ài coerci= 
aiona, 

32 su02 Alra per sSempio, che 1° efficacia del C IMpromesso cesga con la revocazione degli arhbitri @ 31 cita l'art, 54 det2n nostra - legge. n vi snano innumerevao1i 2leggi, fra cui 1a auddet ta 
che statuiscono per 2la pienn efficacia del CoOmpromesso, anche quan- do sì revochino g1ì arbitri. 

$51 dice che 1a non volontà ai una della Parti #d &ccettare i 
lodo arbitrale, dia soltanto luogo #1 risarcimentao del aarmi, e c1ò 
per la natura contrattunle del Coampromesso. ia vi sono leglslazio= ni che sutorizzano l'arbitra e decidere in ogni cazo, 
pol per l'esecnzione del 2lodao. 

collo di Ginevra 24 sett. 

8 Statuilscono 
Caosì fra 2l'altro, nell'art.4 del Proto= 

2823 (2), ai legge: "tes tribunaux dea 
Firmeto il 28 nov. Stesso snno dalle Francia, Gran Bretagna, italla 
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Etats contractants salsis d'un litige relatif à un contrat conelu 

entre personnesvisées à l'art. 1 et comportant un compromis ou une 
clnuse conpromisso1lre valable en vertu du dit - artiocle et suscepti= 

ble d'8tre mis en application, renverront les intéressé, n le de= 

mande de l'un deux, au jugement des arbitres". 

Del resto la sez. 5 della legge inglese citata (1) dichiara 
che quando uno o piàù arbitri non sinno stati nominati o verngeno a 

mancare, ognuna delle pnit1 in causa può intimare all'avversario 

o agli arbitri già nominati di procedere nlla scelta dei mancanti; 

se poi tale nomins non ha luogo entro sette giorni dalln notifiena 

delle citazione suddetta, l'nutorità giudiziaria può su istanza 

della parte che abbia già proceduto a quella notifica, disporre la 

nomina richiesta ed 1il terzo così rnominato avrà le stesse facoltà 

come se egli fosse stato scelto d'accordo tra le parti. La sea. 6 

statuisca poi che, in caso di nomina di due arbitri, se l'uno dei 

due ai rifiuti di agire, o sia incapace o venga a morire, ln parte 

che lo nominò può designarne un altro a sostituirlo; se poi le par= 

te interessata non abbia proceduto alla prima nomina o a quella per 

la sogtituazione o abbia lasciato pessare sette giorni da quello in 

cui l'avverasario abbia notificato l'istanza di procedere allea romine 

d altri Stati coll'impegno di riconogcere ln vaAlidità dei compromensi 
Ce e a R a aa l o U RO 

stipulati rispettivamente fra gli appartenenti sll'uno o sll'attro de= 

g11 Stati contraenti, nonchòè la vallidità delle clausole c ompromissorie 

apposte nei contratti in materia commerciale e aventi per oggetti ma= 

terie suscettibili di compromesso. 

(1) Sarfntti "afbitrato in Inghilterra”" in Riv. di Dir. Proc.civ. 

Gennaio 1926, pag. 67 e segg.
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Queste disposiaioni mostrano come nesnche i2 fntto dallsc 

na dell'arbitro sia fondamentale alln noaione 1olî'1ntltnto 

31 è insistito nel costruire 11 rapporto tra arbitri e 

riportate, nei riguardi dei conf1it+ti 31ur141c1 mogtrrno pouq' 

ste nozioni non siano carntteristiche floll'istltnto. 2e d$fiîv;'; 

nì di varie leggi, in materia sindacale, mostrando come 10|n@fi?ìa 

stesso non siano essenzinli nesmeno sul terrero dei enn!11ttl eci 

nomici. 
$1 è discusso in merito alla questione se si debbe dar 

Valenza "alle considerazione delle persone destinate = decidere 
a21'impero della raglon del prtto" (1). Ma anche questa quest. 

è superata nel campo legiaslntivo, 1 vari sistemi ndottati mostr 

do come nessuno dei due criteri aia eanenziale per 1a apf1nis&un….=5  

dell'istituto arbitrale. 

1) Sarfatti - Op.cit. prg. 78. 
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LÙ RBITRATO NON GIURISDIZIONATE NET CANPO 

DI RAPPORTI SINDACALI 
SRRARZAAGAASARAASRARAAGAGAZRARZC RGG 

Avviene talvolta, nel1 campo sindacale, che l'ordine giuridico — 

non earatterizai giuridicamente l1'attività contrattunle nel senso 

che rnon s#010 ron assume s comando giuridico 121 comando can£rattunîufif;î 

mn non dà rillevo giuridico n quelle manifestazioni d1i volontà che — 

Sì compendiano in un atto compromissorio. In ta2 easo l'ordine giu= : 

riaico lascia tutta l'attività contrattule a1 di fuori d'une qual= 

singi caratteriazzazione giuridica positiva, riconoscendola aoltantq_' 

- coma eaorol:io°naaoluto di libertà. Più svanti vedremo come un re= 

gime contrattualo simila, abhin, per 2lungo tempo, costituito 1a ba= 

se dei ranporti internazionali. La differenza però fra i due fanome= 

ni, sostanzialmente identici, sta in questo: che mentre i1 tunoànaw&- 

contrattuale internazionale non è nemmeno caratterizzato nagativàm!@?* 

te come principio dìi 1ibertà giuridica, nel esnmpo intersindacnle,il 

fenomeno contrattuala, pure esnsendo sostanzia Iimente identico 81 fq:i 

nomeno contratituale internazionnle, viene Lamsnincnto caset ia 

to come esercizio di libartà giuridica. Ia.dltîaran:s poi fre un : 

ordine contrattuale sindacale del tipo descritto e un ordine cor= q_' 

trnttuale interindividunle sta in questo che, nel primo easo, il co — 

mando contrattuale non viene assurnto a commndo giuridico, nel sQcfi;. 

do, 11 comando contrattuale viene assunto a comndo giuridico. À . 

Può darsi quindi che, in un ordine contrattuale e sindacale Bì 

mile, l'‘arbitrato Sì presenti come fenomeno pregiuridico colle stqjr 

se carsttaristiche che l'arbitrato ha presentato in una prima fa:. 

del diritto internazionale. L'analogisn, da questo punto di vlnta.ò 

eeaì stretta che in inghilterra, per esemnpio, si è creato un tr1kn# 

hale …gr…ts;« che si trava, in rispetto ai fonflitti che risol ° 
E u> 
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nazionale dell'’ja, nella prima fase della sun sttività. Questo 

tribanele infatti non ha nessun potere di coercizione, nemmero quan d 

do le parti gli abbinano sottoposta di 2lora comune volontà una cW 

_truvara.lè. L'asecuazione del lado arbitrale è denandato, sempre ed e 

in 9gni caso, alla buona fade di ciascuna delle parti. 

’ "La earntteristioca p.h rimarchevole dell'organo attuale d’a:!"-‘ 

bitrato è ch'esso costituisce un tribunale permanente i1 di cui naa= 

po principale, se non esclusivo, è di risolvere con una :-rmmn 

giudiziaria le controversie industriali. Primn che quest 'organo :ow 

se stato creato, il metodo abitunlmente seguito consisteva nel nan.l==_..— : 

nere, ricorrendo 11 caso, degli arbitri individuali. sir Robert Kome f: 

gsembra avere indicato g11 inconvenienti che si sono rimproverati a ii 

quasto slatm. rnella dichiarazione ch'egli fece, in qualità di m1== …. 

 nissro del lavoro, al tempo della àlscusuione dinanzi #1 ?ur.lanùnt'fifi e 

‘ del progetto di legge tendente alla crenzione del Tribunale 1nflnat:.îfifi 

le"(In ren1tà = egli disse - quello di cui voil avete hlaam è un o L…,. 

organo costituito da gente che possa farsi un'idea complessiva ie11&r '=3 

questione del lavoro e che, principatmente, posasa risolvere in tutta _g 

12 sun portata 1a questione del lavoro. Le tariffe dei salari, in 

un ramo qualsiasi dell'induatria, henno, in une certa misura, un 

rapporto colle tariffe dei salear4 di tutti gli altri gruppi indu= 

strinl1. Non si può dissocinre la no.î.as…tène intervenuta in un caso l 

dalle rivendicazioni che paotrebhbero essere formulate in un altm o s 

S0. Sarobbe vano, per conseguenza, di creare un tribunnle ad hoc p.:z 

cinscuna delle controversie che potrebbero sorgere, perchà s11o0ra ; 

‘ boi vi trovereste in presenze di decisioni incoerenti, non svanti 

alcun rapporto fra di loro, @ che tenderebbero a cresre unn confu= 
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sione 2à dove aperate di stabilire l'armonia). Ora, l'arbitrato non ‘vrebbe verosimilnente alcuna probabilità di conquia tare l'opinlone pubblica, se 
: 

in una controversi s 2le parti avverse fossero persunse 
che paer risolver 1a questione che loro fosse sottoposta, + membri 
di un tribunale industrinle si basassero ron su gl1i rgomenti messi 
innanzi dagli interessati, “a Su conasiderazioni asfferenti, entra= 
nee all'unn come all'altra delle parti, e dî cui nessune di 
ultime sarebbe informata. n° evidente 
un Ssembiante di pace e a’ 

qu.qilt_.' : 

che 36 s3i vuo2 far iugnn;u 

ordine ne2 dominio delle relazioni indu= Strinli, 01 deve tener conto, formalando delle decisioni, delle ren =1oni poss1bili, come delle conseguenze dirette d1 queste decisioni, 
e s1 può affarmare che queste considernzioni a'imporranno sempre con 
una più grande forza e un tribunele pernanente più che d un arbi= 
$r” ), 

‘ 
Ordinnato su basì meramnente facoltative, aanza godera di alcun 

botere di coercizione a ai alcun potere decisorio, sembra dunque 
che a1 tribunnle industrinia inglease non renti di rilevante che la ; 
Sua Attività sostanzisle. 3 in &enere, como abbiamo visto, giurliati : 
@ legislatori hanno cercato di mettere in rillevo l'opera che il 
tribunale, ne210 svolgimento delle sue aAttività di cognizione, po= 
trà esplicnre su1 tarreno dei principi, dell'affernnzione positiva 
di una vasta concezione ginridica in materia di rapporti fra egpitÉ 
le è lavoro. Ricagtruzione giaridica durque che si vuo2e sttuare 

) Revue Inter. du Travail; luglio=-settenbre 1972 , pag. 41. 5ì noti ‘la =; 3 
_Dortansà di queste osservazioni ai fini della distinzione fre àttlvl= 5? 
de;1'arbitra e aAttività dell'organo stetuale permanente, nei riguardi L 

lla decisione di controversie. ) Cai 1É
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i11 Nel i to 1l11' 'll�hlt:rr� 11Q11

21 di fnori d'un regime giurisdiazionale vero e proprio. Che mira — J_€g 

principnle, in inghilterra, sisa unna costruzione giuridica di pr£fiP 

cipì sul terreno sindacale, lo si rileva norn soltanto da quanto è 

stato seritto dei compilatori della legge e da giurisdi, mna da quel# 

14 disposizione di legge, in virta della quelae tutte re gentenze ar- 

bitrn1i devono essere pubblicate sotto forma di raccolte: vera © 

proprin giurisprudenaa dunque, soggetta & un control2o0 dell'opinio- 

ne pubblica, controllo che ai e&flloa non au quello che 11 gnualgo 

ha imposto m su quello che il giudice avrebbe potuto imporre, se 

fogsse stato investito di poteri giurisdizionn1i. e : 

Può avvenire invece, nel campo dei rapporti intearaindacali, che 

‘l'ordine giuridico nssuma i2 comando contrattuale a comando giuridi= 

co (enrntteriazando in tal guisna anche 11 compromesso), o disa rilie= 

vo giuridico rR1 CONPFomesnzo, SONza preoccuparsi del comundo stretta= 

mente contrattuala. Nell'unao © nell'altro caso, l'arbitrato è usei= 

to danlla fase pregiuridiea e si può ricondurre & uns delle forme 

giuridiche, che s'è cercnto di delineare nolle princips&1i loro ea= 

ratteristiche. 

4un1i sono le opinioni dogli nerittori di diritto sindacale 

in aerito all'arbitrato non giurisdizionnle? In genere, l'elaborn= 

alone giuridica degl'istituti manen in questo crmpo, anzi si può di= 

r0 che l'elaborazione dottrinaria è ngli inizi, onde vaste opinioni 

giuridiche non & 'incontrano in unteria. 

1'Aindrews (1), parlando dell'arbitrato non gflnr1&diziomalo 

volontario, come egli lo chisma, serive: "L'arbitrato volontaria ri= 

- a 

Commons and ‘ndrews - "rrinciples of ‘1abor legislation”, Hew York, 

pag. 125 6 SE£-
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corre quaMO le due. 1*1'\1. i1t\PQtel\tl"·� 1"1301-re1"8 d�\ Ilè ntElsse· 1ft
con1�r� e:r· 1ft o coI1t�t1S1stEtfU'R (ttl-Ul lte'd11\tor••. ,sl. f-\OCOME\M per Bot:;'"':
tQpal" e 16 contrOV4l�g1:�� ilt838a tir· un, t'.rbltro �lllQ. ettI dfH�ialon8 esse

di. 4'lottQ3tM;r.� !)'lnte�a .:pròCed\ll1\ d '$�bltr'\"o' conslst.
Il 1: m di 8t�H\1; l) l$:.\ ao't't �poa.i�thl_ d,ftlJ�t.), dJ sput'f1 �<,llf\

#eX'aa. Ilf:\rt\;; 11) il sottoIH'Jr'sl t\ \lntlnehleatsj, .u,r)�,:;�·,/3;

,.,<\
c c oDer.o 9"··a.rrt\.t�,\ a.ut'ant� :l'lnçhleatf\; lV) 1ft fQF:

dftols1one; V) 1 t

Qbbli6�\t�or19tà dftl 104 o Et il dJ_v!@to

).ne gt�0t t::lm�nt� "o1Qntf\�10 t'�llohe S8. l.\(l�. ogn1
• ec 1 p�lmo '10 �t�to UbU Il 8UO potere c08rcltlyo. I�

..

che tl{lJ.be(ìu9 :ts parti. OOnnftllt;aDO in �,n1.i.(llpO di . �P=;,
.............

f

�10 ieri delIQ S'tIfttO. ll1 tp..,loh� non � lnC-OOil)t��tll)1.1(t eollf�
lt� .o vQ!"f)ntnrlo., J'tlilQ. d,(\ po�rt" da·lì,o ��,t.��;to. d.el po=

bI sP-
� 1'10 i l lodo. p>;"tlvln't·o Ch,ft (�tInbtt(lQft le parti ��bbl�;no pr'ecedftn�,

te.,l.t�nt. et.;'tb l1tQ one eli;) :fGiHì. f�tto.·
QUHnto 801:i va l'An{trews ò in �8ner6' 8t.Ul,ttO. df:\l ,·punto dl vl.sta

cQnc�ttl1ftlat ,16 110n Stlffi,ol·Eu1t&illanttt e:t�bo'l'at;O.. I�$ Q'\l6stloni sul oa�
r�t'ter& daI comprONeGtlO. ·do11. 'f\,ttlvità :\\rbl·tr�le. lis1 .t1ot9J'1 di, Go·er
c�t�i()M. non sona �tf,t:tttQ :rlsQlte. t�l ftc�,enn��1H�' plur fU)L1Jtà oRpi. 1U:=
lltt8,n{lo \lll1ndi �, ehit�1�;r l�t)rr� f) -dI ft.le ttrll connfl,ttl ,le11 t

Atl(l�._. che p'08�
nono Dembrn·rt-t os.curl. t�11p. ,Pftrte genff'rnle lr� Qtli si tr�lttl\ dei fon�;:.'
�l(lnle.ntl gln.xldlcl dell 't'�X'bilt,rflto non Bl,uisdi,fi: iO,fUll••

Ho <h,tto preoedente.ttru4te GQUU, uno degll t�;,B:petf,l pl:l 11Aportti\ntl
-,d.l1t��rbl,trnito 01 ftblllg qtutr.QQ iI c'Qmp�O�&mlQ veneg Ct:�rDMttt\)�li!�u\to.

,\�11n nQrmt'l gi«rldl()fl" come att,\) di r1co:l1osclmento del potere d.' ln��;

..

 corre quando le due parti, inpotenti a risolvere da gà stesse la controversia o coll'ansistenza d'un medintore, si ACCoOrdano per sot= 
toporre la controversia sStessa a un arbitro aa cui decisione esse 
s'impegneno ai sottostare. 1'intera procedura d'arbitrato consiste 
in certo numexo di stadi: 1) 1a sottoposizione della disputa alla 

Stenaerni da ogni acioperao ; serrata durante 3'lnchiaataà 1v) 1a for= 
mulazione dellila decinsione; V) 2'obbligatorietà del lodo e i1 d1vletè' 
di sciopero a serrata durante il tempo delle sun afficacla, 

L'arbitrato rimne Strettamente volontario anche se, Ad ogni 
passo, eccetto 1i1 primo 1o Stato usa 121 suo potere coercitivo, L 
cosn essenzinle è che ambedue la parti consentano in anticipo g£;ggè 
pellarsi nì poteri dello Stato. Di ta1chà non è incanpatibile colls 
idesr dell'arbitrato volontario, 2'uso, da parte dello Stato, del po= 
tern di coercizione nell'nssumere le testimonianze o ne1 rerndera ob= 
bligatorio il lodo, prevista che ambedue le parti abbiano preceden= 
temente stabilito che ciò fosse fatto.” ' 

Quanto seriva l'Andrews è in G&enere esstto, dal punto di vista 
concettuale, se non sufficientenente elaborato. Le questioni sul ca= 
rattara del conpromasso; dell'attività “rbitrale, dei poteri di cIer 
cizione, non sono affatto risolte, ma accennate per somni cnpi. R1=— 
mando quindi a chiarimento di alcuni concetti dell'Andrews, che pos= 
Sono sembrazrae osceuri, allm parte generale irn ecui al tratta dei forn= 
dnmenti giuridici dell'arbitrato non Eiurisdizionnle. 

Eo detto precedentemente come uno degli azpetti piàù inportanti 
dell'arbitreto si nbbia queando 121 compromesso venga cnratterizaato, 
dalla norma E£iuridica come atto àA1 riconoscimento del potere d'in- 

decialone d'une terza parte; 11) 11 sSottopoarsi un'inchiesta; ilI)e= -
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ranno anttuaefitk s11a decisione del tribunsle d 'arbitrato; a) ÙR'11 : 

mm&m:…@: a8428oAf1fpgpstone nrbitrale narà in vigo= h- 

° Uo BAtO AEB IZO PRE“A: PAPpAPAZOn CAAO IRFEIEORa ia 
n…m!-é PST LAT PSASC AS INO ALST &g£kà"ì 
$PP89;VO) B8 dishdnTR AC ALI0 nPRTHÀ oPR”che PORISn S PS PALFOPPN 
COBAE oho COBATIA AL FNO PPUFPRRENATA: IRAEO: ANLT FC ARTE rAPE NEA 
dili WONT L LATOAFP OI EOAOCT AP SESRENIA G# I 
ai BAS QSPS CiR d LI PAC -.ori«5……*‘i%#:hì?" _ 
glur1dl@a dell'istituto arbitrele, 

TL'art. 22 di questa legge dichiara: "1) Le parti possena.'eop 

ìa cooperazione del Concilintore di Stato, impegnarsi e sottoporre 

un conflitto alla decisione d'un tr1buhnle d'arbitrato..." ' 

Nell'art. £3 è prevista le atipulazione del compromesto e le 

indicazioni ch'essio deve contenare: " 1) l'accetthzione dell' obblial 

zione previste nll'art. 22 fa l'oggetto d'un processo verbale rodla.t.tè. 

dsl Conciliatore di Stato o in sun presenza, e indicante:; a) 1 nomt _ 

domicili e luoghi di residenzn delle perti; b) i nomi domicili del= 

l'arbitro o del presidente o dei menbri del tribunale d'arbitrato, 

o la procedura di designazione degli s«rbitri o del presidente e doil 

menbri del tribunale d'arbitrato; c) i punti del conflitto che as= 

ranno sottoposti alla decisione del tribunale d'arbitrato; d) 2x i1 

tuxx&x tempo durante 1il quale 2a decinione arbitrele sarà in vigo= 

re, o una dlchlnrn:loni_dolle parti per 1a quale esge lagelano 1a 

determineazione di questea durata alla decisione del tribunale d'arbi= 

trato; e) une dichiarazione delle parti per la quale esse sottopon= 

gono tutti 1 conf1itti cui potrebbe der lnuogo 2ln procedura davanti 

12 tribunale d'arbitrnto, alle decisione del tribunale sî:av.-mc:;.f)q;;—= 

gnì altra dinsponizione delle parti, co? consenzo necaessario del cor= 
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3) Chiunq18 � stnto oitato Ione

o

<li

Negli art. 235 e 34 Sì tratta di alcune questioni procedurali; si no= 

ti a tal proponito, l'importanza deil poteri processunli conferità 

a1 concilintore di Stato in vista del »giudilzio arbitrale. Ln proce= 

dura arbitrale viene così elevata allo stesso livello delle procedu= 

ra giurisdizionale. I poteri processunlîi, si noti bene, vengorio aser 

citati dal Corneiliatore di Stato, cioè da un organo pubbllco, ma 1fi-- 

bagse sempre a richiesta del tribunale arbitrale, per cui si può dire 

per tramite di un organo statale. Questa ideazione legislativa è 

qurnto mai interessante e potrebbe fornire lo spunto sà importanti 

considerazioni giuridiche. 

Art. 33: "1) Se le persone convocate in virtà dell'art. 31 

(imprenditore o salnriati appartenenti a uns delle parti, membril 

di comitati direttivi di associazioni che sappartengono o £% 41 euti 

menbri appartengono s una delle parti, testimoni, esperti} non for= 

niscono a1 tribunale d'arbitrato gli schisrimenti necessari, o se 

i1 tribunale d'arbitrato stima necessario di sentirle sotto giura= 

mento, il Coneiliatore di Stato può, per ‘lettaera raccomandata, ci= 

tarli a comparire in sua presenzà, davanti al tribunale d'arbitrato; 

o no, in presenan del tribunale d'arbitrato tutte le quastioni e con= 

fida agli esperti tutte le missioni che stima necessarie e convenien= 

ti per informare convenientementemente 1i1 tribunale d'arbitrato; 

3) Chiunque è stato citato in virtà della diasposizione della lines. 

primn, è tenuto a comparire, f prestare giuramento o a prendere im= 

pegno solenne davanti a1 Conciliatore di Stato, e & fornirgii g14 

cillatore di Stato credono necessario inserire ne? processo verbale". 

che gli arbitri non esercitino i poteri processun1i direttam@fit«. ma 

2) 11 Concilliatore di Stato pone slle dette persone, sotLto giuramento
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delle ebbI! �1onl che gl t ineortbO:fH' in vl.l!t;ù,

schiarimenti domndati, sotto riserva dei motbivi legnli di scusa 

previsti s11'art, 163 del cod. di proc. pennle. Uin esso d'interro= — 

gatorio sotto giuramento, gli art. 2 e 3 della legge 28 aprile 1916 — 

sono applieanbili". ii 

Art. S4: " 1) A mono che 11 processo verbale previsto alîilti'f= 

ticolo 25 non escluda questo diritto, 12 CGoncilliatore di Stato NG_A; r 

n domanda del triburnsle d'arbitrato, enigere che, nel tempo an 1ui _ 

determinato, siano presentati al tribunale d'arbitrato o a degli e- ‘É 

sperti designati dal tribunale stesso, i 1ibri delle imprese o &ta% <, 

_ bilimenti @R1 conf1litto e ogni altro documento naoanagri@fÎ;à 

" per l'inchiesta del tribunale d'arbitrato, conì dmlle persone che 

. Appartengono all'una delle prrti che dalle persone che sono nemhri 

d'un'associazione professionnle d'imprenditori o di aelariati rive=_ 

stita dî persone1ità giuridica e anpartenente a unea delle parti; À 

2) re dette persone sono tenate & prasentare nel temnpo fisanto, 1 

21ibri a documenti domardati, se ne hanno 2le disposizi one". : P: 

Kell'art. 57 sono pol contenplate le sanzioni, che sono abba= 

stanza gravi. I fatti ilteciti, e cui #i a;:p:llqano 2le sunzioni ven= — 

gono espressamente dichiarati dalla legge, A seconda deli casi, o d 

contravvenzioni o delitti. 

irt. 57:"1) Chiunque è convocanto in virtàù degli art. 5, 14, 

31 e 335, neglige, senza motivo giustificato, di presentarsi, sarà 

pass iblle d'un'ammenda non eccedente i segsanta fiorini; 2) Chiun= 

que è convocato in virtà dell'art.”%, neglige soientemente di sof= 

disfare e una delle obbligazioni legnli che è tenuto, & questo ti= 

tolo di ndempiero, sarà pnasibile d'una pena d'imprigionamento non 

eccadente i quattro mesi; 3) Chiunque neglige scientemante dji adem ‘.__ i 

piere una delle obbligrzioni che gl'incombono in virtù dell'art. # - 
a
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1ann 20 dn1?'nrt. 49, allinen 2 sarà passibile d'uns penn a*:.w 

rigionamento non eccedente i sel mesi, o d'una sammenda non oacodfifi# 

je mille fiorini". 

12 valore di queste disposizioni che regolano i poteri praoeqyfÌ 

Bun 1i e predispongono le sanzioni, sta nelln ripercussione ch'esse Ij_;g 

innno nei riguardi della definizione giuridica del compromesso. 

I1 compromesso si presenta come atto di riconoseimento, nua;' _  

archà. Aintervenuto, 2limiti in manlera asnoluta ogni potestà oun£ i AI 

trattuale delle parti, per modo che queste debbhbano, sempre eà in oé_;fi?. 

gni cesso, sottostare alln decisione del tribunnle d'arbitrato, ma 

perchè 1a stipulnazione del campromesnso nermette alle parti agài ulàj; 

eriore composiazione contratturie che sin ottannta_aon:& che 341 v19='\-a 

24 quella "obligation de paix", che 1a legge ritiene essere stata 'Ì‘M45 

fsfumnta dalle parti coì ricorso alln procedura d'arbitrato. .°'!È?É 

In nitri temini, i1 potere del giudice arbitrale consiste nel= 

: *impedire ogni nttività cantrnttunle che determnini quegli 1n@onvi= IC£È 

1antlfsrioporo. serrata), che, nonan dubbilo, evita ln procedura ar“.#î? 

bitrale. 11 carattexe riconoscitivo del compromesno stnr in questo: a 

bbe le perti, cossitulto 11 ciudico, non possono più r1prendare‘ fiî 

qualla libertà contrattunle di cui godevano prima che fasme stipu= ;î 

lato l'atto compromissorio. 12 che s1 vede dagli art. 33 e 34 com '€îÉ 

binnti con l'art. 57. S 
Ancora più aignif&eatlva è ln legge Rumena del 5 settaembre 1È20'î;5 

zionnle. In questa legge poi non si ha quella separazione fre orgn= 

dell'anarcizio dei poteri processunli, separazione che sbbiamo visto g 

ni arbitre1i scelti delle parti e organo stntusle, nei rigaardi — ';‘g 

k 
ssere stata identa dalla leggo olandese. Qui gli argani axhit;m;tfl_ùfî-* 
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elti dall. parti, verngono aammt.t ad orgnrni dello Stato,({per m 
mbra che 11 compromesso abbina in questa legge un carnttere pnt* 
iclstleo). eà esercitano direttamente i poteri processueli. ' 

La naetura di fAbto di riconose Imento del compromesso si pr… 
D 

più easplicitamente confermuta in questa legge che nel2' altra. CO _'_: 
d l'art. 21 infatti sì dichiara che: "il prasidente, di sus .tnu:w= 
va. o a domanda dei membri della Commiss Lone d'arbitrato, potrà 
rdinare un'inchiesta perizia, costatazione loesle mn.. oit.n…fi F 

ni personn ch'egli erederà necessario d'interrogare per dare 14 . 
chinrimenti voluti. Per l'esercizio di tutte 1le sue prerogative, _ 

Ì presidente della Commisaione d' arbitrato potrà servirsi dolle. 

Mtorità smalnistrative o di poliziu competenti, che sono tenatm&d:--f 
egnire le sue disposiaioni allo stesso titolo di quelle di qunlnia ;Ì 
Stnnza giudiaziaria,. L'inesocua ione de parte di queste auntorità — 

le11e disposizioni prese dnl presidento sarà considerata come rifiu= 
o di servizio 1ngalmento dovuto e sarà punito confermenente alla 

gge"; ed all'art. 31: "Chiunque, regolarnente citato come testi= _ 
onio dal presidenta della Comnmilasione d'arbitrato, ron potGrà invo É 

L are motivo giustificato nel esso di non presentazione, sarà punito 
onformenente agli artico1i 188 e 189 de'.l]a proea:.tura sivile"i 

ia più che da queste disposizioni, che costituiscono poteri… m_ 
Pssuali al tribanale d'arbitrato, A prescindere da agni accordo pro 

essuslo delle parti, e che dettano sanzioni per 1n violazione degl. 

'..tn1 dal tribunale, il carattere riconoscitivo del €ompromesso 

ò argalire dall'esnme dell'art. 24: "Ia sentenza della Commiasgni 

iisaione essendo a1 cmp1@to- 

E e ;$ ""%';“M*—Em-—. A - e AN -
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Nel easo in cui un voto di nn ggioranza non può essere ottenuto, o nel caso in eui le due paArti o sotamente una d'egsse rifiutano di inviare del delagrti nel1la commisa Lone d'arbitrato, 1a Sentenza sa= rà resa dal presidente."” 

' Dunque, per quastn diapoaizlone, nel? caso in eui ‘le parti si siano rifintate d'inviare i propri delegati a1 comitato arbitralo; d 12 pìesldonte de? tribunnle sarà autorlxàato RÀ adettera 1n snnten=_;l 

‘ to di sSemplice costitnuzione ai potere arbitrale, eridentenente i1 rifiuto a scegliera l'arbitro dovrebbe valere comeé manifestazione LI volontà rivoeatoria dell'atta canpromissorio. L legge però ritiene - che, intervenuto i1 “AMPromesso e riconosciuto con questo un potere __ d'intervento del giudice , questi possa esercitare i suol poteri al @i Sopra e 21 di fuori d'une qualsiasi manifestazione di volontà ul= teriore, da parte dei soggetti dol‘eanflltto, che nron sSalvasgnnrdi le ragioni ai pubblico interesse per le quali l'ordine giuridico ha pradisposto, su unn buse pubblicistiea, 1a Procedura arbitrale. 
A qQuesti casi può appllcarsi quantoa i1 Chiovenda seriva a pro= Posito dei hegozi ginridici processun1i (1):; "Nel processo vi è sem= pre un Alemento spacinle da considerare: ed è la presenza dell'organa no della Stato sull'attività del quala, sSebhene estraneo a1 negoaio questo può spiegare una infiuengen più o meno diretta; ormn è interes= — s0 pubblico dominante tutto 11 proceszo che l1'attività dell'organo 

dello Stato sin certa e determinata nei suoi rim Itati, e questo in= 

L) Chiovendsa - Op. cit. pag. 775 
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Abbiamo visto così, passando rapidamente in rassegna alcune 
lelle leggi più importanti in materia di arbitrato, coma rnelle 

e 

stesso si parli di conflitto, di decisione , ai contrasto fra le 

infondatezza della tesi dello Scaduto. 

‘bbinmo visto inoltre regolato dalle suddette leggi 1'ono:e1=f' 
poteri di coercizione da parte di orgari non forniti di vm 

proprio potere &iurisdizionale, 

gio di 

ciò potendo servirci a valutare 
con molta più circospezione la tesi del Chiovenda sull'esercizio 
dei poteri Gi coerciaione in temn di arbitrato di conflitti giuri=s — 
dici, @ a valutare inoltre l'importanza di questo esorcizio come 1= 
emento integrativo della nazione asgtratta di giurisdiaz ione. 

Abbinmo Wisto pol, sulla bage gtessa dell'arbitrato di conflit= 
ti econonici, fare una distinzione fra organo arbitrale permanante 
ufficio arbitrale cioìò avente caratterea di stabilità e arbitra oc= 
cazsionele, scelto dallae parti per la rigoluzione di una singola con 
troversia, e abbinamo visto fara questa distinz lone prìmipnlment.e 4eI A 
nei riguardi della PpoSsSibilità a mano che, attraverso sa11' a?.tlvltà 
dell'urna o dell'altra forma di arbitrato, ai pervernga alla p-aeia.to= SA 
ne, sie pure con valore sostanzianle sSoltarnto, di principi giuridi= 
ci che possano in certo senso guidaro l'azione dej. sSoEggetti di un 
certo ordine di conflitti le cui risoluzione interessa l'ordine : 4 
pubblico. 

: 
Abbinmo visto infine attribulto carattere pubblicistico SIA IE 

attività arbitrale nel campo dei conflitti economici. 
f i Tutte queste osservazioni devono tenarsi presenti paer valuta= #i 

re suff nnlîlatora'.ìlt& di certe teni giuridiche da n1= 
n lfex'*fèf"rl“'fn "eteria d'arbitrato, prospettate 

#
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L'ARBIPRATO NON GIURISDIZIONALE NEL CAMPO DRI RAPPORTI — 

INTARNAZIONALI À 
e e u i e tà R a a E R C n 

K+1 discutere sul terreno internazionsle dell'istituto arbitra= 

. Premetto queste considernzioni. À ‘ 

Finchè una norma giuridica non sin intervenuta o non sia possi= 

ile che 1ntériungm a definire un istituto ogni particolaAre configu= 

zsione giuridica di esso saurà incompleta e non potrà che sadalntaro‘ 

particolari concezioni aottrlàarlo e di souola. Quando però un si= 

di norme giuridiche sia intervenuto o sia possibile che inter= 

nga a definire giuridicamente un istituto, ogni configurazione glu= 

dica di esso o dovrà eggere 2l'interpretazione dello spirito di que= 

e norme {(&e Jufo condito) o l'espresasione delle normali esigenze 

ciali cul le norme dovrebbero soddisfare (de jure condendo). 

Ciò posto si può senz'altro affermare che l'istituto dell'ar= 

trato internazionale si debba concepire in due fasi ben distintef. 

l2la prima fase, caratterizzata dall'agnenza d'un principio di or= 

namento ciuridico internazioneale concepito nel senso più stretta= 

nte tecnico e formalistico, l'arbitrato, ad onta degli sforzi lo= 

voli dei pgiuristi per dargli un fondamento giuridico, non può ave= 

alcun rilievo giuridico. Hsso rlàane assorbito dal regime oontràt= 

1e, si confonde con l'attività contrattunle. Non è che un semplice 

pediente soggetto all'interesse agoilstico contrattuale deli sogget= 

del conflitto senza che 1# sentenza; arbitrale rappresenti per 

118 an principio di comnndo giuridico tecnicamente perfetto ed in 

rto senso nutonomo. G1i è che, in questa prima fase, l'arbitro non 

alcuna autorità e, se ne hn, sìi tratta di pura autorità morale.
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L'opera aa11'arìltro non agiurge a determinazione autonoma delle sin= 

gole volontà contrattuali. Nessun potere gli vien riconosciuto o costi 

tuito dai soggetti del conflitto, sopratutto perchè 1 soggetti atosul— 

da s011, non slielo possono costituire o riconoscere. L'arbitro si 

presenta come competenza tecnica e non come soggetto d'un ordine giu= 

ridico. B' indubitato infatti che l'arbitrato presuppone non soltanto 

1i1 compromesso mn altresì l'arbitro come gludice. 

Normalmente l'arbitrato in D. Internazionale he funzionato si 

èélce, ma non si dice per quali conflitti he funzionato. ' 

Non siì dimentichi che l'esecuzione della sentenza arbitrale, 

nella prima fase, sl è demandata alla buonna fede degli Stnti 11 che 

vuol dire nd un sentimento giuridicamente non rilevnmbile. Supposto 

un compromesso, evidentemente 12 cqnflltto non poteva che egsaurirsi 

con l'esecuzione della sentenza arbitrale. lia l'esecuzione da bartq 

dei soggetti del conflitto, in un regime anarchico come 1'interna= 

zionale, voleva dire iì contro11lo del lodo arbitrale, possibilltà 

cioèò da parte dello Stato, tenuto all'esecuzione della sentenza, 

d'esaminare se ed in quanto gli convenga reslizzare fin$ composizione 

contrattuale, respingendo 11 lodo, di ritornare cioò a valutare 1le 

sue possibilità contrattueli all'atto dell'esecuzione. z ciò può av= 

venire da parte di tutti gl1ìi Stati tenuti ad eseguire 11 lodo che 

riprendono in tal modo intera 1a loro libertà contrattuale (sempre 

che questa condotta posasa esser ritenuta illecita nei riguardi aà 

asenpio della tesi dell'Anzilotti) parte di uno qualunque de= 

gli Stati tenuti all'agecuzione. 

B' infatti questn relativa libertà dello Stato di rivedere, a2= 

’ l'atto dell'esecuzione, le proprie possibilità contràittun1i che fi= 

nisce col ridurre l'arbitro ad una funzione di determinazione del 
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ntentto del contratto. R' questo momento finsale che ponendo sugli 

tati esecutori un obbligo morale, garantito soltanto dalle possibi= 

ità contrattuali degli altri Stati compromettenti e non da una norma 

iuridica, finisce col ridere agli Stati quell'autonomia di vfilonti 

i fronte a cui la volontà dell'arbitro l giustizia delle decisione 

ell'arbitro non hanno aloun effettivo valore giurid lco. I'arbit.ro 

he, con 1n cstipulazione del compromenso avrebba dovuto trovarai in 

ondizione d'indipendenza dalle'llngolo volontà cnnpromsttonil, si tro 

a o a dover valutare 1a posizione finale di ogni compromettente e ri= 

sce quindi ad una semnplice preparazione del cantenuto d'un contrat= 

o o sì muove indipendentemente dalla considerazione di quesnte posi= 

pioni fine1i, e corre 11 rischio di vedere respinta la sun decisione 

ome non confacente n1l'interesse contrattuale delle pagti. È tutto 

iò perchè questa prima fase d'attuazione dell'istituto arbitrale è 

aratterlilatn dnll'aggenza d'un qualsiasi principio d'ordinamento 

iuridico. L'arbitrato poggerà sulla volontà poiititn contrattuale 

egli Stati, avrà 1nsommà influenza morale, si baserà sulla forza 

à' imposizione individuale dell'arbitro, ma non avrà una rilevante ca= 

tteristica giuridica. A queste formea d'arbitrato si attnaglianb per= 

ettemente i concetti del Carnelutti che qui riportiamo (Carmelutti 

pProc. Civ. Vol. I pag. 35) "Anche l'arbitrato come 11 con= 

tratto è un fenomeno pregiurié .l'co nel senso che può funzionere indi= 

ndentemente dsalle esistenza di una norma giurià ica che ne imponga 

a osservanza: può funzionare cioèò o per 1a fiura autorità morale o 

religlose dell'arbitro o anche per 1a sua pura autorità nociale cioè 

con 11 semplice efficnoia che gli deriva dalla forza dell'arbitro, 

capace di castigare il contendente che alsubbidi sce". 
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1'arbitrato dunque, nella fase esanminata del rapporti interna= 

ziorne11 è fenomeno pregiuridico. ' 

Ora se andiamo a ginkkesrra guardare allo opinioni del vari in= 

ternazionali in merito all'nfbltrato_così configurato trovismo che, 

al di fuori e al disopra di ogni o:tsirn:lgne ottimistica, l'Anai= 

lotti è stato l'unico che abbia cercato di dare un fondamento giuri= 

dico all'arbitrato senza uscire dalla realtà, e r1corroln pericolose 

identificazioni del fenomeno arbitrale intarnazionale col faenomeno 

arbitrale interindividuale in qualta_prlna fase dei rapporti interna= 

sionnl1i. Diamo a conoscera 1à sun tesi: (1) "L'ordine giuridico inter= 

no può attribuire e, di regoln almeno attribulsce alla pronuncia de= 

gli arbitri un valore suo proprio, che presuppone il compromesnto , ma 

non ne deriva. I1 compromesso allora cren csemplicemente 1'obbligo 

delle parti di deferire la controversin ngli arbitri; 1a definizione 

della controversin deriva poi dalla pfonun:la arh1i%nlo. emessga in 

conformità della legge. Invece nell'ordine giuridico interindividuale 

1a controversin non può essere risolta che mediantoe l'accordo delle 

parti: 11 compromesso non dà vita sd un obbligo di deférire la con= 

trovarsgia rd un giudizio altrul, che sarebbe irrilevante, perchè in 

detto heanno rilevanza soltanto volontà statunli, defi= ' 

nisce la controversia stessa, rimettendo semplicemente s12'arbitro la 

determinazione del contenuto dell'accordo. " " Ta figura giuridlea 

dell'arbitro è quella di un mandatario delle parti, e proprlaménto 

di un mandatario senza reappresentanza: l'arblitro non compie un negozio 

giuridico rifaeritole n21e parti, compie gempiicemente un fatto nello 

a u e i n n a 

) Anzilotti = Corso di diritto Internaz. - pre. 75‘n NEE .
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interesse loro, preparando 1il contenuto del negozio giuridico."” 

"Ta pronuncia degli arbitriiò preceduta dal contrad&ittorio delle 

pnrti, cioàè degli Stati che hanno stipulato l'aocordo risolutivo delle 

controversia, Naturalmente non è 11 caso di parlare di contumacin: i1 

rifiuto di uns delle parti di compiere gli rtti rivolti a prepnrare 

la pronuncia degli arbitri potrà secondo 1 easi, significare che 1o 

Stato non reputi opportuno addurre argomenti a propria difesa, oppure 

che non vuole eseguire il compromensso; nel primo caso gli arbitri 

pronuncieranno egualmente ln loro decislone e l'accordo produrrà tut= 

ti i suoi affetti, nel secondo sinmo dì fronte ad una nuova contro= 

verasia internazionele , dalla cui risoluzione dipenderà che iì giudizio 

arbitrale nbbin luogo o no," (@) 'Tiarbltro internazionale , non 

soltanto non nà può essere rivestito d'un potere glurisdizionale, 

perchè manca l'ente a cui questo potere dovrehbba riferirasî, ma non 

è neanche un organo c anune degli Stati contendenti p rehà non mani= . 

festa unn volontà che valga di per à, senz'altro come volontà degli 
“tnti. Nell'esercizio della sun missione l'arbitro è e rimane contan= 

temnnte un privato, incaricato di dare un giludizio, che diventagase 

il contenuto di un accordo trn le parti contementi per 1a risolu= 
zione della loro controversin. In altre pnrola, abbiamo gui uho dei 

vari casi in eul il contenuto di un atto vien posto in essere da per= 
sone diverse da quelle chae poi attribuiscono e sole possono attribui= 

decisione nagce pertanto unicamente da ciò, che g11 Stat1i si sono 

preventivamente obhbligati ad sgsumere come regolamento di un loro 

rapporto controverso quello che l'arbitro riterrà esgere conforme a1 

diritto prima e dopo la pronuncia non vi è dunque che un rapporto ob= 

Anzilottài - Riv. Dir. Iinter. 1913{pag. 516-517 
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bligatorio nel quale si risolve tutta l'efficacia giuridica dell'ar=- 

bitrato internazionale. L'affinità tra la funzione dell'arbitro e 

quella del giudice sta soltanto in questo, che uguale è la loro at= 

tività logica, posto che le pagti chiedino all'arbitro una decisione 

conforme 22 diritto. Ha mentre la decinsione del giudice è atto àello 

Stato, e come tale e perchè tale hn in sà alcuna efficacia, l'acqui= 

sterà soltanto divenendo il contemto di un sccordo fra gli Stati 4 

qusl1i si sono s ciò in precedenza obbligati. 

(1) " 1L'arbitro ion ò organo degli Stati compromittenti, per= 

chè è neél]l1'essernza dell'arbitrato che il giudizio non sia £ht£e da1léd 

stesse parti contendenti, ma d un terzao di loro fiduela: l'arbitro 

è perciò un terzo,un privato, che è chiamato & compisre 12 2levoro 

tecnico di determinazione del contenuto di un accordo degli Stati 

già perfetto, ma a contenuto indeterminato. Gli arbitri perciò non 

manifestano una volontà che valga di per sà e senz'altro come volore 

tà degli Stati: la vontroveraia è già risolta col compromesso"- 

Questa tesi contiene molte verità, seppure non siìi può &ecetta- 

re completamente. Zssa è tale da consentire quel minimo di costru= 

sione sistemati su cui gl'internazionali potessero adagiare l'isti= 

tuto arbitrale. La volontà degli Stati compromittenti per 1'’nai= 

1otti è l'unico fondamento per una costruzione gluridica, costratto 

a lasgciare nel buio 1a figura dell'arbitro, per l'Anzilotti, i fon= 

damenti della procedura arbitrale 31 devono ricercare rnella volontà 

contrattuale, compromissorisa attuale gegli Steati. 

In quanto gli Stati si mostrano concordì nel limitare o n911'a2 

nullare 1a attività dell'arbitro, 1a loro attività è pienamente le= 

cita. 11 1lodo arbitrale può esgere respinto concordemente dagli Stati,
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ri- ntrando questa faco1tà nella sfera della loro libertà contrattua= 
le niente asffrtto limitata dal compromesso. . Delineata sempre sulla 
linen delln volontà contrattuale attunle la teorie dell'arbitrato, 
°videntemente agli internazionaliati non resteva che costruire una 
dottrins dell'illecito basandola sulla violazione, da parte di qual= 
cuno degli Stati contraenti, degli obblipghi asgsunti verso gli altrio 
Stati nel compromesso. Una teoria quindi dell'illecito contrattuale 
che, nesnche quests, avrebbe 1i fondementi giuridici della teoria 
dell'illecito contrattuale del diritto interindividuale poichè dove 
del diritto interindividunle una normn giuridica sStrumentale asgi= 
cura l'obbligatorietà giuridica del comando contrattuale, nel campo 
internazionale, non solo non esiste uns norma giuridica che possa 
sssicurare la stabilità del compromesso, a non ne esiìiste una che 
sasdoari 1'obbligatorietà del comando contrattuale onde neanche 
qunndo s'intenda 11 compromesso come contratto, sì ha une posiz ione 
di diritti eà obblighi giuridici fra 1le p&rti.(l) 

1) Questa considerazioni appniono maggiormente faondate quando si ponge 
nta & quanto scrive i1 Politis. Questi critica l'arbitrato internazio= 
le da due punti di vista: da un canto not9 1A nessune rilovnnsa'glarl= lica della personea dell ‘arbitro da un punto di vista fomale, moStrea cioà ome 11 potare dell'arbitro sia ridotto, non solo all'esietanza attuale 'una volontà compromissorin comune nel contendenti, ma all'esistenza tunle di unn volontà compromissorin in chkascuno dei contraenti. ' 
che dalla mancanza 

è anche 

Vve= 
della seconda fa derivare l'illecito cuntrattnalo, 

Vero che dalln mancanza attuale della prima non fa derivare cun illecito. D'altro canto, 12 Politis nota come, pure nei riguardi " attività Sostanziale, l'arbitro finisce cal non potere realizzare sauno dei fini ceui normaslmente dovrebbe soddisfare un Simile istituto
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promesso e quindi illaecito coantratturie - si noti 1n differenza ean5ît 

 quanto sìi è stabilito nel protocollo di Ginevra e siì suole BtflbìlìàÉ:  

nell'arbitrato intersindacale). C'est la conséquence du °arn#tèttiisià‘ 
facultati? de l'arbitrage. Nécesseire pour anNgazer 1'1fiatan@u, i'ne_u 
des panrties doit persister jusqu'à 2la fin du procès, autrement Te 3… ; 

ment n'est pas possible. Sì la sentence était rendue sgans que W'uno f; 

Sans dout, le gouvernement qui, après avoir consenti A 1° urb1t:ug. 

refusernit de se prîter À 1n procédure étnblie violersit son engafen 

ilnls cetto rupture neme dua compromis priverait 2l'arbitre du pauvozxl£iv. 

Statuel ........ Le systàme de la justice facultative, dont on vient 
do voir le développement et les régles, offre un ernve défant. ii 

Peu efficace comne garantie de 1a paix, il n'exerce qu'une tràs : 

fnible influence sur l1n formation du droit, cnr 11 ne pernmet pas 2a 
eréntion d'une véritable jiurisprudence. e 

Rn effet, 12 no comporte ni unité d'organe, ni continuité de fore= 

tion, ni l2ien conadent entre les divers procès. Tes arbitres se succà- 
dent sans se connaître et sana uoupqonnor l'oeuvrae de leuras prédénjga-'f 

sSeurs. Les précédents,ignorés, ne fournissent prs de guide. De 1&.1qz 

decisions asouvent contradictoires.... " ' 

Questeo ultime osservazioni del Politis mostrano chisramente quale È $ 

sin l'inconveniente del ricorso nd arbitri occasionali, montre quindi — 
la diffaerenza, su cui si è tanto insistito, fra attività dell'organo j É;.: 

gzudiaxar;o vccnsionnle e attività dell'organo giudiziario p«rmmnentd;': 
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R mtu.rùo che, con simile configurazione del compromesso, 

21e figura dell'arbitro debbea apparire come giuridicamente iftritle= 

vante , 12 suo compito essendo confinato ad une seplice poal.sl_:m_._ 

dî elementi sostenziali. Non solo, ma non vi è neanche possibi1lità 
d1i parlare d'un potere formalae che siì possa costituire a].l ai fuori 

e 22 di sopra daei caompromittenti,; unn possibile variazione nel mez= 

zo di risoluzione del conflitto rigumrda l'attività sostanziale .. 

non l'astività formele o manifestazione di volontà. Non è possibile - 

nemneno c.nfigurarsi una contrapposizione fra il potere dji volortà ’ 

dell'arbitro e 11 potere stedso di volontà del soggetti contrettua= 

1i. Vi agu.‘&. entro certi 1imiti, unr semplice contrv.pposiz.t… da1 

potere di volontà di uno dei fioggetti del compromesso #1 potere 4i 

volontà dell'altro o degli nltri soggetti del compromesso. I1 com= 

promesso infine csarà ravocabile in qualsinsi stadio della procedure 

nrbitrale (primn, nel corso,nl1n fine) per concorde valontà del i 

conpromittente (lecito contrattuale), per manifestazione unilatera= 

le di volontà (illecito contrattunle, secondo #l'internszionelisti). 

n questo nella fase precedernte &lln costituzione della So= 

cietà @elle Fazioni. 

Sa ora invece rkexxkkimx ci avvismo & studiare il regime inter= 

rnzioneale odierno, trovinamo subito unea novità: l'ensistenzun di una 

normmr ginridica annzionnate che àasiem 1'obbligntorietà del 1lodo 

arbitrale (2). ' 

(1) Per me 1a Società delle Nnzioni rapprenenta l'inizio d'un processo 

 ",.…1.170 d'un vero ordine giuridico, ne’ campo internazionale. In So= 

tà delle Nazioni potrà non euùn un organo giuridico perfetto, ma . 

. in sà tutti g1i olumfi che le permettano di svolgera il — I 

SPA NE 5ON E — PE NI W l UE 4 W i e P Fa LA À i LA LI P
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Atl'art. 13 infatti (ultimo comma) del Patto della Società 

delle Nazioni sìi dispone: " I Hembri della Società cornvengono 4i 

eseguire in piena buonna fede il lodo che sarà pronuneciato e di non 

muovera in guerra contro un Membro della Sociletà che si conformi 

ad esso. In caso di mancata egecazione del lodo, il Consiglio pro= 

porrà i provvedimenti da prendere per darvi effetta". 

Basta l'esistenza di questa norma perchè tutta la tesi del= 

l'inallotti cada. 

-Ho già detto cone, 11 di fuori d'unn norme giuridica che lo 

contempli, 1"arb1trnt.o rimanga un fanomeno pregiuridico s caratte= 

re più o meno cantìattualo. quento non importa. L'intervento inve= 

c delln norma giuridica toglie all'arbitrato ogni significazione 

pregiuridica e contrattuale, e lo riconduce entro le linee fonda= 

mentali da me brevemente tracciate. Nè la tesi dell'Anzilotti può 

reggere, imperniando l'indagine sul punto di sapere se la nudthtn' 

norma giuridica internazionale valga soltanto a'uanxlonato 11 cor 

mando contrattuale contenuto nel e ompromesso (besi dell'&nzilotti), 

o essa sia 1ntorvenàta n dare tutta una nuova veste giuridica a1 

solo compromesso e quindi all'arbitrato. Ho già escluso che, inter= 

venendo una norma giuridica, il conpromesso possa apparirae come un 

contratto, e né ho dato le ragioni precedentemente. Più avanti d1x'_ 

mostrerò, a meaggior conferma, come nel Patto della Società delle 

principio di sovranità. Per quanto riguarda l'ordineamento giuridico del= 

1a Società delle Nazioni, le enrntteristiche delle nome sanzionate con= 

tenute nel Pstto, vedi S=1Wioli, Coppini, Anzilotti eco. nelile opere più 

avanti citate e 1il espitolo in cui tratto del regime giuridico interna= 
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Kagzioni non esista sleuns norman che sanzioni 1il comando contenato 

nel contratto vero e proprio. In normm di cui sopra (art. 13) non 

contempla quindi un principio 45 sanzione per l1'illecito contrat= 

tuale in genera, ma contempla un principio di sanzione per 1'ille= 

cito che può derivare ..nol campo delle istituzioni arbitrali,da1= 

la inesecuzione del lodo arbitrale. 

Sullna base del compromesso, l'ordine giuridico internazionale, 

di cui è espressione la Società delle Nazioni, realizza l'interease 

sociale al1a limitazione dell'uso di meszi contrattuali violenti 

(guerrn ecc.). 11 compromesso viene assunto a mnn1fentazlohs àai vo=- 

1ontà tendente alln costituzione del giudice. L'ordine giuridico ' 

internazionsle ai affarm , nellna fage di trananzione fra i% regi= - 

mo contrattunle ad 12 regime giurisdizionile. — ' 

Superata la tesi del1'’nzilotti, rion sarà fuor di luogo di= 

scutere quanto il Salvio2i (1) ha'arforanto in materia d'arbitrato. 

inzitutto mi pince riportare di questo antore AlCune OBServa= 

aioni pregiudizin1i, che mi senbrano esnttissime aà dove saffermano 

1'identità delln concezione dell'istituto arbitrale nel campo in= 

terno eà internazionnle. Dice egli: "Per rendere meno difficile 

‘'indagine, è neceassario partire dall'analisi del rsap porto tipo, 

qual'è 11 più semplice, quello che passa tra gli Stati couproait£ 

tanti e gli arbitri (nell'arhbitrato c.d. lisolato). Di esso la dot= 

trina 1ntorna:lon;listxea Sì è gi) sampiamente occupata; ma bisogns 

riconoscare che i risultati cui è giunta non sono del tutto con= 

vincenti. Prometto anzitutto un'osservazione pregiudiaiale. La fi= 

(1) Selvioli - "Ia Corte permanente di giustiaia internazionale dell':ja" 

in Riv. di Dir. Intern., 1924 . - 
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gurn giuridion dy11'nfhitru,'sin che g&d&iehl di una a.ntrgy.g…1{ 

fra due privati, fra due persone giuridiche, fra due comuni, fra 

due Stati, non può esser diversa. Sì è ecceduto nel timore di tra= 

sportare nel diritto internezionale costruzione di diritto interno, 

ma bisogna s“ggiungere più esattamente che, lnddove il rapporto i= 

dentico, ron può dirsi che vi sin uns costruzione interna eà lda'%‘ 

internezionnale. Se la costruzione è esntta, cioè compiuta sugli e= 

lementi più semplici dei concetti giuridici, che sono gli .tg.gl 

per entrambi gli ordinamenti essa, se è esntth in un nu.po,'n.q 

può non essere vera nell'altro. Varierà il contenuto sosteanziale 

. dei repporti obbligatori, ma la forme non può essere che la stessa. 

Se ciò è vero, potrei limitarmi a dire: l'arbitro internazionsele 

è ln stessa figura dell'arbitro in diritto interno e ritenermi di= 

spensato dalle ulteriori indagini; e lo farel volentieri se dal 

diritto privato e processunle fosse dato trarre una nozione alcufa, 

definitiva dell'istituto arbitrale..I? che non è. Ogni contributo 

portato quindi su questo argomento dagli %ntornan:onallat& può eg= 

sere utile per i privatisti e viceversa. ' 

Eppure se gli studiosi della nostra discipline siìi occupano con 

tanta eura di questa figura e non sccedono de plano Alle costruzio= 

niì date dal Airitto interno, sìi è per unni ragione che non viene mei - 

confessate esplicitamente, me che pure è l'unica che può spiegare 

questo stuto di malessersa. 31 cerchi di celare la vaerità quanto si 

voglin, è innegrnbile che dal pracedimento arbitrale, dirò meglio, 

dal lodo, ossia dalla volontà dlchinarnta dagli arbitri, derivano 

conseguanza giuridiche internazionali. Ora l'erbitro è un privato, 

un individuo; come mai una volontà di semplici individui può avere 
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ilevanza internazionale? Rimane infimato il dogma che in quest'ore 
linamento vivono solo g1iì Stati? O supera esso vittorionamento anche 
uesgta provas?" 

. 

Ta domanda che 11 Salvioli a1 pone, nell'ultima parte del suo 
iscorso, dà subito idea dello sviluppo ch'egli darà rlla sun tesi. 
ovendo tener presente i1 principîo per cui, nel campo internazio= 

le, ha rilevanza 1a volontà degli Stati soltanto, rnon essendo 

‘nitro canto disposto nà sccettare 1n tesi dell'’nzilotti che, per 
sagerazione di quel principio, norn dà alcun rilievo alla figura A 

ell'arbitro, noà_attrìbuondogll f#lcun potere di volontà, i] Selvio= 

i batte una via già stata battuta ne2 diritto interno: la costru= 

ione del rapporto arbitrnle sulla base delina rappresentanza. A so= 
tegno di questa tesi o311 afferma che non ai spiegherebbe 8itrimen= 

i come uno Stato, che pur non voglia eshere obbligato dalle volon= 

à dell'individuo verse un altro Stato, al amnifestarsi di quella 
o2lontà individunle, rimangna in diritto ugualmente obbligato. 

Pur non avendo battuto la via miglipra, è vefto-che la preoccu= 
aione del Sslvioli di superare la tesi dell'anzilotti è ìeglttina; 

11, in fondo, non vuol vedere nell'opera dell'arbitro unna mera de= ° 
rminazione teenica, ma 1a manifestazione d'un potere di volontà 

iuridicamente rilevante; si sforza perciò di ricercar 1le basi di. 

esto potaere di volontà. 

Orsa è certo che, per la via battuta dal Sa2lvioli, la tesi del= 

‘nzilotti non si supera. Per superarla, io ho studiato due fasi 

l1'arbitrato internnzionele: arbitrato non caratterizzato aa una 

rma giuridica, arbitrato caratterizaato da unn norma. 

Kella prime fase non può sorgere un problema rigoroso di dirit= 
eà obblighi; ln tesi contrattualistien del’' Anzilotti, sulla base 
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del1'illecito contrattunle, e gi&‘ouaa stosaa'un po lontans dalla : 

res1tà, Inntrnlln tesi della rappresentanza, volendo èar rilievo 

alla figura dell'arbitro, ne annulla, nello stesso tempo, le carat= 

tLeristiche fondanentalk. L'indiviaduo che obbliga in rappruuontan:a 

ld1 ciagenno degli Stati contendenti, pur avendo la funzione nntc= 

riale di gliudice, è un assurgo giuridico; nò io m'indugierà nella 3 

d1uontrn:lon&. rimaettendomi completaimente slle affermazioni brillan 

tissime del prof. Carnelutti (1). i 

Del resto, ogni indagine tendente a chinrire se l'arbitro, q6= 

me individuo, possa o non possa obbligare, ndn hn alcune 1-ptrtanja 

quando ai tenga presente ciò che ho ripetutamente affermato: non es= 

servi -10è, nell'assenza di unna norma giuridica che carstterizzi il 

compromesso, alcuna posiaione precisa di diritti ed obblighi, nean= 

che dal punto di vista contrattuale. in un - regime in cui l'arbitrato 

rimanga fenomeno pregiuridico, il ricorso ad esze è nn semplica a in= 

tomo della tendenza s&1l1a costituzione del g{gdlce, pur nulla efiiatqg 

do che freni l'arbitrio o limiti 1n volontà dei soggetti contrattua= 

11i; l'arbitro esiste sì, ma è ridotto nl1a funzione d'un semplice 

consigliereé, nessun potere di volontà, nessuno forza gli viene rico= 

nosciuta, Anche quando la aua decisione venga sccettata per l'autori 

tà mornle di cui gode, per buona fede, per imposizione contrattuale, 

questa serie di fatti,non può può certa avere rilevanza giuridica. 

Nella seconda fage dell'arbitrato, quand'esso viene carat£crl:£; i 
Anzilotti ù 

zato da una norma giuridica, la tesi dell'xxkkkrxkx si1 supera, senza 

dovere perciò crdera nel principio della rappresentanza, come fa i1 

1) Carnelutti * srbitrato Estero”" in Riv. di Dir. Comm., 1916, parte o 

pag. 399
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Salvioli, e senan trndire 12 principio eni tengono gl'intorna:ienn= R 
listi; esistera cioè, in -diritto internazionale, soltanto une vulen# & 

tà degli Stati che possa avoro riliaevo giuridico. y 

L'intervento della norma giuridica presuppone infatti un oril*'yl— 

ne giuridico renlizaato; ]'arbitro non sarà che l'organo di qaeài‘àifiàè 
dine ginridico. E' inutile andare a ricercare come l'arbitro iàdiiìà'îf 

’ duo possa obbligare gli Stati. L'arbhitro obbliga gli Stati, :n.qu…g;î-j 

to organo dell'ordine giuridico internazionele; in s1ltri torn1nl.' Èf 

: l'arbitro sarà l'organo di quel potere costituito da cui emana la 

pubblicisticao assegnato alla funzione arbitrale. Questo carntg.?. . 

è normale nei regimi di transazione fra 11 regime contrattuale e 141 

regime giurisdizionale. Nel campo dei rapporti intersindacali, nà ' 

esempio, l'arbitrato di conflitti economici ha.senpre o quesi fltnpg;__ 

carattere pubblicistico. 

. bligazione, inerente a1 giudizio arbitrale, si sin perfezionato e1l 

momento delle stipulazione del compromesso e che gli Stati, aderendo — 

alla decisione degli arbitri, non facciano altro cho mettera in ese= 

Hi sono già occupato di questa tesi, nella parte genernle, nà 

è necessario che ritorni a dimontrarne il lato erroneo. Dirò s0o1= 

tanto che se il compromesso è il presupposto ronaanontale-d'ogni 

potere erbitrale, il lodo soltanto si presenta come comando giuridi= _ 
co diretto a costituire, modificare o sciogliere rapporti giuridici 

 Eiuridico che va svolgendosi. Kà deve impresasionare 11 carattere 

norma giuridica. Se la Società delle Nezioni inizia un provesso di ‘-É 

organizzaazione giuridica, 1'arh;tra sarà l'organo di quest'ordine — L; 

11 Coppini (21), occupandosi della questione, ritiene che l'ob= _ 

cuzione quel?o a eui a1 erano obblignti. L
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ttinenti a1 fondo stesso del conflitto che l'arbitro, col’l'eserci= 

jo del suo potere, comnpone. ' 

Nello studiare ora l'ordinamento positivo delllarbitrato in di= 

'itto internazionale, distingueremo quest'ordinam nto a seconda che 

s3o sin contenuto nel Patto dellea Socletà delle kazioni, nel fTrat= 

inti ai 1hoarno. nel Protocollo di Ginevra. 

‘Nei riguardi delllordinamento contenuto nel Patto della Società 

elle Nazioni, resta fondamentale la rnorma dell'art. 13 del Patto 

':daetae; così concepito: "I lKembri della Società convengono che 

pgniqualvolta gorga tra di loro unn controversia che riconoscano 

uscettibile di soluzione arbitrale e che non sia possibile compor= 

è in modo soddisfacente nelle vie diplomatiche, sottàyorrnnno tut= 

a la vertenza all'arbitrato,. : ' 

Le controversie relntive all'interpretazione di un trattato, o 

uns questione di diritto intérnazionale, o n11n asussistenza di un 

fatto che, se provato costituirebbe 1a violazione di un obbligo in= 

ternezionale, o corca l1n migura e il carnttere della riparazione da 

esiìgore per tale violazione, si dichiarano comprese tra quelle ge= 

eralmente suscettibili di soluzione arbitrale. 

Per l'esume di tal controversie, la Corte arbitrale a cui 2la 

questione sarà deferita sS&rà quella concoràdata tra le Parti o con= 

templata da una convenzione vigente tra di esse. 

I Hembri delln Società convengono di eseguire in piena buona 

fede i1 lodo che sarà pronuncisto e di non muovere in guerrs contro 

un Hembro G@ella Società che gi conformi ad esso. In caso di mancata 

esecuzione del lodo, 11 Consiglio pèoporrù i provvedimenti da pren= 

dere per darvi affetto". 

aa ii i ia 
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Una prima osservazione da fare è 1a seguente; 

Hentre il lodo arbitrale è dichinrato esecutivo adall'art, 13 

suddetto, che prevede anche le sanzioni per la mancate esecuzione: 
"In caso di mancatea esecuzione del lod, 1% Consiglio proporrà i prov 

vedimenti da prendere per darvi effetti" per ogni altrea questione 

bbe non sia sottoposta nll'arbitrato, non vi ha che il deferimento 

22 Consiglio, la cui procedurn è controverso frn gli serittori se 
abbia carattere conciliativo o meno, per quanto la magglioranza PE 

essì sia paer 1il carattire concilintivo di essa. A' certo dunque que= 

sto: l'assunzione del lodo a comando giuridico con efficacia ga ran= 

tita dall'ordine giuridico, nei riguardi dell'imperatività e dell'e= 
secutorietà. (1) 

Sg Sì pensi che i1 comando contrattuale non è mai, per 2le di= 

Sposizioni stesse del fatto,esecutivo (vedi ancha Salvio11) è gia / 

possibile una differenziazione evidente tra lodo e contratto in di= 
ritto internazionale., 

HMa vi ha di più. 

) Questa dell'esecuzuione delle sentenze arbitrali è 1n questione più 
flelle e delicata. Per la norma contenuta nell'art. 15, 1% questione 

bone in tal senso; 1) obbligo degli Stati di eseguire in buonn fede 

 Sentenze; 2) facoltà data a1 Consiglio di proporre dei provvedimenti 

caso di mancata esecuzione delle sentenza. Rimane poi àdr vedere; 

queli obblighi ginridici sorgano dalla proposte fatte dal Consiglio 

fini dellni esecuzione della sentenza; ?) di che ratura siano le san= 

$1 è detto che, nel caso in cui si applichi la norma dell'art,. 13, 

’sm…t non patrnima. essere obbligati ad eseguire le Proposte del Con=
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pini, non può essere davvero posnibile che la formula ussata dal Patto 

"11 Consiglio proporrà i provvedimenti da prendere”" non abbia alcuna ri= 

siglio. Tuttavia, como bonn’ànnno fatto osservare il Selvioli eà i1 Cop= 

levanza glurldldn; non è possibile cioè che dnlle proposte de! Consiglio 

non debba discendere nlcuna conseguenza giuridica. Secondào 11 Salvioli: 

"Sulla base del Patto esiste un dovere per tutti i membri della Società 

delle Nazioni di cooperare a che l'esecuzione delle sentenze sis agsi= 

curata", Dunque il Salvioli ritiene senz'altro che, dalle proposte del 

Consiglio, nnscano degli obblighi ginridici. Osservo tuttavia che, an= 

che quando non si vaglia accettare 1a tesi del falvioli, non si può di= 

re che la norma che rende obbligatorin 1a sentenza sia sprovviste di sap 
zioni, cioèò che non vi sia una sanzione sis pure non perfetta. Non asia= 

n0 certamente più sul terreno della esecuz ione spontanen o violentemen= 

te contrattuale, ma sinmo sul terreno della esecuzione garantita da una 
Sanzione giuridica, sin pure costituita dalle possibile attività coerci= 

tiva da parte degli Stnti, cui può dar luogo la proposta del Consiglio. - 

Ta semplice minaccin di questa sttività, anche quando non si voglia par= 

lare di obbiigo nell'esplicazione dell'attività stessa, basta a costi= 

tuire la sanzione efficace sd assicurnre l'asecutorietà della sentenza 

 arbitrale. 12 Salvioli cita, nel caso d'inegecuzione del lodo, la poassi= 

bilità di una guerra da parte dello Stato le50, guerrna che definisce 

lecita. E' certo che lo Stato leso può far guerra e guerre lecita; ma 

questa forma di sanzione non può operare che nel caso inneui 1lo Stato 

leso sin in condizione di far la guerrsa con probrbilità favorevoli, mam= 

trechè le proposte del Consiglio pongono lo stato lem in condizioni di 

. Earantire 1il suo buon diritto, senza preoccuparsi delle possibilità con — 

- trattuali dell'albro Stato. Queli aiano le sanzioni da prendere non è 
;fjnanlbllo direo, perchè tutto si riduce alla pratica ed 21 carattere del= 

i n o i s : DO ii n S a L i 
A
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Se l'art. 135 frendesse obbligatorio 11 Eiudizio arbitralae i 

temn @d'interpretazioni di trattati o di un ordine di fatti che costi. 

tuissero violazione di obblighi contrattun1i, potremmo dire che, co= 
sì come l'art, 13 rende obbligatorio 11 1odo, rende nnche obb? 1 ga= 

torio 17 contratto, pur non parificandol1i àa1 punto di vigte dell'’a= 

secutorietà (il1 dodo infatti è esecutivo, mentre i1 contrntt.oi non lo 

è). Ha la dizione dell'art., 13 non lascia dubhi circa ln non obbli= 
gatorietà del ricorso al giudizio arbitrale in tema di questioni re= 
lative ni trattati ed alle convenzioni internaziona1i (contratti).(1) 

eranno con quelle previste dall'art. 13. 

) Gl'internazionalisti son d'accordo nel ritenerae che l'enumerazione 

i ossi contenuti nell'art, 13 non sia ohe indicativa, non sia cioè af= 
tto impegnativa, il che mostra come il comando contrattumrle non sia in 

un modo assunto a comando giuridico, mentre a comando giurlidic o è ags= 

to il lodo arbitrale. Osserva 11 010£ Hoijea (la nolution preifilque 

litiges internationaux avant et depuis ln Société des Nertiongs" png.486 

): "Dans le Pnete, l'arbitrage reste toujonrs volontalre. I1 exige le 

‘isentement des deux parties en litige, tandis que le reconrà d'une seule 

parties en conflit est suffisant pour saisir le Gonseil ou l'Assemblée 

exnmen - enqudte. Pour qu'il y alt arbitrage, i1 faut qu'intervienne 

compromis qui est une sorte de petit code de procdédure à l'usage de 

qui auront À trancher le différend... 12 ne peut pan y avoir d'arbi= 

ge obligatoire puisque l'art.13 exige que le conflit survenu entre 

ou plusieurs Htats soit,à leur avis,susceptible d'une solution arbià 
le.......L'énumernation des ess susceptibles da solutions arbitrales 
temox dans cet artiole est indiontive et non 11uitativo.lì'n.utr«e part 

sque les cas énumérés comme sunceptibles d"arbitrage le sont seulement
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B' necessario bensì che il conflitto in merito a un trattato 
esistente, in quanto sia tale "da condurre a una rottura" (art,.15), 

venga portato dinanzi al Consiglio, ma se la procedura 41nnn:{ L- 

Consiglio non è definita caome procedura di conciliazione, evidente= 

mente non s1 può, da nesgsuna norma del Covenarit, dedurre 1'@anunà 

zione a comando ginridico del comando contrattuale, mentre positiuan= 

mente ciò avviene per i1 lodo (1). 

en générnl"chaque Etat pourra èà un moment donné,ne phas reconn$ttre ces 

ìS d'srbitrage comme tela......On ne peut pns sffirmer d'avane. que l'inà 

erprétation des treaitéa par exemple doit 8tre deans tous les ens soumis &à 

l'arbitrage,car une telle interprétation peut,dans certaines hypothèses, 

v8tir un carnctèàre politique trop ncecentué. " 

 Se ciò dunque è vero, coloro che, come il Coppini, collocano i1 com= 

promesso sullo stesso piano del contratto e 1i dichinarano ugualmente ob= . 

bligatori, ricorrendo &lla nozione dell'illecito contrattuale, dovrebbero 

spiegearci questa differenza frn lodo e contratto non soltanto in riguar= 

do all’esecutorietà, ma benanche all'obbligntoriaetà. 

(ricorso sll'arbitrato) e norme suppletive (ricorso al consiglio) a eui 

iccenna 12 Salvioli (op. cit. pag. 21). Quindi, in assenza di un accordo, 

ji ricorrae Al Consiglio, cosa che a1 Salvioli non pisce, de jure costituen 

do."Nessuno può negare - agli dice - che, da un punto di v1staxklnrldleo,f 

doveva statuirsi i1 principilo inverso: obbligo prinecipsale del ricorso al= 

a giustizia arbitrnlo, a meno che le parti non preferiscano il provedi= 

giore garanzia che offre un procedimento giurisdizionale, mentre tale non 

è quello del consiglio, le cui conclusioni non potranno certo sottrarsi — 

1) Z'art. 17 del Patto dà luogo a quella distinzione fra norme tasn;tlv." 

mento non giurisdizionale quello cioè del Consiglio. R eiò sia per lnmg= 
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341 può tuttavia obbiettare che, in fondo, l'art. 13 rende ob= 

. bligatorio i1 lodo, mn qualora a questo non si pervengna perchè una 

parte abbia rifiutato d1 sottoporsi al1n procedura arbitrale, pure 

avendo compromesso la controversin, si hn una violsazione che ricade 

aiono giuridica in base a11'ultimo commn dell'art. 13 (non trattan= 
dosi in tal caso di violazione d lodo arbitrale). Ora qui si mani= 

festa piàù evidente la differunan'tra compromesso a contratto. Hon 

solo il uarnttorb sui generis del compromesso conaoàtn all'art.13 

di rendere obhligatorio, con norma sanzionata, il 2lodo, ma per lo 

stesso carattere del compromesso, è ponsibile, firchè non interven= 

ga una manifestazione di volontà rivocatoria del conpromesso, de 

parte di tutti i soggetti del conflitta, giungere a2 lodo, e ciò in 

base a1 principio che un giudizio, intervenuto 12 compromesso, è sen_ 

pre possibilo, snehe quando sia contumace una delle parti, npgîlcané 

dosi o meno in tal easo il principio dell'onera processunale (1). 

Dall'irgieme quindi delle disposizioni contenute nel Patto, e 

dall'insieme delle osservazioni fatte sìi può rilevare come il cànprà= 

measo @ 11 lodo arbitrale abbiano avuto ans esratterizzazi one giuri= 

lia valutazione dell'alementa politico, sim per 1a maggiore efficacia 

e l.ntonla'nfbltrnln. 

1) In tal senso pure 1i1 Salvioli l(op. cit. p&ge ). Ritiene egli 

e la contumacia di unna delle parti non costituisea un/ ostacolo &1 

roseguimento del ziudialio da paurte della Corte Parmanente. 

nel1 campo delle violazioni contrattuali, non suscettibile di risolu= —
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dica che non hanno avuto in genere le manifestazioni contrattuali 

più proprie del 61rltto internazionnle (txnttati e onvenzioni ace : 
Ciò non ss&rebbe stntn possibile, se si fossae considerato i1 C ompro= 

messo come ln posizione di puri e semplici obblighl oontruttnalt,  
come vagliono il Coppini eàd altri. / 

Vediamo ore quali siano le cazatteristiche più sallenti dell'or= 

dinamento arbitrele previsto nei trattati di Locarno del 16 ottobre 
1925. : \ F Prametto che con questi trettati, gli Stati contraenti son pe r= 

venuti sd un atto compromissorio generale costitutivo di potera nel 

giudice (potere d'interfento nel conflitto e d'imposizione del1» de= 
cisione). 

I trattati prevedono due sorta di eontlltti£1Ì cosidetti con= 

flitti giuridici, riapetto a cui ai parle di norme di diritto inter= 

nazionale ad essé applicabili (2), e per i1 eni regolamento si rldqî 

re alla procedura prevista A1 secondo capoverso dell'art. 3 del Patto 

Mella loro essenza, tutti 1 trattati di arbitrato che sono stati stipu= 
t1, sono basnti sulla differenza (indicata nell'art.13 del Covenant) tra 
troversie riguardanti un diritto posbtivamente riconoscinto e formula= 

da trattati, testi di convenzioni e principi di diritto internazionnle, 
conflitti riguardanti interaesai che non sono stati ponitivamente consi= 

rati come giuridici. A Laaaracl 2le controversie di quest'ultimi specie 

rono chiamati, con termine non perfettamente corretto, cornflitti d'inte: 

S2ì1 o più semplicenente controversie politiche" ("After Locarno"byRduara 
es,Forelgn nffairs,An amrican Quarterly Review,Gennnio I9P6.) 

) Lo Statuto dellea Corte Internazionale dichisrre che 1a Corte dovrà ap= 

icare: 1) 1le convenzioni internazionali, generali o particolari, che pos 

no norme oun:oaam:.nta riconosciute dagli Stati contendenti; ?) consue=
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di Mutua Garanzia e più estesamente all'art. 1° della Cpnvenzione 

d'arbitrato Franco-Cermanico che è del segnuente tenore: “Tloute con= 

testation entre l'Allemagne et la Francie, de quelque nature qu'alles = 

soient , au sujet desquelles leas parties se contesteraient récipror 1 

quement un droit, et qui n'auraient pu Stre réglees à l'amiable par 

leg pròeénéu Alplomatiques ordinaires seront soumises pour jugement 

soît ÀA un tribunal arbitrel, soit Àà la Cour permanente de Justice 

internationale ainsi qu'il est prévu ci-sprès. 1l est enterdu 

dine internazionale evidentemente e generalmente accettate come leggi; 

) 1 principi generali di diritto riconoaolàt1 aAnlle Fazioni eivili; 

) ra decisioni giudiziarie e gl'insegnamenti dei più quatificati pubb1i= 

istil delle varie Nanioni, come mezzi saàn1&1&rl per la determinazione 

elle regole ài diritto. 

n! innsile che Lo mi trattenga aul valore relativo della distinzione 

he nelle varile convenzioni osan;nnto 6 da asaminare si fa tra controver= 

ie giaridiche e controversie politiche (od economiche). Sì tratta invero 

i una distinzione che, nel sampo del diritto internazionale, siìi suol 

are badando più ad elementi sostanziali che sd elemento formale del con= 

etto di norma giuridica. Regole varo e proprie di diritto non vi sono 

tate in diritto internazionale, almeno nel anniu.eha noi sogliamo dare 

31'espressione “normn di diritto". Comunque, 1€”@1ntin;£one va termta 

resente, perchè servs a denotare il tentativo di venire, anche nel cam- 

o del diritto internazionale, ad una delimitazione fra la zona dei enfi 

litti giuridici e la sone Ge1 conflitti economici. 
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que les contestations ci-desus visées comprennent notamment celles 

que mention l’art.13 du Pacte de la Société des Nations. Cette &i= 

sposition ne s'applique pas aux contestations nées de faits qui 

laont antérieurs À 1a présente convention et qui appartiennent sn 

passé. | 

tes contestations pour 1a solution des qu'elles une procédure 

spécinle est prévune par d'autres conventions en vigueur entre 1'Al= 

lemagne et lna France seront r6316'n: conformément aux dispositions 

de cas qonvintionn" Ui. 1 

Agl1 articoli 
(1) £KMxxtkFaà della Convenzione d'arbitrato stipulata fra la GCernmania 

ìlna Prancia (annesso C) corrispondono, nella stessa dizione, e nallo 

tesso numero, g1i articoli delle convenzioni d'arbitrato stipulate fra 

erumania e Belgio (annessso B) Germania e Folonin (annesso C), Ga…i; 

zécoslovacchin (annegsa E). Alle convenzioni suddettee premesao 1ì1 Pat 

o di Hutua Garanzia . ' 

(2) quest'articolo è importantis simo da due punti di vista: 1) fiaso sta- 

uisce l'intervento arbitrale quando non si sia potuto pervenire alla 

 o'.tua ione contrattunle con mezzi pacifici. Ciò vuol dire che il cIMPpro= 

esso non è ancora un contratto che risolva 11 conflitto che si manife= 

sterà, in quanto di questo contrasto si suppone possibile la soluzione 

ontrattuale (ocservazione che colpisce in pieno la tesi dello Seaduto), 

11 che vuole anche dire che la solua lone eàntrutuù.e fion è ancora ri= 

orsa; 2) 1l contratto eui accenna l'articolo suddetitio può non nascere 

empre che lo voglia una delle parti del conflitto. Rnhiulo infatti la 

onvenzione d'arbitrato nn &tto compromissorio genersale, la soluz ione 

contrattuale del conf1litto concreto che si manifesterà nel futuro non 

ottè mai onsere imposta con mezzi di violenza economica; potrà invece 

n ogni caso, @ per volontà di unn soln delle parti , ricorrersi alla
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I cosidetti conflitti politici costituiscono l'altro ordine ai 
conflitti per il di cui regolamento dettano speciali dilsposiz ioni 
i1 terzo comma dell'art. 3 del Patto di iutua garanzia è, più este= 
samente,l'art. 17 della convenzione d'arbitrato Franco Gersmanica:ed 
$2 successivo art. 18. 

Art., 217 - "foutes questiona sur lesquelles 1le Gouvernement 
Allìemand et le Gouvernement Franqais sernlent divisés sars Ppouvoir 
legs résoudre à 1'u.tablo par les procédés diplomatiques ordineires 
dont la salnt.lon ne pourrait 8tre recherchée par un jugenment sinsi 
qu' il est préva par l'art. 1° de 1a prémt. convention et pour les 
quelles une procédure de ròèglement ne suralt pas dé /à prévue par 
d'antres conventions en v.l… entre les parties seront sonmisegs 
à la Comission permanente d; Conciliation qui sera chargée àe 
proposer sux parties une solution acceptable et, dans toà les cas, 

 de présenter un rapport”. 

Art. 18 - "Si dans le mois qui suivra 2la cl$ture des revaunx de 
la Commission permanente de Conciliation, les deux parties ne se 
sont pas entendues, la question sera, à la requéte de l'une on de 
l'autre partio, portée devant le Consell de 1n Société des Nntions 
qui statuera conformément A l'art. 15 du Prote de la Société." 

rocedura arbitrale, di cui l'atto compromissorio generele è un p:o.anp=‘ 
osto. 11 ricorso, per parte di ung solo degli Stati contendenti, a pre 
cindefe dalle volontà degli s1ltri Stati contendenti, è possibile per ix 

tatto stesso che, all'atto in cul è nato, 11 compromesso genersle ha su . 
ersto il conflitto o iìl possibile conflitto delle volontà eontnthmll. 
naomnflolo. obbligandole cioò a subire l'intervento e 1n ltelnlm ar= 
itrale. 
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Ho detto che 11 compromesso, di cui neî trattati di Tocarno, 

ha valore di sanpîloo'gtto costitutivo di potere arbitrale, il che 

vuol dire che, per l'intervento di questo potere, occorre non si 

manifesti una volontà rivocatoris, identica, nei suoi elementi for= 

damentali, alla volontà costitutiva, Per cui, se è posaibliu al= 

l'arbitro intervenire ogni volta che una delle parti ne 10 richieda 
in quanto questa richiesta presuppone l'inesistenza d'una volontà 

rivocatoris identica slla volontà costitutiva, non è più possibile 

all'arbitro intervenire quando nessuna delle parti richieda i1 auo 

intervento. Ciò risgulta benissimo dalle stessa dizione degli artico i 

1i 16 e 18 della Convenzione d'arbitrato Freanco Germanico. 

1a 1lbcrtt'contrnttualo delle parti viene così, in ogni caso, 

garantita. Smpre che le due parti vogliono riprendere intera la 1o= 

ro libertà d'azione, esse possono farlo, 1 potere dell'arbitro a 

intervenire nel conflitto trovando un limite nella natura stessa 
della manifestazione di volontà conprenisgorln. 

L'art. 16 della Convenzione d'arbitrato fra Germania © Belgio 

dichiara: “A défaut de Goncilintion devant la Commiss ion permanente 

de Conelliation, la contestation sera sounmise par, voie de compro= 
 mis soit A la Conr permanente de Justice internatiornele dans les 

conditions et sulivant la procédure prévues dans sont statut, soit 

À un tribunalgp arbitral dans les conditions et suivan la procédure 

prévues par la Convention de La Haye du 18 octobre 1906 pour le 
Réglement pacifique des Conflits internationsux. 

A défaut d'accorà entre les parties sur le compromis et apràs 

un préavis d'un mois, l'une et l'autre d'entre elles aura la facul 
té de porter directement par vaoien de roquito 2la contestation devant 

l& Cour permarnente de Justice internationale"”.
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Quest'articolo è importantiasimo bordhò vhiarisce, non solo la 
configurazione giuriàica data 21 CoONpromesso, ma banerche le diffe= 

renze sostanziali fra le varie forme ai compromesso. infatti 11 

compromesso che sì potrà eventualmente stipulare al monifestarsi 

d'un conflitto concreto(ipetesi prevista nello stessosrt. 16) non 
potrà che avere valore processunla, e non costitutivo, essendo ognu 

na delle pearti già vincolata dalla valontà conpranìssòrla. osprnlu; 

in precedenza gefiarleamento. In altri termini, 11 compromesso che 

s1 stipulerà al manifestarsi di un conflitto caoncreto, avrà, in cer 

to senso, lo stesso valore del canpromesso giurisdizionale sul tor; 

reno del confiitti giuridici, compromesso che, come abbisamo visto, 

non hr nessuna efficacia costitutiva ma un senplice valore di no= 

minna del giudicae. (1). - 

) Anzilotti - Op. cit. pag. 17: "Il compromesco, si è detto, indispen 

ibile finchè s1 trntta di costituire il giudice, ror ha più ragione di 

DSere in relazione con un trattato permanente, che ha già costituito, 

volta per sempre, il giudice e stabilito le modalità della sua fun= 

one: in fali condizioni, un compromesso speciale, volta per voltn;noa 

più ragionevole di quello che sarebbe un compromesso fra due privati 

r ricorrere ai tribunall ordinari. Su per giù, nello atesso ordine di 

ea, a1 distingue da alocuni un Ccompromesso E£ggrlo. che istituisca ex- 

ovo 11 gindizio aib1trnle. e un campronesso improprio, che non fas altro - 

e stabilire taluno modalità di un giudiaio già previsto e reso obbli= 

torio da un precedente trattato; altri parle in questo caso di proto= 

9119 di sottominsione An contrapposto 2 compromesso". 
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Le sanzioni, dirette a garantire 11 funaionamento positivo 

dell'ordinamento arbltrale di cui nei trattati di TLocarno, sono 

previste all'art. 5 del Patto di Mutun Garanaia: “La stipuletion 

de l'nrt. 5 da présent traité est piacée sons la garantie des 

Hautes Partiea contractantes ainsi qu'il est prévua ci-apràès. 

Sì l'une des Puingance mentionfées Aà l'art.3 refuse de se 

conformer nux méthodes de réglement pneifique ou d'éxécuter une. 

décigion arbitrale on judiciaire et commet une violation de l'art.2 

du présent traité ou une contraÈontlun aUx aArt. 42 OU 43 aa-t:aiti 

de Versailles, les dispositions de l'art. 4 du présent treité s'ap= 

pliqueront. - 

i Dang le cas ou, sans conmetre une violation de l'art. 2 du pré. 

sent traité ou une contravention sux Art.42 ou 43 du Traité de Ver= 

snilleg, une des Puissance mentionnées è l'art.S$ refuserait de se 

conformer aux méthodes de règlement pacifique ou d'éxéouter une dé- 

clslon_nrbltrale ou judicinire, l'autro partie salaira le Conseil 

de la Société des Netions, qui proposerea les mesnres À preràdre; les 

Enutes Parties contracteanteo se conformeront À ces p;opositlan:'. 

Sì noti che i trattai di Locarno sono ricondotti all'ordinamenp 

to giuridico proprio della Società delle Hazioni, soro conecepiti 

cioà nello nbir1to delln Loga, e in tutto l'ordinamento della pace 

ch'esse hanno posto in essere, attribuiscono alla Tege delle Fax io= 

ni i1 compito principale: risoluzione arbitrale dei conflitil poli= 

_ tici, propositione delle sanzioni, @Aurate eà efficucia dei trattati 

d'arbitrato. 

Eei riguardi della durata,coll'art. 8 del Trattato di Hutua 

geranzia, trattnto che contiene le linee fondamenta1i del1'ordina= 

mento arbitrale, viene esclusa lm possibilità di determinere la ri= 

soluzione del compromesso per semplice denuncia o per applicazione 
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della elaunola rebun sic stantibus (applicazione che ha dato luogo 

ai maggiori inconventienti nel campo dei rapporti internazionali". 

Anche quasta differenza fra ordinamento del conmpromesso e ordina= 

. menta del contratto, va tenuta presente per dare naggiqr rillievo 

alla natnra giuridica dei due istituti. 

Art. 8 - "Le présent traité sera enregistré À la Société degs 

lintilons conformément au Pacte de ln-Sociét‘. I regtera en vipneur 

dusqu'à sae que, sur ln demmnde da l'une ou de l'nutre desHmtes 

parties contractantes notifiée aux antfla Puissances slgnafsir0! 

trois mois d'avance, le Conseil, votant À la mmjorité des deux 

tiera an moins, costate que la Société des Nations assure aUx Hantes 

parties contractantes des garanties suffisants, et 1e t:a.tt6 Cesse= 

ra elors ses effeta À l'expiration d'un délai d'une annéde"”. 

Esaminiamo ora 12 Protocollo di Ginevra e vedismo quale confi= 

purnzione giuridieca si sia data all'arbitrato nel Protocollo stesso. 

liel rapporto del primo comitato, relr tore il Politis, (1) si legge: 

"r'arbitrato obbligatorio è le base fondamentale del sistema propo= 

nsto". 
Questa affermazione è esatta soltanto quando s'intenda nel -: 

senso che il Protocollo di Ginevra, avendo valore d'un vero e pro= 

prio trattato generale d'arbitrato, sccettato che sia dagli Stati, 

rande l'arbitrato obbligrtorio in tutti i casi in cui 121 conflitto 

‘ non ai possa risolvere pacificamante. 

L'arbitrato non è obblignatorio nel senso che sia imposto agli 

Stati, nel qual caso corgerebbs la giurisdizione, ma è obbllapt0r1. 

nel sengo che gli Stati, che abbiano firmato il Protocoll0, abbhiano 

1) "Protocol for the Pacifie Settlement of Internationea1 Disputes”=-The 

onth1y summary of the League of Nations-Supplement,0ctober I1974.
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perciò stesso detaermminato le condizioni d'intervento, nel caso di 

conf1itti non riso1ti pacificamente, del potorn arbitrale. Ha la ho 

se di questo potore è sempre il compromesso. 341 leggp infatti nel 

rapporto (nota asll'art. 1 del Protocollo): "Aippene che 11 Proto= 

callo entrerà in vigore, le aue disposiaioni diverranno obbliga= 

torie tra g:1 Stat1 Zirmatari, e irn loro confwonto il Conslgllo : 

delle îega delle NXazioni potrà subito esercitare tutti i diritti 

d ìmporre tutti i doveri conferiti dnl Protocollo. 

Tra g1i Stati membri delle Lega delle Nanioni, il Protocollo 

può in primo tempo cresre un regime dvuallstico, polchè, se esso ; 

non è Smmbdiatamento nccettuto da tatti gli Stati membri, le rele= 

zioni tra firmatari e non firmetari saranno ancora regolate dn1 

solo patto della Società &ello tazioni, merntre le relazioni tra 

firmatari saranno regolate del Protocol’20". 

Fissata così la base compromissoria del Protocollo, nor pos= 

sorno rilavàre come quella frase "arbitrato 5hbllgntorio' abbia un 

significato specisnle che le deriva dalla caratterizzazione giuri= 

dica del compromesso, diversa , in parecchi punti fondamentali, da 

quella che è proprisa del Trattati di L arno. 

NKel protoco1l10o di Ginevra infatti, il conmpronmesso, accettato 

dalle parti è compromesso di riconose imento del potere d'1ntervèn= 

to del giudice nel conflitto, nonnè compromesso cestltutiva.cone 

nei trattati di Looarno.l l ì 

011 Stati che abbiano firmato il compromesso (Protoch110), 

hanno costitulito un giud&ca 121 cecnuî potere d'1ntervqnto-si agplica 

orma1 indipendentemente dalla persistenza o meno d'una volontà com= 

promissoria sattunle nei soggetti del conf1itto. 

 In saltri termini, col Protocollo di Ginevra si sente più stret- 
ta l'analogin fra menifestazione di volontà contenuta nel Protocollo
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tesno a nanifesto alone di volàntl contenuta ne? Covenant. Le basi 

lontrattuali mancano nell'uno a nell'altro, mentra an;nrg'm'sà im= 

ortanza le basi costitutive dell'ordine riuri&ico. 

Da -eho Gosa ni può argulre il carnttere di atto di riconosci= 

ento del miudice, nal I-‘fitoeall_a di Ginevra? Di tutto un insieme 

i norne, che, pur derivarndo da una manifestazione di volontà come 

'ronlaaorla; gi rendorno subito indipendenti da quaesta mnlfutu.to-t_ 

dî volontà. in altri termini, nel Protocollo, l'atto di autoli= 

itazione, proprina del compromeszo, ncquiste un carattere costitu= 

ivo definitivo. ’ 
Per enemnpio, al1'ultimo comma dell'art. 11 s1 legge: "Se nm= 

bedue i soggetti del canflitto sona aggressori al sensi dell'art. 1a, 

le sansioni economniche e finanziarie si applicherarnno ad ambeduo" 

- Questo coman è interassantissimo e per esso, in fondo, 11 Pro=" 

ae97lo acquista 11 cerattere giunridico di atto di rilconosecimento 

le? sindice. Se infatti due Stati non possono riprerndere intara la 

loro libartà contrattule qualo preesisteva prima dellna firma del 

rotacollo, non possono ciod manifestare urna volontà rivocatoria dex 

poterae dell'urbitro, vuol dire che 121 compromesso non è più una ma= 

nifestazione di volontà che {ilporti trasfaerimento a revoca. di pote= 

’ entro 1 2imiti da essa tracclati, n una menifasteazione di vo= 

ont® che importi della conseguenze siuridiche (antollniia:lone) da= 

finitive riguardo r sò stessa. Anche da questo punto ai vista, che 

fsoume a carsttere fondamentealo del conpromesso, 12 carattera can= 

trattunlo, bisogrerebba che splegaane come cortrattur Inente potreb= 

@ prodursi quest'effetto. : i 

Risogria invece gunrdaro a questo effetto come consegnenza del= 

l0 necessità dell'ordine giuridico. 121 diritto può ben disporre m
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un cònflitto economico, sottoposto a risoluzione arbitrale, implichi 

degli obblighi giuridici che eccedano il limite degli obblighi con= 

trattuali tipici. L'oràdine giuridico in tal caso rasenta i 1imiti 

giurisdizionali, per cui, pur caratterizzando arncora come ecornomico 

un ordine di conflitti, dà a certe particolari manifestezioni di vo 

lontà una tale configurazione giuridica da ridurre 21 minimo il po; 

tere dispositivo dei soggetti del coyflitto in rispetto alla solu= 

zione del canfli;to stesso. : 

Nel rapporto del terzo comitato, raìatara Benes,(commento al= 

l'art. 1l,ultimo comma) si lògée;"Com;. in base all'art. 10 del 

Protocollo, può avvenire che ambedue gli Stati coinvo1ti nel con= 

flitto siano dichiarati aggressori, sorge ln questione del modo 

migliore con cui potrebbe risolversiì questo problema. 3i preserta= 

vano tre nlternative: applicare il principio contenuto nel p&r.+l, 

il che praticamente equivale a fare uns specie di guerra @i poli= 

zia contro tutt'e due gli Stati, o lasciare che l'affare abbia i1 

SUuO COrso, 0, finalnente, costringere gli Stésti che disturbano lae 

pace del mondo a desistere da atti di guaerra con l'impiego di misu= 

re meno sevare di quelle indicate al par. 1. E quest'ultimo metodo 

che si è voluto scegliere. Misure economiche soltanto saranno prese 

contro tali Stati, e naturalnente essi non avramo diritto a richie= 

dere l'aiuto di cui all'art. 11, par.3". 

S1 spiega così perchè si sia parlato di "arbitrato obbligatorio". 

RFirmando il Protocollo, gli Stati non avevano che da scegliere due 

vie: 0 regolare in via pacifica e su basgi contrattuali i1 conflitto, 

o sottoporsi alla procedura arbitrale. Coi Trattati di Locarno inve= 

ce gli Stati possono seguirae tre vieì regolare in via pagifica e su 
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basi contrattuali il conflitto, sottoporai alla procedura arbitra= 

le, revocare di mutuo sccordo, esplicitamente o implicitamante, 11 

compromesso e riprendere la piena libertà contrattuale. (1) 

Nel rapporto del primo comitato ai legge sncora: "Ia realizaa= 

slone di questo grande ideale (lo stabilimento di un pacifico e le" 
gale ordine nelle relazioni tra 1i popoliy, a1 quale l'umanità aap1; 

ra con una volontà che mai fu più fortemente affermata, presuppone, 

come condizione indispensabile, l'eliminazione dellna guarra, l'e= 

stensione delle norme di di@itto e i1 fortificarsi del sentimento 

di giustizia. I1 Patto della Società delle Eazioni :::==.nna specie 

di muro di protezione intorno alla pace del mondo , ma esso fu un 

primo tentativo di ordinamento internazionnlie ed esso non h potu= 

to chiudere 1a cinta in maniera da non lascinre vin aperta alla 

guerrn. Esso ha ridotto il numero delle guar;e poszibili. Non 1le 

condanna de? tutto. Ve ne sono alcune ch'esso ha dovuto follerare. 

Conseguentemente sono rimasste, nel sistema stahilito, numerose fes= 

asure che costituiscono un grave pericolo alla pace. 

1Iì nuovo sistema del Protocoll10 va più în 1à. Kasgo chiuda la 

carchina eretta dal Patto,.; proibisce ogni guerra di aggressione. da 

ora innanzi nessuna guerra privata trea le Nazioni sarà tollerata. 

Iì risultato è ottenuto col ì1nfo::a:u i metodi pacifici di proce= 

dura previsti nel Patto- Il Protocollo 1i completa e 1i estende ad 

ogni conflitto internazionale senza eccezione, rendendo 1'aìbltrn# 

to obbligatorio. L'arbitrato così contemplato differisce dall'arbi= 

trato classica in vari rispetti: a) esso è soltanto une parte della 

grende macchina degli accordi pacifici, Ssso è posto sotto gli au= 

spici e ln dizrezione del Consiglio della Lega delle Nnzloài; b)Za= 

so non è Soltanto uno strumento per l'amministrazione della giusti=
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aia. Bsso è, sopratutto, uno strumento di proe. GIS arbitri devono, 

senza alecun dubbio, cercare in primo luogo di applicnre le regole e 

i principîi del diritto internnzionale. Questa 8 la ragione per ecui 

come Sì vedrà in seguito, essiìi sono tenuti a rivolgersi alle Corte 

permanente di giustizia internazionale se una delle parti lo richie= 

de. Ma se 12 diritto internazionale non fornisce nessuna n;rna ] 

principio applicabile al caso particolare, esai non possono, come 

gli arbitri comuni, rifiutarzi di dare una decisione. Hssi son te= 

nuti a procedere in base all'equità, polchè nel nostro sistema di 

arbitrato è sempre necessario pervenire a una soluzione definitiva 

della controversia...c) L'arbitrato non ai bau@ soltanto sulla leal 

tà e buona fede delle parti, Allu forza morale e 2legnle di un nrb1; 

trato comune è aggiunta la forza attuale derivante dall'ordinamento 

internazionale di cui l'arbitrato in questione forma uno dei prin= 

cipali elementi; l'assenza di une sanzione che ha impedito lo svi= 

luppo dell'arbitrato obbligntorio è venuta meno nel nostro sistema. . 

Nel sistemna del Protocollo l'obbligo di' sottomettere le controversie 

all'arbitrato ha effi cacin diretta poichè quest'obbligo è sempre 

accomprgnnto da una sanzione... Le senternze son sempre sanzionsate, 

con sanzioni ndatte alle circostanze del caso e più o meno severe 

secorndo 1i1 grado di resiatenza offerto all'esecuzione della senten= 

sa" (L}e 

L 

) Erich "Le protocole de Genàve”" in Revue de Droit Intern. et de Teg. 

D. , 1924, png. S09 "D'après le Pacte, comne le fait obiserver le rap= 

rter U.Politis il y à des guerres prohibées, il y à des guerres légnles. 

à l'avenir, dans le communauté contituée par lea Rteto signateires 

Protocole, le déclenchement d'une guorre.asera toujours une chiose 
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Nel Protocollo di Ginevra, il conpromesso essendo caratterizza= 

to come atto di riconosc imento, 11 potere dell'arbitro può essere 

soltanto limitato da una nanlfuataslofio contrattuale di volontà de= 

g1i Stati, nei riguardi della soluz ione del conflitto, che non im= 

plichi l'uso e l'esercizio di mezzi contrattoali che, per i1 fatto 

stesso dellna stipulazione dell'atto compromisnssorio, la norma giuri= 

dica internazionale dichinra illeciti (guerra ecc.). ; 

Questa caratterizzazione giuridica dell'atto compromissorio, 

per le particolarità proprie dell'ordine giuridico internazionale, 

ò ottemta attraverso un atto generale (Protocol10) che fa preesi= 

stere una manifestnzione di volontà compromissoria ad ogni conflit= 

to che potrebbe scoppisre fra Stati. H' sempre dunque un patto so= 

ciale che crea le condizioni giurldiche e le nome che carntteria= 

zano, nel cenmpo intermzionnle, tutta l'attività giuridica (attivi- 

tà compromissoria, contrattunle, lecita, illecita) dei singoli nàg= 

getti contrattuall, patto soclale che però ai riconduce, in certo 

qual modo a1 patto costituzionale fondamentale: 11 Patto della So= 

cietà delle Nazioni,. 

illicite, impliquant une culpabilité, une crime international. 11 n'est - 

pas horsg du domailne des possibilitéa que lorque deux Etats se fotb 1a 

guerre, ni l'un ni l'autre ne viole, par 2à m@me, les droits de la par= 

tie ndverse, puisque tongs deux préfàrent lea guerre Àà toute nrocédure . 

pacifique. Or, m@me si tous les deux tiennent àÀ se battre, pareill événe= 

ment sera toujoura, d'apròès le Protocole, une affaire d'une portée gé= 

nérale et qui intéresse les autrea nignatalres, de noè?o qu'il leur 

incombe réngir contre cette lutte individuelle". 
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B' A1 estremo interesse notare come attraverao queasto glnodo 

di patti a carattere strumentale, lm Società internazionale cerchi — 
di contituirsi un ordine giuridico che sin 11 prodotto delln volon= 
tà sociale contrapposta alla volontà anarchica individuele. 1 trat= 

tati di Locarno non hanno certofimportanza sSociale del protocollo 
di Ginevra e in ciò sta la loro inferiorità nei riguerdi della co= 

st1tu:leno‘d'un più rigoroso oidln. giuridico. Paer compenszo nei 

trattati di Locamno stessi non manca un ampilo riferimento al patto 

oo:t1tu:lonnlo,'upooio nei riguard1 dell'obbligatorietà del tratta= 

to. Abbiamo visto infatti che l'art. 8 rimanda al Consiglio della 
Società ogni decisione in merito alla persistenza o meno del trat= 

tato. 
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perseguire nell'interesse socinle. 

Vedinmo così delinesrasi unn prima concezione, errrta in verità, 

per ln quale 11 conciliatore non dev'essere che un proier@, un sem=- 

plice medinstore che deve tentare con ogni eura di conciliare 1 21i= 

tiganti. questa conoeslcni sìi crratterisza per l'avversione profon= 

àn che mostra verso i mezzi processunli ordinari: Hiente di pià den= 

noso della lite, niente di più costono del procesaso. Questi mezsi 

rovinano senza costituire grandi vantaggi. Lo steto farà bene ad 

istituire degli organi, destinnti a convincere 2le parti della neces= 

sità di evitare tali svantaggi mediante ur'naccomodamanto. 

1Lo stesso ministro guardasigilli, nella relnaione con cui se= 

compagnò la presentazione del Codice del 2865, così parlava intorno 

alla concilinaione: "Quanto è necessario che la legge impedisen ni 

cittadini i1 farsi diritto di loro wmnno, sostituendo ln forza priva= 

ta alla giustizia sociale, altruttnn£o conviene che la ragione pub- 

blica non intervengn, se non in sunssidio di ogni mezzo volontario, 

inteso rd antivenire 0 & cesasare l 1£tl.llo quali aono di per sà 

cngione di diasidi, di turbazioni e di rencori infesti 2 benessere 

socialo. fcco n qunle intento e per quale proposito 11 Codice 84 

apre con i due capi della concilinzione, che previene lae 1liti, e 

del conpromesso che le defininsce per via samichevole. Ora non vi à 

anggior pericolo che quello di vedere nella conciliazione l'istituto 

cnpree di prevenire tutti i mali dell'ordinamento giudiaiario.Inteanto 

parlare di quest 1 meli, proprio all'atto della crenzione di un codice 

dî diritto processunle, mi sesbra una cosa inopportuna. 

11 sestemna siudiaiario è un anle, ma un anle che à necessario 
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per raggiungere un bene. In quanto e :&gdhò questo bene può esser 

raggiunto per altre vie, in quanto e finchè 1 soggetti di &iritto 

possnuno preferire n1tre vie, lo stato vede legittimnuta 1n gue nzione. 

H lo stato non può, perchè 12 raggiungimento di quel bene costa, 

preoccupnrsi semplicemente di evitare il casto del raggiungimento 

di quel bene socinle. Ta stato non può vietare 2le tfnnln:lupl quarndo 

riternga che 1 soggetti possano disporre del proprio interegse. lia lo 

atnto che, per eseupio, incornaggiasge lek transazione, rnegherebbe le 

ragioni stesase della gun egliatenza, le rngioni stesse dell'ordinnmen= 

to gluridico. 

in ogni modo la concesione che noi abblamo esnminata, concesione 

nntiglùrldica iliusorin, aggegneava 1218 steto 12 compito di rimuovere 

con speciali istituazioni stnhtali, 4 denni recnti da altre istituzioni 

otRtali. Hoge, riguardeando ln concilinaione coma un ufficio di med ia 

aslone, negsvea per ciò nteszo 2le finalità giuridiche dello stato. Lo 

stnto che, invece di eliminare que? tanto di sventaggio che dall'adire 

al tribunnli potosanrSorlvflro. spingeasse in un modo o nell'altro sog= 

getti di diritto atla composiazione contrattunle deli 2laro conflitti, 

l9 stnrto che dense vitn nà un ordinamento giudialario troppo costosmo, 

per raggiungere quel bene ritissimo che è la composiaione nell'inte= 

resse socinle deli conflitti, questo stato avrebba negnto per ciò stes= 

do 1a nocessità della sun esistenza,.(1) 

(2) Non sembrino esngernte queste considerazioni. OVggi 12 problema del= 

l'aaministraazione dellna giuntiaia dovrebbe pregccupare e preoccups in 

fatti lna cosclenza socinle. in tutti i crmpi e in quello del diritto in- 

terindividuale e nel campo dei conì detti diritti in formazione (diritto 
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Un'altra concezione, parsendo dnlla stessa affermnzione: ensere 
cloè la concilinzione une foran di medinzione, ai manifesta affutto 
contraria a11'istituto della concilinzione. Coloro che seguono questa 
corrente eritica, sSostengono che 1i1 conellintore, pur di ficcardare le 
parti, calpesterà diritti, commettearà ingiustiaie, approfitterà della 
debolezza di colore che non senno sottrarsi alle esortazioni sundenti. 

“vidontemente nessuna di queste due opinioni, per quanto profes: 
Sate dn Eiuriati, risponde nd unn rigorosa concezione &lurldica e 
Ciò perchè ognuna di esse si basa su un'affermazione pregiudiziale 
inesatta, Attribulre pregi impegrbili o difetti vitali all'istituto, 
Senza prima dlre perchè lo stato l'ha crento, come eà iapirandosi a 
qual prinelpio agirà 11 conciliatore, quale sarà la caratteristica 
dell'aventunle soluzione del conflitto, è un volere CoOStruire ai vuo- 
to. 

Una eritica, a parer Xuxx mio rigorosamente riuridica per quanto 
non sccettabile, sembra essere stata frtta dal Bentham, nella parte 
della sun opera in cui si occupa dei "Juges de parix", (1) 

tersindnenlae e diritto internazionale) 12 problems 4e11'nnm&nlatrnulon; 
2Na giustizia a'lnpone. Del crescente interesse a questi problemi forse ' 
biamo un pià Sufgestivo esempio neì canpo sindncnale eà 1ntarnasloma:nr 
ia anche nel crmpo del diritto interinlividuale ssigenze nuove e nuovi 
Pogni ai funno sent&re, e non c'è cosn più nociva dell'indifferenza con 
legislrtore, riuristi e mnagiatregà nccolgono certi sintomi socia1i. problemi dell'arbitrato e de? giudice, dellng scelta e delie compos iz io= deî giudice, della celerità o meono dei giudizi sono problemi che vanno
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Val 2 pent di riferire il percsiero dello serittore. 12 Bentham An 

sontanza afferma: 1° che lo scopo domineante nel processo dev'essera la 

glustisia della decisione e che la eolor1t&} l'aeconomin, ln senplicità 

sono s1 scopi importeanti, ma ad essi non ni deve sncrificrre quella 

che abbinmo chinmata l1n giuotizia delln decisione; 23 che 1a coneilie= 

aiorie ha uno scopo lodevoliasimo, ma essa non lo può raggiungere per 

l'insufficienza del mezzi. Infatti o 2la decisione deli conclliatori ai 

fondna su rngioni sufficienti o su ragloni insufficienti. "Kel primo 

cag0 - continua a dire 11 Bentham - 1a deciasione è giugta, nÈ 2l'ufficio 

di concilinzione avrebbe compiuto le funaioni di una corte di giustiaia :, 

ne2 secondo ln decilsione è ingiusta. T'oggetto di questn istitusione è 

di prevenire i processi: ma come i concilintori devono apernare? Kon 

hanno eggi le parti da ascoltare, delle prove da esaminare, degli ar= 

gànentl da discutere? ia esporre le proprie ragioni, fare intendere i 

testimogdii,. vuol dire litigare. Heca 4nnqùe una procedura stragiudizia» 

ria istituita per prevenire il processo! Bisogna che 2a magin delle pe- 

role aie ben grande perchèà questa abbin potuto incantare tanti buoni 

spiriti. Una lite in concillazione deve nvere tutte le parti essenziali 

d'una lita in riustizia: le atense lungnggini, le astense difficoltà, le 

stesse spese, supponendole ridotte neî tribunnli all'aggoluto necessario. 

uUn ufficio di concilinzione ferà dunque tutto 12 male che unea Corte di 

giuotiazin può fare, mn fa lo stesao nnlo'ann:n poter operare lo stesm 

beno. Pronunciare senza ragioni asufficienti è un atto di temerità che non 

conviene nè nd un uomo, nè ad uni tribunmrle; me se voi avete une ragio= 

ne sufficiente per formare une decisione, perchè non decidere? La vostra 

dooluiono'pub fare del bene e non può fare alcun mal@. Éssa ?nn del bene 

ge le dui parti vi acconsenteno; perchè, che coss si può attendere di 

- più dal tribunale più rispettrto? Agan non può fare alcun mle, poichè,
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se l'unn delle parti non dà il suo consenso, 12 ricorso al1l'Appello 
1'è aporto, e 1a causa è portata aubito dinanzi a1 tribunale che 1le 

ispirea piàù canfidenza", ' 

Non consento con le conclusioni del Bentham, ma devo pur rico= 

noscere che l'impostnaione della questione è fatta da questo filo= 

- sofo da un punto di vista strettamente giurldico. Hgli ansitutto 

non mette in dubblo che 11 conciliatore sina chinmato A decidere, pur 

non rivestendo 2ìn sua decisione carattere di sentanza, e questa af= 

fermazione è tanto più:1lmportante in quanto ln maggior parte dei 

giuristi che dopo di luil trattarono dell'argomento non sognarono 

nemmeno che il conciliatore fosse chinamato n decidere. H , ed ecco 

12 problema su quall elementi deciderà 11 conciliatore? 1% Rentham 

risponde senz'nltro che, se 1il conciliatore vuole decidere con giu= 

stizin, non potrà che decidere valendosi degli stessi mezzi di cui 

84 vale un giudico ordinario, con una difficoltà in più: ch'egli 

&ovrà poi sforaarai a fare sdottare ln decisione drlle parti. Ora 

evidentemente tutto c1iò 21 basa sul presupposto che le difficoltà 

6à 11 costo d'un piudizio ordinario sinno inevitabili per addivenire 

ad una giusta decislone. S! presuppone che l0 atato 211 abbia ridotti 

a2 minimo, e che, #1 disotto di. quel nin&ns. non Sì poassa scendere 

Ssenga pervenire d una inglunta deciglone della controversia,. ‘1 ai 

fuoril della corte di giustiaia,secondo 42 Benthum, della giurisdiazio=. 

ne non vi possono essere che decisioni ingiunte. (1) 

1) Non ai può negare che, in quento sì miri rd attusre, attraverso 11 

giudiaio ordinario, prineipi universali (elnborati dal leginintore o dal 

iudice) le nffermazioni del Benthsam sinno esatte. lia dove lo steto transige
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Ta eritica del Bentham gsembra conpire in pieno l'igtituto 

delin concilinzione e qualche autore, che h& voluto controbrtterlo, 

non è stato aufficientenente convincente. (2) 

pa sull'ettunzione aggoluta di principio univorsale di diritto, 1Ésolnndo 

elleo parti di contrattare in riguardo a conflitti &iuridici, è possibile 

sumettere che lo Stato stessoe promuova delle composialoni contrattus1i 

che 31 bnsino sul principio di siustisziafConceliliazione). In eltri termini 

ell'atto in eui lo Stato concede libertà di convernzione rispetto a un 

ordine di conflitti giuridici, per ciò solo può sentire 1a convenienza 

di lesciare che almeno 11 principio di giustizia sì affermi nella con- 

enzione che deroga ai principi universali di soluzione deli conflitti. 

sservo di scorcio che 12 Heyer condivìdo pienamente le opinioni del 

Bontham, eriticando l'istituto della conciliazione con molto rigore giu= 

ridico (iteyer -: stituzioni Giudizinria - Libro VIII p. 427 @ Segge. 

(1) Pisanel1i Yo1,.1 p.117 e segg. “"1Il principio de cui muove 11 

Bentham è poco esstto, ed è stnto a buon diritto confutato dal Rorcenna; 

- questi dice - 1 tribunmli di conciliaazione hanno profferito 

decialoni, udito $egtimoni, esaminnto prova, o estimate le conclualoni 

lelle parti... la citazione preasso le magliatrature di pace non è un'ai&o= 

ne . giudiziaria, nà un principio di aslone: quivi non ai domanda una ser= 

tonza. e un invito frtto alle parti di trovarsi insieme affinchà ai aspile: 

ghino d scoordino, se 1i1 vcù1&ann. 11 conciliatore esorta e non decide: 

le sue funzioni non hanno nulla di mugistrale. À prescindere da questa 

ragionevole osservazione del Boncernne, rai faccinmo notare che 11 Benthem 

disnminò 11 sistema concilintivo forzoso, il qunle, sotta molti rispetti, 

paro anche a noi riprovevole, senza però dir nulla intorno e2 sistema di 

toncilinazione volontario, fonduto asul principio elettivo del conilintore
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Spettava &1 Cannelutti di distrupggere àunutn eritica, deli= 

nesando in modo perfetto 1 crratteri fondamentali delln condiliaz ione. 

B' evilente infatti che necanto al2n decisione d1i diritto, cui penga 

il Bentham vi à una decisione di aquità, anzi spesso un giudice di 

diritto è chiamato dalla legge a decidera secondo equità. X n5113 

stesgna inghilterra, pratria del Bentham, sccanto alle Corti di glu= 

stiaia, chiamuto nd npplicare 12 diritto, vi sono le Corti di equità 

chiamate n decidere vecondo equità. Kon staremo qui a dire che cosa 

s'intonàa per equità e se una lite possa avere una soluzione di di= 

ritto ed una soluzione di equità. 

stema che a nol sembra comuendevole, siccome quello che riuniscae 1 van= 

E£1 che derivano dalla conciliazione, ed evita i danni che provengono 

1 richiederla per forau, ed all'imporre allae parti un giudice nddetto e 

ssto ufficio. Seronchè a noi pnre che anche nel limiti che Sì è prefia= 

, i1 Bentham vede la questione sotto certi rispetti esclusivi ed acci= 

ntali nfie non valgono a farci dubitare della bontà intrinseca dell'iatitu= 

one della conciliazione, 1n quele, Ln'vuritù. rimane pur Sempre ln stes= 

» A mAlgrado del tristo carattere delle parti, o della parzialità di un 

udice. Ne può dirsi che la concillazione, come trangazione, sia in oànl 

so un rifiuto paraiale di giustizin; perocchè nelle relazioni frn le pars 

non è da por mente a1 solo rigore delle leggi della giustiala , senza 

to curarsi dell'aguità, dellna moralità, delle concordia che deve strin= 

re i cittadini e che valgono bene 12 pregio di un qualche sacrifiaio da 

rte deli 2litiganti”.
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Queadto problema verrà aesuminato in pieno nel seguito della trat: 

tazione. Qui basta accennare a questo: che sarebbe sufficiente 1a 

contrapposiazione del giudizio di equità n2 giudizio di dlrltio per 

giustificaroe in pieno la conclliezione di fronte flle critiche del 

Bentham. Ma vado più oltre e, sul terreno del diritto interindivi= 

dunle, ritengo che 1a concilinzione di possa giunstifionre anche di 

fronte a1 giudizio di equità seguito dinanzi ad un organo giurisdi= 

zionnle (1). 51 può affermare che i1 giudizio Ri equità a cui giungerà . 

12 conciliatore, sarà in ogni modo raggiunto attreverso una procedurn 

31u41:1n1q molto più semplice di quelle di cul s1 serve un giudice di 

equità nell'asplicezione della aua attività giurisdiazionnle. In altri 

termini contrappongo, nel onmpo interirndividusle, la decinione aqua 

del conciliatore, non solo alla decisione conforme rl diritto del 

giundice ma anche alla q.clulono conforme n1l'aquità del giudice stean= 

d0. In tn11 modao si riegcono a superare vittoriosamente tutte quÀnte- 

le critiche del Bentham. Paer comprendere interanmente ciò rimando alla 

trattazione sull'equità efd sul diritto, trattazione che conterrà un 

esplisito rifarinento a quaestnh quesgtiono. 

Quanto ho esposto mette in chiar&k luce, io spero tutto quanto 

l'istituto della concilinzione, che renlizza le sue finn1ità etlche 

e giuridiche nttraverso il regime convenzionale. /12e Soluzione con= 

trattunle del conflitti e nelle struttura è nella sostanza, e dal 

punto di vigte formale e dal punto di vista sostunzinle, s4 sogti= 

tuisce un regime contrattunle di soluzione dei conf1itti del punto 

1) Porchè anche in tal easo ritengo che si applichino del prineipi univer= 

211 che non sono certamente del principi di giustisia del caso singolo.
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di viasta forunle, mentre da! punto di vista sostanzianle 1a coneil= 

liazione vlene a garantire la remnlizzazione di un principio ai 

giuastiaia, Non può dirsi infatti che soltunto i1 sottrarre la so= 

luzione del conflitto alla volontà delle purti contitulsca un re= 

gi1me di giusta solualone dei conflitti; ritengo che 11 germe da 

cui ni asvilupperà ragime giuridico, stia in questo sforso di ga= 

rantire un principio di giustiaia noîin aoluzione dei conflittàià, 

pur lnraciando che 1a renliazazione del principio dipenda, in un 

primo momento, dallt'identiorn volontà delle perti di darvi vite. 

Un istituto che funzioni in questo sentso paoggia bensì sul terreno 

contrattunale, ma glà di per sè costituisce un iatituto di tranda= 

zione nei riguardi d'un regime sinrisdizionale. : 

Ho detto come sia stato soltanto 12 Carnelutti a. contrappor= 

ra questo carattere dell'equn sotluzione della lite, ottenuta in 

sede di concilinazione, & carattere di composizione viglenta della 

lite, ottenuta nttraverso ln transazione, e «21 crrattere di solu= 

alone strettamente giuridica per ln lite stessni, ottenuta in sedo 

giurisdizionale. Così cade non soltanto 2lea eritien del Bentham, 

11 quale non aveva pensato che ad una sole poassibile forma di des: 

cisione giusta (quella fondata sullo stretto diritto), mn cade 

anche l'affermazione comune che la concilinzione sina unk media= 

2ione, a cadono, di conseguenza, tutte le dispute svoltesi intor= 

no # questo concetto. 

In base a quanto ho detto precedentemente, resta= sccertato: 

1°) che lo Stato, cerenndo Tribunale di conciliazione, non ricorre 

ad Un ueszo qu;1naque di composizione delle 1iti, negando la giu= 

ntisln.'nn offre un diverso modo di renderae giustiaia. C1ò che 

 del resto è comprovato dal fatto che, aul terreno sindacale e sul 
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terreno internazionale, l'istituto della conciliazione è strto 
quello a cul Di è fatto ricorso per introdurre un elemento di 

gliustiala, di equità nelle soluzioni contrattunli del conf1itti 

economici. 

2°) Che lo Stato, accanto agli organi Eiurisdizionali, pone orga- 

ni di conciliaaione noll‘lnto:ouno.ltoguo dei Soggetti di diritto, 

e sempre che questi mostrino volervi far ricorso, per evitare 11 

inconvenienti inevitabili che derivano da&l portare la 1ito dinan= 

al all'organo giurisdiazionale. 

12 primo concetto non hr bisogno di ulteriori i1lustrazioni. 

Iì secondo esprime come gl'inconvenienti della procedura siano ine= 

vitabili. Infatti, il diritto processgunle ha carattere assolutamen= 

te formale; i1 processo si svolge attraveraso rd una serie di atti 

formali compiuti dalle parti, del giudice, da organi ausilliari. 

Iì carattere formale poi del diritto processusle deriva 4311e'on= 

ratteriatiche ntesse della norma giuridicna ché i1 giudice dovrebbe 

applicare. Ho già detto come la norma giuridier sia un'astrazione 

, quento più agtratta esse ai presenta, tanto più guadagnerà in 

agilità, potendo comprendere un anggior numero di casi. LA rnorma 

giuridica contempla un caso tiplco; di ogni caso, che n2 giudice 

sìi presenta occarre ricercaro quegli elementi fondamentali comuni 

81 caso tipico contemnplato dalla norma, ignorando tutti quegli 

elementi che nel osso tipico non compariscono. Questo difficile 

processo di ncecertamento (necessario affinchè 12 giudice possa fa= 

re una giusta npplicazione della norma) determina tutti g1i inc on= 

venienti dellna procedura con i danni che per essi pogsono derivare
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alle parti. 

I2 secondo concatto ciì dice in qual senso debba interpretarasi 

l'attività dello Strto diretta alln crenzione d'istituti di conoi= 

linzione. Zsan è dilretta non ad imporre un mezzo di soluzione del= 

le 21iti, ma a preordinare, nell'interesse delle parti e senpre che 

queste se ne vogliano avvalero, questo mazao di soluazione. 

Questa impostazione cì paermette di addivenire, nel ceampo del 

diritto interindividuale, rd una sola conclusione: che la concilia= 

alone non s3iìi debbe mni presentare como esperimento obbligrtorio 

(19 ripeto: perchè nessun interesse diretto potrà avera 20 Stnt: L 

questo esperimento) mna como asperimento f&ceoltativo (legelnato cioà 

nlln volontà delle parti, in quanto vi posserno trovere interesse). 

L'attività dell'organo pubblico sarebbe dunque, per così dire, ec= 

citata dalla volontà delle parti, mentre 2la veste che dovrebbe pren= 

dere questa nttività sarà tale de corrispondere ri fini giuridici 

dello Stato. A questo potrà infatti riuascire indifferente che 1 

auol aoggetti preferiscano unak solualone querlunque, equa o stretta= 

mente gliuridion delln loro lite, mn esso ha il dovere di non influi= 

re sulla volontà deli singo1i, imponepdo l'esperimento d'un mezzo di 

soluzione delle liti. 

Le conclusioni evidentemente saranno diversa su diverso ter= 

reno. 1? diritto interindividunle può non essere perfetto, u egi= 

ste da secol11. La coscienza di esso si A formata pienamente e se 

molti conflitti, nel campo della sun applicazione, siìi risolvono 

ancora 3ul terreno economico, moltiagsimi mono suscettibili di se= 

luzione giuridion, presentano cioà le carntteriastiche del conflitti 

glufl.llc:t. i
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Non così nel campo dei rapporti intersindacnle e internaaio= 

nale, Non v'è chi non veda come in questi eampi lo sforzo ormmi 

secolnre dello Stato e della comunità internazionele si diriga 
verso un obbietto di enorme imnportanza per l'organiazazione piu= 

ridilca ulteriore dello Stato e per unn verni organiazazione giuri= 

dica della società internazionale: quello cioò di porre accanto 

al contratto, la sentenza; accanto alla soluazione contrattuanle 1a 

soluzione giuridica. 

Non vi è chi non veda come questo compito ai aia presentato 

@ 91 presenti difficilissimo e come quella che, per esempio, nel= 

l'uabito dello Strto, potrebbe sembrare facile naione (saione muto= 

ritarina dello Stato rispetto ai conflitti del lavoro) èà invece une 

azione difficilissima che non può non essere preceduta dnr uno stato 

di elnborazione giuridica e di organiazazione di istituti giuridici. 

Nò questo concetto sembri esagerato, perchè vediamo come, in paesi 

in cui 31 è ricorso all'azione autoritaria dello Stato, sì sin ma= 

nifestuto, dopo qualche tempo, un malegsere aiquanto algnificativo 

col desiderio di riprendere con mggiore coscienza di cnusa le via 

verso il trionfo del diritte (1) 
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L'enorme passo che dal cnmpo contrattunleo ci porterà al 

campo giurisdizionale, su21 terreno del diritto internazionale eA 

intersindnonle, 1 è fatto @ Sì fn attraverso stadi auccessivi, 

alcuni dei quali si sono raggiunti e superatà. Uno di $al1 stadi 

se presentato subito alla mente del legislatore stntnle e del le= 

gislntore internazionale, ed è quallo della conclliazione. ' 

E' molto significativo 11 fatto che, mentre aul terreno del 

diritto interindividunle, nel quale l'auntorità dello Stato domina 

incontrastata, io presenti la concilinzione facoltativa come 11 

miglior sistema cui lo Stato possa nttenersi ne2l'interesse soci a= 

le, in campi in ecui l'autorità dello Stato non sî è manifestate 

ancora completamente o in canpi in ecui si costituisca lerntanmente 

questa nutorità, vagheggi invece i1 sistema della concilinzione 

obbligatorin, HMa dî c1ò piàù a lungo altrove. 

Riprendenda 1 concetti svolti, se la concilinzione non è 

una medinzione e se il componimento conciliativo non è unai transe= 

sione, iu una giusta soluzione della lite, quali saranno i caratte: 

ri della fanzione del concilintore? In particolmre, su che ai baga 

l'attività del concilintore? sulla necessità, rispondo, di perve= 

nire alla fomulnaione di un giudizio logico de fare sccettare alle 

parti. 12 coneilintore dovrà d?olapru un'attività annloga (ma più 

semplice An rigunrdo 44 fini) a quella che svolge 11 giudice ordina= 

rio. Égli dovrà quindi conoscere parohf_gì?_f_grunappento 1nalnpon= 

sabile 4-1 decidere. 

Attività di cogniaione è dunque comune al conci lintore ed a1 

giudice; non solo è comune, ma si baga asugli stesai istituti proceg= 

Sunli (comparizione delle parti, audizioni, prove, perialie, ecc.)
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Come sin ordinata questa attività di eoanl:lonà. di qunl1 poteri 

processuslì sia investito 121 conellintore, non è cosa che lolpoauo 

per orn spiegare. Nel vari campi (interindividunle, intersindecnle, 

internnzionale) a1 sono attunth ordinamenti e procedure diverse 

che io annlizzerà in segulito compiutamente. 

Se all'attività conoscitiva suecede, nel rapporto giuridico 

processunle ordinario, l'attività decisiva che si esplica in rele= 

zione alla posialone di un sillogiamo in cui la premeasa maggiore 

contlene la norma di diritto, la premessa minore 12 fatto, 1'i11a= 

zione ln decialone, uguale attività decisivea si avrà nella conci= 

linzione. Snrà egsa attività purndento intellettiva, senza che 

agauma lna forma di comeando, mn è carto che essa dovrà sussiutere. 

Rimane dn discutere se la decisione i avrà in conseguenza della 

posizione di un sillogismo. Se e finchè i1 conciliatore decide in 

base a1 principio di giustiazia del caso singolo (come svviene per 

esempio sul terreno interindividuale) 11 sillogiamo non è logloan= 

mente necessario esnendo 1ln norar d'equità una conseguenzn stessa 

de2l fatto obblettivamente accertato. Se e finchè 11 concilliatore 

parte da unk norma d'equità a carattere universalistico, 11 sille= 
Gismo diventa logicanente necessario. Analizzerò la struttara di 

questo sillogismo seguendo le traccle dal Carnelutti. 

Anaitutto 11 concillatore dovrà porsi 2la norma che in ta1 

cano, a per la ratura stessa della sun funzione sarà una norma d'e= 

quità a non di diritto. Questa novma 1i1 giudice concilintore la 

trarrà dell'opinione pubblica, dalla coscienza sociale. 11 conci= 

lintore dovrà farln aun, dovrà applicarla lin quarnto ciò possa avve=
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nire. La normma d'equità non dovrà derivare dalla cosclenza indi= 

vidunla di chi deve pervenire a1 giudisio, non dovrà nemmeno perai 

in meaniera che singip possibile l'accettezione dna parte dei conten=: 

denti. Se 12 concilistore dovense preoceuparsi fino e che punto 1ni 

Sunr soluzione equa sarà acocettate dulle parti, se egli avesse a mi= 

surare le forze contrattunii rispettive dei contendenti, 1a gua 

“alone perderebbe d'afficacia e non sarebbe di nessun interense so= 

ciale. Quento a1 solito è un concetto che, nello utudio della con= 

olliazione interindividunle, potrebbe avere un velore ingipenif$onn= 

te. La posizione della norma 4'0qdlti può, fino rd un certo panio; 

interessare, in questo campo, ln società. Esgn è ‘ornita di un'arma 

ben più formidablle, che è 121 diritto piennmente eleborato. 

Ha su2 terreno sindacnle per esenpio, 1i1 s&per porra 2la norma 

di equità, 11 porln sopretutto, rnatraendo da quello che potrebbe 

essere l'equilibrio particolere e temporaneo della forze dei con= . 

tendenti che 11 giudice ha dinenzi & 9%, è condizione essenziale 

perchè l'istituzione abbia uno scopo. 12 concilintore è chiamato 

a formulaze deli egiundizi conereti e particolari, u è proprio da 

questi particolari che potrà riselimrai all'universale, è proprio 

da riapecchiare, nella soluzione conecreta, non l'equilibrio par- 

ticolnre d'1ntc:isuo. ma l'equilibrio socinle delle forzae contra= . 

stanti, quale pensa che debba engsere l'aggregnto sociale, nel guo 

inslemeo, che dipende l'efficacia del giudizio nel tempo e nello 

spazio. ' 

Alla posiaione della normn di equità, seguirà in posiazione 

della tàttlupoolo. @ questa Sarà pofita così come 11 giudice a onei=
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lintore l'avrà accertata, in seguito alla sua Attività recettizia. 

1'illazione conterrà finnlimente quella che dev'essere la composiaio= 

ne soastanziale del conflitto. . 

Ho esnminato così brevemente le 1inee geroerali del processzo 

di formnzione del giudizio logico, cui, 12 giudice conciliatore, 

dove in definitiva pervenire. i propongo di esaminnare in seguito 

le forme che sssume quesntn nttività, secondo quanto è detteto dal 

legistlatori nel vari campi, cercando anche di mettere in chiara 

luce qualle norme che, &verdo un carattere perfettamente proces= 

sunle, e costituendo dei poteri di coerciaione nel coneiliatore, 

danno; un rillevo giuridico specinle a21'igtituto, e costituiscono, 

per quanto norme processunli, cioò norme dirette a facilitàre 2la 

composizione del conflitto, un princeipio d'intervento giurisdiz1o= 

nale, ln dove, o per la natura aeconomicna del conflitto, o per 1i1 

carattora contrattunle della composiszione questo intervento potreb= 

be parere inglustifionto. CLÒò varrà a dimostrare sempre più 12 ea= 

rattere specinle della conciliazione che posa su un terreno inter:- 

modio fra il regime contrattuale o il regime giurisdizionale. 

Agglungo che questo procesno di formazione del giudizio logico 

nella conolliazione, nella sua manifestazione esteriore, identico al 

proceasso di formazione del giudlaio legico nella gsentenza,ha tratto 

l'interesne di qualche scrittore che, per ciò stesso, hn manifestato 

dei dubbi sull'affermazione ormai invalsa frn gli serittori di con- 

sidorare la conciliazione come una forma di mediazione (1) 

) 11 4ortara, fra i processusnligti, è l'unico forse il queale si sia, 

certo qual modo, posto 121 problema in termini diveraì dagli altri 

itimo dei quali, 12 Calemandrà, le cui osserveazioni sono tanto distanti 

1 pensiero del Carnalutti. ;
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Quanto vadd affermmndo in temn di conciliazione (valore di giudi= 

aio 1ògleo. obbiettivazione delle pretese, carnttere di glunilsla della 

conmposizione) è confermato dalle disposizioni contenute noll'ordlàmunn 

germanica del 3 ottobre 1923. In questa ordinanza è regolata una spe= 

ciasle procedura di conciliazione che, si può dire, presenta tre tàni: 

Nelln prima fage, ln commissione eì conciliazione tenta un accor= 

do (dopo nvere nnturalmante proceduto agli nccertamenti del 1.’ntto)‘. 

Nella seconda fage, esnendo venuta meno la possibilità d'un accoràdo 

amichevole, la commisasione di concilinzione emettae quella che la losgif 

chiama una sentenza arbitrale. Guesta non è che 12 ciudizio logico - 

della commissione, che sequinta un carattere definitivo e formale, in 

queanto ormal le parti non sorno che chiamate n dichinrare, entro un 

certo tempo, l’accettazione o meno di essa. Nella teran fage infine, 

sà istanza di una delle parti, o semplicemente & richiestn della come 

nissione, se 1'interesse pubblico l'enige, un'autorità comnpetente, di 

grado superiore, può rendere obbligatorio il parere dellek commissione: 

‘1n sentenza arbitrnle”, purchè essa tengn: " équitablement compte des 

intéréto deas deux partieoa t i gon application est nécesaalre purr dea 

raisons d'ordre économique et sociale? 

Gra, a prescindere dalle condizioni per cui una "sentanza arbi= 

trale”" può divenire obbligatoria, condizione ehe|enanlfln:nno in seguito, 

resta però da faf rilevaro questo: che il giudizio logAco della comnia= 

gione di concilisaione può andnre n costituire 11 eontonu£o assfianulnlo 

d'un contratto o d'una senteonza. Quesnte posaibilità del giudizio logieco 

d01 concilintore di divenire materin di contratto e di sentenzea è, è 

. mio parere le caratteristion principale della conciliazione.
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31 potrà obbletstare, n proposito dellae diaposizioni dell'or&lnnn= 

sa gerannica, che, perchè il giudizio loglco del concilistore, diventi 

obbligatorio, occorre che l'autorità competente 10 trovi equo. ii& a ciò 

gìl risponde che questo giudizio sull'egquità dell'accordo non potrebbe 

che confermare ln nogtra tesi, per 1a qunle 121 componimento concilia= 

tivo deve informarsi all'equità. Infatti, ne la declsione della commis= 

sione non g'infomasse in ria normaleo « prine lpi di equità, essa noni l 

potrobbe mni divenire obbligatoria. Piuttosto 1'indngine cui rocenna 

‘ 1'ordinanae non sarebbe che un sindacato giudiaiario diretto, in cer= 

to que1 modo a rimediare all'inesistenza d'un giudizio di seconda lstan= 

s8, nel campo delle canposizioni conollintive. Trle tesi è resa più 

convincente mi pare dn2 fatto che l'autorità, cha può rendere obblige= 

torin 1n decisione della conmisaione di conolliszione, non può rivedere 

in n1cun modo la decisione stessa o modificarin, ma essa è chinamata a 

dnrle 11 carnttere obbllgatorio o meno. Onde, ripeto, se 12 carattere 

equo della "sentenza arbitrale” non fogse un requisito normale di essn, 

nancherebbe sempre una delle condizioni fondamentali per rendere ob= 

bligatoria la sentenza. v 

"Ln prima condizione - dica' il Sitaler (1) - perchè una sentenza 

possa ensere tixexrexitmx dichiaratea obbligatoria è che essa costituiluca 

una solusione egua del conflitto. L'autorità competente, per rendere 

unn decisione, deve egnminnre 1l contenuto dellnag sentenza allo scopo 

di deterninare ge in soluzione propostae rappregsenta un compromesso 

(1) - Sitaler - Ta concilinzione obbligatoria del conflittài industria1i 

in Geraunnia - Revue International du Travail - Ottobre 19285
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ragionevole fra gli interessi delle due parti. Tuttuvia, quento 

ssama hn unicamento per iscopo di permetterle di decidere se 1a 

sentenana sarà dichinrata obbligatoria: non costituiasce in neg= 

sunna maniera una procedura di seconda istanzea. L'autorità in 

questione non può dunque che dichiarare la senterza obbligatoria 

o non; essa non potrebbe nà annullarla nà modificaria", 

La seconda obblexlone potrebbe richiamarsi 2 cnratterae am= 

ministrativo della procedura con eui ai rende obbligatoria le 

"sentsenzn nrbitrale". Questo csrattare aministrativo senmbra 

ossere stuto rttribuito dalla dottrina, per rendare ummggiore 

l'anslogin fra questi casiì di limitezione di llbertà contrat= 

tusle ad 11 caso dell'egproprinzione per pubblicn utilltà; vo= 

lendosi con ciò far rilevare come l limitazione di 2ibertà con= 

trattunle si sin imposta per alti motivi d'interesse pubblico 

(Vedi Sitzier). Ma, & parte le obbiezioni che Sì possorno muovereo 

f% queasta tesi, la questione non può essere n2trimenti risolta 

sla che si attribulsca cuarattere nuninistretivo ala che si at= 

iribulisoa carattere giurilsdizionale alln decisione che rende 

obbligatorio 1il giudizio del concilistore. Tento più che, nel 

progetto presentato 1ì Reichstag dnl Governo, progetto che non 

ebbe approvaaione, i1 poterae di dichinrare 2la serntenza obbliga= 

toria veniva deferito a un tribunnale speciale che dovava decide= 

re R maggloranza di voti. 

Abbiamo cogì visto, attraversgo un esenpio leginlativo, conme 

un giudizio loglco del conciliatore possa andare n far parte di 

una Sentenza o di un contratto. Vedremo in segnlto, attraverso 

a2tri esemnpi legislativi, como , dnl punto di vista funazionnle
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(pon1;iono del concilinatore), nel2a concilinzioni che seguono 

dinanzi n un organo giurisdizionale (per esempio dinenazi l pre= 

tore, nel sistemna delle legge itallana) s1 eabbin uno stadio co= 

noscitivo a cnrattere pilensmente piurisdizionale. In altri ter= 

mini, l'organo giurisdizionele conosce in questa sun qualità 

, Soltanto quand'agli ritanga di poter perverire ad ura solu= 

zione aqua della lite, quand'egli cioò abbia nvuto possibilità 

di pervaenire alla formulazione di un giudizio logico, a1 trasfornn 

o meglio funzionn da concillatore, preparando 11 contenuto sosgtan= 

ziale di unn composizione contrattuale. 

A proposito di giudizio logico del concilinatore può sorgere 

questna queatione: aamesgo che, in linea normale a coma caratte= 

ristica giuridica rilevante della aua funzione, il conciliatore 

tenda a pervenire ad unea composialione giusta delle lite o del 

conflitto economico, unmmesto questo, e tenuto il conciliatore ad 

accettare non soltanto, u a favorire quelle composizioni e on= 

trattuali che, secondo 12 suo giudizio, possono non essera im= 

prontate a giugtiala? Qqui eridentementeo bisognerebba tener corto 

di molt1 elementi. Un divisto espresso di sccettare una compos i= 

alone cosìè come viene offerta dalle purti (nccettarin ai fini 

che sono proprl del sooondo nogento dell'attività del oanoiìla*v 

tore: auterticazione, deeua.ntunlenn. autorità di cosa glndloatn 

@0c., di eul in seguito) rnon è fatto generalmente in modo espli= 

cito da nessun legisliatore, come in genere non è fatto 82 giudice, 

Qualohe volta però aesso si deva ritenere limplicito, spesso non 

puù egsera nglln intenzione delln legge.



 

B l | i i : M NSANI 

P BH Gnuotlo ugIIù quteretoDO qerze ranfo- " 9P 

" Auyepò Aolra bong duno k1° geloe irbenélo rNbI10t1 s0 sbeato hob 

‘ atso GO botibny 1ef1e7ttoxe* come 11 Souolo uon g turso $I Crnigroe* 

5\fio" g1 èRY 19 voCn1#0) uon @ iWpro Coreseymense 7U UGG GUbiT- 

b Fore: vspolirronrTova* qooMmaL eT ava” vapeLrbo r Cona Crngiodp 

l po novo biobrr qur secongo ubmenst COIT bssrATEy 4eI cbiatita 
| $yone c0ny come itéue ogionse qurro buapy (tocesrsutiv f ri° 

1 uoirt olemeupy* hu qrarépo eubauno u} vocersvzo mu corbbrTte 

SL0} PO # CIOB PINIVI BET sATguU rOMO PI2OCueLOppe Povex dongo 

" piefpuv 17 cpo* necoudo 17 vno rsgiero* bagmono voy cncorxs 1i 

‘ beterpize vob uojpimpo* n = qwsontzo diuiro coubonrarouT Gb 
coLgITA rO GLoLoMTEO* emrazzo Sadara” è reumso 1Ì soaTITvrota #a 

" ougu è baosaobtTe Pq Muy combonterorie Crav varre 110° © e 

4jip760 Crhxtytav 117eavuso dolro siie u 100 " 17° coLeTTTuFHRO 

Uisoupu Cuouptonvo!' vtmenno cpe* 7 fruew usme7e v come chiuFRo= 

j Y bioprbtso a1 Cragrero sotrbb quI Goutryrvroze w, tosfoLe 

' aguTO GT ii CONDO@TE 106 cODFISTANUTO* j ' 

© we@y70 iuunTOn Gu colotIiufONe* buobetunugo 177 cautensro toupru- 

I DoRAUU TO #IIV 1OUNiUTONS Cr mu Uruqrsto rofruo* 27 pauazona 

s70n6 edgù Ga IO TIPO* Cii ,YT cyO9 UPpTE uanpo BovorprITEV 

è° uorpitigo Cii UE 1 1/rovute 7 borea botibuno #q impe dort=e 

| wT° 7, Ox@vno RrunTug 1#T OLE re coLomes 111 doenge une dT 

VovorsTAO U CRL Fexò Uronemento RranrugieToOuuJe" 1U VIPLI Hox 

pono* 17 ufepenio GONIv TeCRO 1IUT 1Ube ) ui uvppru mo apigro cos 

QLT U i O1bnvo Crin7uqie1onu TO {Dx suebbro u1u27 #3 Dio= 

| {bourstouo' gey donorTTUFOLO)* ie7Te Gdborirv#7oNT Gpo voRNoLO 



.1

1

Q

-23- 

A 422 proposito si jrnannta importantisasimna 1a qaentlàan de1 

"Ordre naminble" nel diritto frencese, in tema di processo di ege= 

cuzione, ordine amilchevole previsto dall'articolo 7521 del Codice di 

Procedura Clvile francese, dagli art. 708 e segg. del Cod. Civ. ita: 

llano e dalla Legge del 26 settemnbre 1819 per 121 Cantone di Cinevre. 

Anzitutto nagoe una questione pregliudizienle (21) sul punto in 

cui debba intervenire 11 tentativo di conciliazione diratto alla 

renlizanzione dell'"ordre nalable”"., Senza occuparci per ora di 

questa questione, & noi interessa sopratutto esaminare 12 problema 

dellr rnatura giuridica del camponimento. ' 

Vaserva il Garsonneet: "La concluaione d'un ordine anichevole 

non esige soltanto il consenso unanime dei creditori; ho detto 

ai numeri 615 6 segg. © G28 o segg. che bisogna anche la sanzione 

del giudice ({2) ed egli deva rifiutarlia: 1) ge dei consensi son 

stati dati da persone incapaci o da mandatari muniti di poteri in= 

sufficienti; 2) se l'necordo intervenuto fra i ereditori non gli 

sembra conforme slle regole della glustiazia. 11 giudice gode d'un 

(1) GCarsonnet - Tomo V - PAg. 385 6 segge. 

(2) Formalmente è i1 giudice che fa 2la proposizione di concillazione e 

i creditori son chinmati ad accettarla o meno. In tal caso non gorge 

questione essendo evidentemente la proposizione del giudica improntata 

fi principi dî giustiszina. 121 caso studiato dn1 Garcsonnet riguarda 1’ omo= 

logazione di ncecordi oche i1 mgistrato ritiene non giunsti, necordi 

 renlizanti direbtnmento dnl stukira ocroditori e ohe sì dìscostano da 

quel componimento ch'egli ha praposto o proporrebbe.
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potere discrezionale di oni è difficile d'indicare l misura con 

precisione, aa è certo che 12 giudice che non deve pesnare sulle 

parti per ottenere da loro delle concessioni esagerate, non deve 

nesnche ratificare un ordine per 12 quele asse nvrebbero rinun= 

ciato leggermente 24 diritti meglio uoà:tsti. @ ch'aegli debba, 

per esempio, rifiutare la aun sanzione se i creditori, abusando 

del1'inesperienza di uno d'essi, della suna timidità o dell 'appren= 

sione che i processi gli ispirano, gli han fatto sccettare un gra= 

do inferiore n quello ch'egli avrebbe certamente ottenuto xattkmrxx 
in un ordine ziudiziario o rendere inefficnce un'ipoteecsa ech'egli 

avrebbe sicuramente fatto porre in ordine utile". (2) 

' 12 Garzonnet crede poi che, sia nel casgo di mnancato accordo 

da parte dei creditori, sin nel engo di rifiuto di sansioni da par= 
- e ia i ià n a u 

te_del giudice, si debba aprire senz'altro l'ordine giudiziario, 

reputandosi l'ordine amichevole come non avvenuto. Opinione questa 

(1) 341 osservi l'insistenza del Garsonnet nel sare rilievo 81 concetto 

delln giustizia del componimento conciliativo. Queasta, mi pare, è 2a 
nmigliore confermn della tesi del Carnelutti. A chi esamini infatti, 

sttentamente, i concetti svol1ti dal Garsonnet, non potrà sfuggire 1i1 

significato giuridico che quenti dà all'attività svolta del giudice 

per 2ln rent2izzazione dell'"ordre smiable". Tanto più, quando siì guardi 
21 modo con eui viene condotta, dai procesaunlisti frercesi, la Gaque-: 

stilone gul momento in cui deve iniziarsi l'esperimento concillativo .
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tanto più grave, ln'qnantl 2la dottrina a la pglurisprudenzn francesd 

smmettono i conidetti "jiugenenta d'expédient”, contratti cioè ri- 

vestiti di forme giudiziarie (omologati dal giudice), contratti nei 
QuAli non s1 può presupporre, naturalmente, ln renalizanzione di un 

prinelpio di giustiain; nà ln magistratura, nà l'omologarli, ha 11 

potere di sindacare 1i1 fondo di essi. 12 Garsonnet poi e per 1a 

Vvalidità dei "jugenenta d'expédient” non solo, mm 11 ritiene vere 

@ proprie sentenze, onde il auo rigore n proposito degli saccordi 

frn creditori, renlizzati in sede di pracesso di esecuzione, senbra 

inspilegabile. Partendo dal nostro purnto di vista invece, 12 rifiuto - 

de2 magistrato ad omologare e a dare effioncia speciale ad un com= 

ponimento qualunque è pilenamente giuatificabile, sanche per l'ogser= 

vazione che avàigorunn in segulto: pel fatto cioò che 9gni camponi= 

merito conciliativo prenuppone l'attività dl cogniaione e 1'1htorvogu: 

di un organo di concilinzione. ia 

Perciò, prescindendo dalle osservazioni che «xd&rmxa facendo in 

seganito, se èà enntto dire che 1'ord:no'nadahevolp non è avvenuto, 

è inesatto negare alla rvolontà concorde del creditori, i quali sian & 

pervenuti d una trensazione per accordo diretto, ogni efficacia. 

1l componimento aeui son giunti direttanente ì creditori, rnon avrà 

naturalmente i particolari effetti dell'ordine amichevole, che pres= 

suppone, l'ho già detto, l'attività e l'intervento del magiestrato, 

ma come manifestazione contrattuale puìa e semplice, esso dovrà 

e potrÀ produrre 1i suol effetti. 

n ln quegtione diviene &npoìtantlnnlus quando 12 Garsonnet 

Sì domanda (pag. 411 e Segg.) qual'è il enrnttere giuridico dello
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"ordre aminble". Osserva egli: "l'obbligazione di convoenre le 

parti interessate, ln presenza d'un mgiatrato e 1'anmenda per 

sancata comparisione sono tanti punti comuni tra queat'ordine e 
12 praeliminare di eenollln:lenp. ln 12 primo differiace drl gecon- 

do da due punti di vista: 1) Zaso non preasuppone sempre una emra£= ' 

testazione e non consiste che nel fare regolare da un maglotrato 

1 diritti delle stessa natura che coesistono au uno o pià immobi14 

Situnti nello stesso circondario; 2) nà i1 numero, nà 2'inonpacità 

degli nventi diritto impediscono che si proceda.... Ciò posto, 

l'ordine smichevole è un ordine siundiaiario nel qunle le formo 
ordinarie sono abrogate a semplificente nel1l'interesse dell'econo= 

min, 0, Solamente un ordine consensunle perfeaionato, nel qunle 12° 
Eludica a1 limita a constetare l'accordo delle parti a somiglianza 

d'un notaio o d'un giudice di pace funaionante da conciliatore? ... 

La questione ha interesse n21 fino di sapere; 1) ne biaogna o se 

basta che 1 ereditori, che concorrono all'ordine amichevole, abbia= 

no la capacità Adl stare În siudiaio, se vi figureno 121 loro nome, 

@ 11 potere di farlo se vl figurano in nome altrui; (12) 

(2) Ammenzo, come lo faccio che l'ordine amichevole non sia che un 

contratto, evidentemente tutte queate questioni sil possono risalvaere 

tenendo conto della natura di esse. così, a proposito del mnndato, se 

alcuno ha avuto 121 mandato di stare in giustizia, non potrà natura1l= 

nente aderire &2 componimento amichevole, senza sorprssare 1 limiti 

del mandato attribuitogii; (in merito e queste questioni, piàù innanai, 

sotto 11 capitolo che rigunràdna În trangnzione).
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sì riduce nll'affermazione seguente, che noî, per le idee praceden= 

temento easposte, possirmo respingere; "“il giudico... dà la gua san= 

sione nll'accordo del creditori, in quanto lo trovi conforme alle 

rogole della giustiaia" (1). Sgatta mì pare invece l'opinione 

ospressa dalla Cangsgazione civile con unn dSentenza del 268 rovembre 

26889. A teraine di questa, l'ordine amichevole è un contratto fra 

le divarse parti che vi cancorrono, l quale 12 giudice agaicura 

l'asecuzione. 11 contratto è suncettibile di rescisailone per causa 

d'errore sulla nostanza, se questo errore riguarda l'immobila, o 

sulla natura del contratto del producente o del collocato. L'or= 

dinanza del giudice comaniasarzio che constatea 2l'accordo delle parti 

@ l0 rende esecutivo, ha 2l'autorità della cosni giudicata, i 

In merito alla stessa questione 12 Clanson serive che: "l'or= 

dine smichevole, che non bisogna agsimilere n2 preliminare di cor= 

ciliazione, è un contratto nel quale len giustiaia interviene, è l'or. 
_- _ t t t e t 

dine amichevole è, nello stesza tempg, anche un ordine piudiziario.. 

Ha mentre che l'ordine giudiziario appnrtiene n1lln glurisdizi one 

contenziosni, l'ordine amichevole nppartileno eal2na giuriadiaione vo= 

2lontarla poichè 12 giudice non può imporlo e 1 ecreditori harno 11 ° 

diritto di resiutere alle condizioni proposte dal giudice". ' 

1) Respingo questa affermazione, non nel senso, as'intendo, di negnre 

1 carattere di giustizia ell'ordine amichevole, ma nel senso di voler 

odere per ciò stesso, nell'ordine amichevole un “tto giurisdizionale, 

sltrimenti unn sentenzaan.
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Conclude dicendo che l'ordine eamichevole non è suscettibile 

di vie di ricorso, ma solamente dell'azione di nu111tà. 

in contrario ancora CGarsonnet (pag. 4186): "Te convensioni 

liberamente formate non legnno soltanto le parti (Cod.Civ. Rrt.1134) 

esse fanno legge per le giustiszin ptesan che è tenuta di rnt&t10nrìet 

à 11 onso dei " jugements d'aexpédlent”" e d'un ordinanan d'egecusione. 

11 giudice che presiede a1l'ordine nmichevole non he dunque, in prin= 
-ciplo e salvo le eccezioni previnte a1 K.6830, che de costatare 1l'aog= 

cordo dellae parti, è 12 processo verbale che ra è steso, seritto - 

dal cancelllere notto ln sua sorveglianza od anche sotto dettatura, 

è non seltnnti un atto nutentico, ma arncora un titolo esecutivo"”. 

Per me l'affermnaione conciugiva è quenta: che l'ordine nmi= 

chevole presuppone l'attività concilintiva del giudice (essa stesasa 

busata gull'nttività di accertamento); quest'aittività deve engere 

improntata a prineipi di giustiaia: dova vi sin componimento qualun” 

que non vi può essere ordine naichevole, polechè il conciliatore ha 

12 dovere di rendere giustizia,. L'ordine anichevole non è uns sen= 

tenza, poichè le perti sono chiamate d unn manifestazione formnle 

di volontà che, soltanto esse, der rillevo giuridico al componimento. 

Purtuttavia l'ordine amichevole potrà produrre particolari effetti ® 

e; intanto 21 potrà produtr.. in quento sin espresaione insieme e 

doll'nttlvltù concilintiva e dell'attività documentatrice, omelean* 

trice del unalst2nto. 

Nei riguardi del secondo momento fondamentale della conc ilia= 

zione, occorre vedere, repidamente, coma e con quall mezzi 11 con= 

ciliatore possa infiulre sulb perti per portarle all'accordo, a1= 

l'uccettazione delle aun proposizione. K' certo che qui aglsce un 
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elemento esteriore ch'è dovuto all'opere di persunsione del conci= 

lintore, ed un alemento interiore che àè dovuto all'ider che 1le par= 

ti sìi fanno dell'attività di quello. Che se l'influenza dell'ele= 

mento esteriore è tutt'affntto morale, l'influnenza dell'alenento 

interiore preannunaia eà irdica l1'nffermarsi d'una coscienza giu= 

ridica. I2 fatto stesso che le parti intendano come 12 conellia= 

tora tutell, 121 di fuori e 22 di sopra di ogni interesse contrattua= 

2le, un interesse di giustiain, le pone sulla via un riconoselnento 

di finn1ità aiuridiche. 

Queste conniderazioni valgono soprntutto per quelle zone in 

cul, ai può dire che cominci a germogliare 121 sentimento del diritto. 

Alludo a2 campo sirndacale eà internazionele. 

Hel campo interirdividuale può egsere rilevabila, in merito al= 

2a conelliazione, un sentimento economico di fronte alla aoluzione 

Strettamente gluridica (soluzione giurisdizionale), un sentimento 
e t s i a e t t e 

giuridico, di fronte alla soluzione strettamente economica (tranga= 

;;;;;;:—;;nanqn., 2l'opera del concilietora ni compendia nello afor= 

20 di mostrnare due grundi categorie di vantaggi: 1) vantaggi giu= 

ridiec1, în quanto la decisione può benisnimo sodd&isfrre 11 gentimen= 

to di glultlnln'dol 21itiganti; 2) ventaggi economici qualil possono 

830re qualli di evitnaro xkspxxmke le spese, il costo inevitabile 

della procedura (rel1 camnpo interindividunle), l'uso di mezzi costosi 

d1i violenza contrattunle nel campo asindagale ed internazionale, 

- Alcune volte, specie asul terreno sindacale, per cornvincere le 

parti and accettare ln soluzione proposte del conailintore, si ri- 

corre #ià una specla dl minacela di sanzioni puramente morsli: la
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pubblicazione della proposizione del concilintore e l denuncia s12° 

l'opinione pubbllca delln parte che ni rifiuta di aderirvi. 

Finchà ai trntta 4i sanzioni purnmente morali, rimaniamo a1 di 

fuori del campo giuridico d è sal@n, intendi bene, la 2ibertà delle 

parti nei rignardi dell'uccettuaione o meno del conponimento con= 

cilintivo, libertà che è 12 principio basilare, accanto all'altro 
dellr ziustizia della composiaione, delle conclliazione,. Il gualo 

S1 è che qunlche nutore ha voluto pensare a sanzioni giuridiche, 

non s0 con quale giustifionzione accettabile, e qualche legislatore, 

ad esempio 11 francese è pervenuto quasi a porre un prirneipio di 

sanzione nei rigunrdi della muncatoe sccettazione del componimento 

conciliativo. 

Così l'art,55 del Cod. ai proc. Civ. fruncese dichiara: "se 

una delle parti deferince 11 giuramento ell'altra, il giudice di 

pace lo riceverà o farà menzione del rifiuto di prestarlo.” Kon si 

tratta qui evidentemente di un giurnamento decisorio, n di un giu= 

ramenta extra pindiziario che suppone 12 consenzo delle due purti. 

A 9ropoulio di tale adlcposizione i1 Carsonnet (Tomo 2 ,prg. 96) 

osserva: "Sì veda, da ciò, lo scopo della denzione preseritta dal= 

l'art.55: egaminato 121 processo verbale che constatea le prestazione 

del giunramento, 12 gindice,davanti a cui l domenda snrà, fallito 

11 componimento, portata, darà imumedintemente causa vinta a chi ha 

giurato; se il processo verbule costata 11 rifiuto del giuramento, 

11 giudice ne trarrà quella 1n4ualogì che giudicherà convenlienti."”
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Infine osservo che forse la considerazione di quest'ultimo sta= 

dio di attività del conciliatore, ha condotto molti autori a seguiro 

lidee ncettiche in merito n2 funulennUInte dell'listituto, 11 ha spin= 

ti a vedere nel concilintore nient'altro che un medistore ufficinle 

dei possibili conf1itti, 21 h convinti esservi pericolo di mAI ce 

late ingiuatizio, potendo infiuire 12 aonelllgto’l nel senzo di 

costringere chi he raglone a sacrificare o totulmente o parsialmen= 

te ln pretesa,. . i 

lin & questo rispondo che ben diversa è 1a funzione del conei= 

lintore dalle funalione del medintore, anche quando 11 primo più non. 
operi in sedae di cognizione e che ben poco v'’ì di perieola di in= 

giuatialie e.dì violnzioni di sentimenti giuridici, quando si pensi 

che 12 conellintore non al propone unik solusione quelsinsi purchè 

ì raggliunga lo scopo della preificnzione, m Sì propone una solu= 

sione equa, di fronte alla qunle non può darsi una riduzione Elu= 

Stamente storta di pretese. Tuîî'n2 più 4121 conoilintore potrebbe 

influlre nel senso d'invitere 1i1 litigante & non perseverare in 

unn valutazione troppo egolsticr del proprio interesse é di sagrifi= 

care (au1 terreno del diritto interindividunle per esempio) i van= 
taggi che l'applicazione dello stratto diritto 1 suo cano, £li co= 

stituirebbe agli iden1i Àl une più perfetta giustlzin e di un mag= 

&lor senso di equità verso l'avversario. Questa opportunità di sga= 

crifiaio delluk soluaione giuridica di fronte &11n solusione eque 

deve poter esserci, altrimenti l'istituto delle coneilliazione non 

“vrabbe più ragion d'esserae e 1'145&1« della realizaazione della
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giustizia ai conseguirebbe soltanto (hbenchè spesso fatlcosamente) 

in sede giurisdizionale. 

Nel2lo stadio conoscitivo dunque, ho detto, il concilintore 

non fa che quello che farebhe 11 giudice, cioò esplica un'attività 

recettiaia. Agli non influisce ancora per nulla sulla volontà del 

contendenti, @ questi non devorno che asporre le loro pretese ed 

esplicare tutte quelle attività necesanrie a legittimare le prete= 

se stesse. In bnse a1 convineimento che il conciliatore ai forma, 

la lite avrà una soluzione improntata all'equità. A questo punto 

deve intervenire l'accordo delle parti nell'adottare quella deter= 

ainata soluzione. Rd è qui che la figura del corncillatore perde 

tutta le caratteristiche della figura del giudice, perchè infatti 

uentre questi rende obbligetoria le decisione, comunda cioè alle 

parti, 11 coneilintore, che fino & NKARXMSMKK uUn certo momento, 
8i è trovato sullo stesso piano, ha eaplicato un'identica attivi= 

tà conoscitiva, ha deciso avvalendosi dello atesno strumento logico, 

vede i? culmine della sun attività, il fine stesno di ensa, lo sco= 

po sostanziale dellna sun funzione, diperdere da quasto fatto: cho 

2le parti ai accordine nell'adottare la soluzione da lui proposte. 

Che le parti poi s'accordino per un sentimento economico, per un sen= 

timento del diritto e dell'equità, per un'esigenza morale, interas= 

sa fino ad un certo punto. Nol possiamo a diritto presumere che 

l'accettazione della asoluzione proposta dal concillatore possa _ 

seguire, @ ci proponiamo di rinolvere i quesiti relativi agli effaet= 

ti giuridici di queatn nccettazione ed alle caratteristiche della 

sussegnente nttività del conciliatore, se ce n'à uns; i quaniti 
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cioà ruìatlv% 1] terzo momento fondamentale dell'ettività del con= 

ciliatore. E' certo che, nccattata la goluzione concillativa, 12 

conflitto è risolto, hn nvuto una composizioge. Se queata composi= 

zione voglinmo caratterizaare in una maniera espressive, diremo 

che esgga sta frn 1i1 contratto e 1a sentenza: h& della sentenza il 

contenuto dl giustiala; h del oontintto 12 contenuto di due mano= 

festazioni reciproche di volontà, per eui l'una di esga determina 

l'altra. 

Ha, se 1a sentenza che compone 121 conflitto, ha in se tutti 

gli elementi per manifestare un certo ordine di effetti giuridici 

rispetto alla composialone stessa, se 12 contratto, che compone 

11 conflitto, ha in se tutti g11 elementi per nnanifestareo un certo 

nitro ordine di effetti giuridici rilapetto alla composiaione, ri= 

mane de domandarsi come a in che senso l1n conciliazione posse appa- 

rire quale forma di transaazione fra queste due en;£t& èlur1dlchl. 

noi riguardi degli effotti giuridici ch'asse produce. Vedismo che 

serive a tal proposito 12 Pisanell4: (2) 

"KXon vi ha dubblo che 12 componimento concillativo sla un 

contratto. Due o più volontà, quellae delle parti s'incontrano nel= 

1lo stesso punto. 11 loro consentimento è formulato dal giudice co= 

me ufficiale atipulatore dell'ntto. ia qual'è l'indole vera di 

questo contratto e di questo stipulatore? 11 contratto è trnnsa= 

zione,. riconoscimanto di diritti, rinuncie all'azione o racesso 

) Pilaanelli - Commentario n1 Cod ice dìi Procedura Civile = Vol. pag.127 
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delln l1tte; lo stipulatore è giudice che, nel momento in cui 12 

componimento è conchiuno, riprende il suo impero per conferire a 

qua? contratto 1n virta di ao‘ntms... Veramente 1lma sentenza sup= 

pone che i1 giudice abbia conosciuto, pronunciato, e provveduto 

alla esgecuzione. Conoseluto secondo le forme preseritte del Cod. 

di Procedura e per measzo delle prove permesse o richieste dalle 

leggi. Pronunciato sulle controvaersia definitàg con giudlalele con= 

tradittorio. Provveduto alla esecusione, mediante l'ezercialo di 

quello che #211 antichi ehlmmolmm_rlu.n. cioàò potere di coman= 

dara e dî contringere esn ln forza, ch'è compimento e corona della 

agiurisdizione, jurlas diatio sine modica coercitione nulla est; 

perchèò l'esecusione di ciò che è pronunciato extremum in jurisdictione 

0St; ond'è che 121 giudice dev'esgere munito della facoltà d1 ordina- 

re che la forza eseguisca ciò ch'egli reputai giuato, nei taminl del= 

la gua propria competenza. ì 

Al componimento delle parti avvenuto dinansi l BEiudice, mancaro 

gliì elemaenti costitutivi della serntenza. 11 giudice non essninò 1a 

controversia nelle forme giudiziariae, o slmeno non ne prese cogni= 

zione ampin e preciga mediante giudizinle contradittorio. là pronuneiò 

e dafinì secondo 11 suo proprio giudizio e 1n susn propria cose lenza 

quali fossero 1 diritti delle parti. Cooperando s218 conciliazione, 

e cooperardovi con carattere misto di paclere e di giudic@e, non può 

dirai che abbia sostituito ln ragione e 1a volontà suna alla volontà 

eà an11n raglione delle parti, che abbia insomma sentenziato: tanto 

che 12 più delle volte anzi è da credere che 1a disposizione della 

sentenza di lui snarebbe stata difforme dal patti consentiti delle 

parti".



 

l 

a 

Il Auo l odrenmea Lx .ld:\ flàbula É m…ulfl OL ie#i[ affab 

| n1u‘ìmo ‘1#4q noq.l od8 L QhMqh « 9013 re? é u…o- 

=-uu sunetnba AL esnamato? ...mo:m ih sduty af ottnu4mo o0 Leupi 

S u…n ? .ouleum«; .otnlamoo sidda solbula Dì edo arogi 

..h$ Inl ualumq sptot a. ohaeoa GHA DRAAGO .SAO LEZOGRO ALT 

:.nu ssneldoly © GnAMNZEG aYoiq OTT aansen 104 © …1*3 15] 

.£.o:lzllul.3 ma wu:nu Ma!nonl:mn x£l:m ll‘«ll…d'l'l .tapar 

lb lh&tunu‘t nntm «Niolauagse alfa otmbo@ron" .olm.t&n: 

… 1A sredog doto .:uhmwl nm4lmhio lAoltaa ll3 .go oLfeup 

oxm .nnn a .-fihllqun:: # n:':o'! Ér aD nqn.lt{uo 15 e euabi 

“° itoe artun enoitiminco solbpa oitia cA#aRA s2muo .m…u:g. 
Mul n nn ino ofl.lqum‘:q i sds Ciò 1iD -u…..‘: édoton 

’-“" | u Asfconmt aIIeb um sibagn'vab. calbule Là eo 6'bao 
am … Îen (ofRuia nnmu 1me‘.a 4LO … #u10% al edo eì 

_ : - azniptognoo sirqorq ans AL 

W=;fl' .…1a £ 1…u o-*m1m itusq allfoh csuominogneo LA _. 

“‘al édatuano aon eaibgta LI «iinsia ALTo Lvisualto00 itnamoLo u' ' 
ulu3.o BOT ON MON om£4 ù .umm«:. eì efley umw-:m } 

61…q SA ohn:ll…bnlna:: eLaAtsifigly e:mlb. anloerxg # nl.pfi ml. a 

…onn flung m SL ò 01I-Ì,Nlla ol‘nqo1g cna £1 olm»u tinlteb 

sedolantiioneo alca obrratmaco) .Ltaa bLfsh Arstv1b L ovenno} LEAGO 
6ua 'Ill o.Ma 4ò e Miodanq dh odala eiestanso neo Lvobrstegoco a 

m.m n::4 agu Atnio ov al a … a: uxwz:u aldda ufo lax1b 
senné s102alanosnoa smmnni aidda sfo . UTA O0caa emotpar acta D9 

nflu unuuuub s£ no nm: MA tuna etLov el Cob ia I 

‘ etrab u…: m-. Lnh e03 1h atate oddetes 1n5 18 nsnosni 



co

�
\

tl

? 

Senza sccettrre per nulla le arbitrarie identificazioni e dif= 

ferenalinzioni cui perviene 121 PAsanelli, possinamo figsnre quenti con= 

cetti: 

1) r'ultimo stadio dell'attività del concillatore è contradiatin= 

to dalla sgun efficacin documentatrice. 

2) 11 componimento contrattunle, cui si è giunto in sede di con= 

cilinzione, normalmente è documentato del giudice che 1'he promoasso. 

3) qualunque siano r1i effetti giuridici derivanti dalla duoumen- 

tazione, è certo che essi intanto si producono in quanto presuppon= 

gono normalmente l'intervento del conciliatore e l'enplicazione com= 

pletn della mun nttività processuale, rnei rigunrài dellan ceapogl:lga 

ne del conflitto (questa onservazione è importante perchè eì serve 

a distinguoere la fleuruldel concilintore dallea figura del pubblico 

documentatore). ' 

4) Per il fatto che il componimento presuppone 1'intervernto del 

corellintore, spesso il contratto coneluso in sede di concillazione 

manifesta degli effetti giuridici che non può mmanifestare alcun al= 

tro contrntto comunque documantato. 

5) 0141 effotti giuridici di cul si parlea non rigunràdnano 1'ob= 

bligatorietà del comundo contenuto nel contratto. Ehe questo è 

perfetto asin dall'atto delle adesione delle parti alla proposiaione 

del conciliatore, ma riguardano alcuni carnttari particolari di que- 

stna obbligatorietà, cenratteri accessori (nà anemnpilo esecutività del 

comnndo ) ecc. 

A questo riguardo, dall'esnme delle varie 1egliolezioni, ai può 
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trarre una conclusione unica e cioè;: 

Cho tutte le legislnzioni ì sono preoccupate di dare alla 

conclliaaione un ordinamento tale che nei oonpunlà.ntt concilia= 

tivi si rispecchi unna certa qunle attività del giudiocae coneilia: 

tore. Alcune legislazioni sono arrivnte a dichiasrare che la solu= 

sione contrattuale raggiunte in aede di conciliazione, avrà una 

vera è proprina efficaocin di snntonnn;-dlehlfirasleno che però va 

eseminata attentamente per vedere fino a qual punto un caupunlnqn=l 

to conoiliativo possa produrre gll effetti prapri della nontgnun. 

par essendo una manifestazione di volontà emninentemente contrattua= 

le. ZAsaminando benanche fino a che punto una manilfesgtazione di vo- 

lontà eontrattunle, espressa in sede di conelliazione, Sì trovi rd 

essera intagrata da una volontà ed un'attività estranee 121 contrat= 

to. 

In ogni modo 11 fatto stesso che, in certi casi, la concilia= 

zione possa produrre effetti diversi (in parte) da quelli che po= 

trebbe produrre un contratto, coanmunque documentato, mMostra came, 

anche da questo punto di vista, la conclliazione ai trovi ad eg= 

sere su un terreno di transazioni fra dentenza e contratto vero e 

proprio. Kon tutte le legislnzioni alchiarano che 121 verbale di 

conciliazione produrrà gli effetti propri della sentenza, ma quasi 

tutte attribulscorio degli effatti giurldici specinli al verbale 

steggo. Nà questo fnatto può considerarsi con indifferenan, che 

anzi esso dimostra come 11 legiaslatore senta di non poter dare 

un carattere pnr£otinnnfito contrattuale alle aoluaione, come non 

può darle un carattere giurisdizionale.
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Riservandomi d1 ampliare le.ntud;e dei tre momenti fondamen= 

tali dell'ttività del concilintore dal punto di vigta del dirlt= 

to indlviduale, sindacale ad internazionale, ai preoccupo ora di 

delineare le cnrntteriatiche giuridiche i011a figurea dal caondi= 

lintore rispetto d sltre figure di diritto. 

Ho detto glà come , nel determinnre il contenuto materiale 

di queallo che sarà la soluzione contrattualedde? conflitto, i1 

conelliatore debbn prescindere dalla considerezione del?'nttitudine 

contrattunle delle parti rinpetto a questo materlale contenuto. 

Hin a questo punto è pur necessario cogliere tutte qpeti. carnatta= 

ristiche che permettano di distinguere la figura del concillintore 

dalla figura del medintore o dalla figura di quel contraente che 

prepara 11 contratto nei cosidetti contratti d'sdesione, 

11 medintore intanto non è tenuto a rispattnare nessuna norma, 

’ non contruisce un sillogiamo, se pure seelto dmnlle due parti non 

hs& altra missione (e in eiò sgta l'unico ventaggio che reca lna mo= 

dinazione) che dl determinnare quel punto aìoqulllbrlo dei contrari 

interesni, punto d'equilibrio a cui le parti sarebbero pervenute 

con maggior dispendio di enoergie. 121 medintore non h& una funaiore 

dìi obbiettivazione 4i pretese, me hna 1a funaione di equilibrare 

la pretese subblettive, genza entrare in merito ad ense. in altri 

termini 1ì mediatore migura lo forze e le resistenze contrattusli, 

riuscendo a deteminare 11 punto preciso d'equilibrio nel contratto. 

R' tanto vero eiò, che se i1 medintore sbaglia e non misura esetta= 

mente la forazn e l1'interesse contrattunle di cilsgcun contraente, 

1a gun medinzione falliace lo scopo od s«l1trimenti egli sarà costretto
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a variare 1 termini del possibile contratto, finechè questi corri= 

spondano 4114 migura effaettiva degli interessi del contraenti. 

5ì leggano, a +121 proposito, le seguenti espressioni dello 

‘ndrews : sono dettate a splegare la conciliazione, ma in gran 

parte, senza volerlo, definiscono le carstteristiche più anlien= 

ti dell'azione mediatrice e servono fionluulmn ni distinguere queata 

nzione dall'nttività del concillintore. (2) 

"par uediszione o conciliazione a'intende l'ircontrarsi An 

slemae d imprenditori e di operni n22lo scopo di raggiungere un pa= 

cifico regolnamento delle loro controversie mediante lna discussione 

0à i negoalnti. 11 medintore può esanere o un privato o un ufficia= 

logykxikixiRar&e  pubblico o un ufficio, @ può eseguire delle inchie= 

gte senza nlcun potere coercitivo, tentando d'indurre le due par=- 

ti, con mutue concessioni, ad effettunre un sccordo. 12 medintore 

che voglia aver auccesso non partecipa mri per aleuna 4ulìe parti 

e non_entra mai nel merito della disputa. Rgli agisce senplice= 

mente come un "go - detxeen", cercando di accertaro, in confiden= 

3n, 11 più che unn parte concederà e 11 meno che 1'altro richiederà 

senza pervenire nd una serrata o ad uno sciopero. Se riesce n ciò, 

egli ha renalmente ascoperta 12 potere contrattanle di ambedue le 

parti e può condurli 21 punto in cui easì perverrebbero se nvesgero 

conchiuso un necordo senza di lui. Dove 1a difficoltà è dovuta al= 

le parti, in quanto non abbiano completamente disensso insiemo del= 

(1) Andrews Andg Commons = Principles of labor 2legislatlon, 
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1a situnzione, 121 medintore è spesso chirmnto nd indurli a v«àlro 

a quegtn discussione e, in pratior, la mneggior perte degli eccordi 

sono stati eomehiual «ttraveraso un oonprnnnlio. In ltri casi 1le 

parrti non vogliono ll=:::=;:=.moclprooannnio 1l'ultima concessione 

ch'esse sarebbero dinpoate a fare, temendo d'indebolire le loro 

posizione. in tr21 ossà un medintore @ eui nabe&nn le parti si ri= 

volgano, può rendere preziosisaimi nervizi come intermediario. 

Tnivolta le parti rifiutano di trattare l'una con l1'altra, un con= 

sentono ciascuna a fare in separato nccordo col mediatore. Final- 

uente 1 nedintori, con la faniliarità noquisita nel metodi di ri- 

gsoluzione dellae varie difficoltà nelle digérse industrie, possono 

spesso suggerire una aolusione. In tutti 1 ensi 121 medisatore è gen= 

plicemente un congigliere confidenziele. Anche quendo egli sia 

una autorità astatale, non deve easercitare nessuno dai potari coer- 

citivi dello Stato, e s'egli esplica le sun attività per menzo di 

inchieste pubbliche e proposiziani $41141 da guidare la pubbllea opi= 

nione nell'appressamento dell'attitudine dei contendenti, eg1i 

squnlifica sà stesso in ordine ad uttariori servizi di medinzione). 

Così 11 contraente, chn'preparn 11 contratto nel conidetti 

contratti d'adesioni, hs misurato certamente e preventivamentel n 

foran contrattunie dell'altro contreente. Anch'egli, se sbaglia 

nella valutazione subisce le conseguenze del guo aArrore (così 28 

comprgnia d'ngsieurazione se offro un contratto che non rappre= 

senti convenientenmente l'interesse degli assicurati, se l0 Vvedrà 

rifiutare). (1) 

erosnante a tal proposito potrebbe essere urn richiamo al concetto eco= 
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Se dunque tarnto 11 medintore quanto 12 contraente, nei così detti 

contratti d'adesione, partono dalla vnlatuloàu di posizioni con= 

trattun11, dalla valutazione cioò subblettiva di pretese, essi 

profondnamente 31 distinguono dal conelliatore lea cui faunzione ima= 

terinle è quella dl un vero e proprio gludice. 12 conciliatore, 

nel sistenma della concilinzione facoltativa e nel sistenma mifiio 

proprio della legislnalone francese, ha di comune col medintore 

questo: che ln sua attività può essere in qualunque stadio prepa= 

rativo della composnizione contrattunle, earrestata da una della 

parti senza che sorga o ai manifesti alcun obbligo giuridilco 

per essu,. Naella conciliazione pienamente obbligatoria iAnvece, 11 

concilinatore sode di una sarle Gi poteri processuali, di coerci= 

sloni che g1i permettono di pervenire all'accertamento processunle, 

nè le parti possono arrestere la gua nttività di cognizione, / 

31 scorge però coma quanta figura del concllintore ai trovi 

sempre su un terreno di transazioni, pruaentapfio delle affinità 

rilevanti con altre figure ziurldiche. ' 

Prendiamo ad enempio 11 giureconsulto, l quale le parti si 

rivolgono per un consiglio. Anche questi procede ad un accerta” 

mento deli fatti e consiglia in bage alla formulnzione di un giu= 

dizio logico, ed in ciò la sua attività sembra pienamento conforme 

nomico della libera concorrenza è meglio 22 concetto del monopollo. 

L'esame di quest'ultimo concetto dimostra infatti come, nelle condizioni 

più favorevoli, un contraente non possa che determinare alcuni degli ele= 

nmenti del contratto e debba lngcinre che la forza e l'interesse contrat= 

tuale degli altri contraenti determinino tutti gli nltri elementi inte= 

grativi del contratto.
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a quellar del eonolllutorn. lin vi èà unna alrferensa; aecondo me, 

rilevante tra le due figure giuridiche. Se i1 giudice infeatti, 

in confronto a1 giureconaulto, ha 12 potere di r.nÀorn camando 

quel che per il glureconasulto non è che consiglio, 12 conciliatore 

ha l'autorità di attribulre effetti specin24 all'assoluzione de 

lul presentata, in quanto accetteta dalle perti. In sltri termini, 

anche quando 11 consiglio del glureconaulto venga sccettato dalle 

parti, come soluzione del loro conflitto, rnel contreatto che nauòo 

non v'è aleun riflesso giuridico dell'attività del giureconsulto: 

121 contrntto s1 prasenta identico asie che ai presupponga aa ohe_ 

non si presupponga l'intervonto del parere del giureconsulto. Se 

i tratta ad esenmpio di composizione di un conflitto giuridico, 

attunta attraverso 121 parera del giuroconsulto, essa conmposizione 

sarà sempre una transazione, nella sua completa significazione 

contrattuale, 

Non cosp accade, & me seumbra, nel caso dell'intervento del eon= 

cilintore. Yre le due figure ciuridiche, vi à, necondo me, urna dif= 

ferenza rilevante per quel che riguarda l'effetto gluridico od ane 

che socinle della rispettiva nalone. 4' vero che il concillatore 

non vincola le parti, è varo cioè che le parti rimangono plenamen= 

te 1ibere di nccettare o di non accettare la soluzione proposta dal 

concilintore, ma è anche vero che se le parti nccettano,. 18 Compo= 

giaione nssume un carattere che ngsolutamente estraneo, nel suo 

elemento sontanzinle, alln conposizione contrattuale. In partico= 

‘lare, il conflitto gliuridico, composto attraverso 1l'opera del con= 

cilintore, non si potrà dire eassersi esaurito in una transazione.
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& non parlare pol degli effetti giuridici speciali che 121 conellia= 

tore può attribuire al componimento rnggiunto nttraverso la aa ato 

t1vità. 

Se c'à stato possiblle dintinguere convenlentenente la figura 

del concilintore dalla figurn del mediatore, de2l giudice e del con= 

gulente lagnle, non saerà difficile distinguere la figura del cons 

cilintore dnlln figura del notalo (chiamato ad esplicare un'attivi= 

tà documentatrice), quando bpportunnn«n&e sì dintirgue tra la di= 

chiarazione o 11 documento che mccerta 2a semplice volontà oomtrit= 

tunle delle prrti e quellea che dichlara essersi la volontà delle 

parti conformata nl1a pgiuste componiaione delln lite. ientre cioè 

llattività del notaio non presuppone un precedente stndio &d1 cogni= 

sione, l'attività documentatrice del e nelliatore lo presuppone, 

È questa distinzione fra pubblico documentatore e corcilintore è 

ésserziale e distrugge le critiche è1 quagli scrittori che hanno 

visto nel1'attività del conciliatore una forma dl attività del 

tutto identioa a quella del notaio, attribuendo al coficlllntoro 

+2 solo fine di certificare glì saccordi a aui son pervenute le 

purti. lin evidentemente l'attività di documentazione del cone i= 

liatore non può concepirsi in concorrenza s&2l'attività di docunmen= 

tazione del notalo; per megllo dire se 11 conciliatore Sì dovesse 

linitare alla docomentazione, senzna premettere a quaesto l'eapllea= 

aione di tatta un'attività processunle, &1 epflfondernbbe colla fix 

gura del notnio, come (e l'abbiamo visto) se sìi limitagge & cercare 

un accordo qualunque, 21 confonderebbe con la figura del mediatore. 

11 conolliatore non può autenticare o non può attribuire, mediante
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ln asua Sttività documentatrice speciale affetti Biuridici a una 

qualunque manifoestazione di volontà delle parti. Kel caso di con= 

f1itti giuridici intanto, l'accordo corntrattuale deve evitare o 

estinguere una l1ite. in certi ordinamenti giuridici poil, 12 con= 

ciliatore, @à èà questo un elemento dlfferenzintore importante, 

deve omologare quell'accordo contrattuale che contempli la solusio= 

ne equa da 1ni proposta. In eltri termini, questo stedlo di atti= 

vità del concillatore non può concepirsi se non in connessione al 

primo stadio di ntt1vltl. 

Volendo prooodorn nelln costruzione della figura glurldlea in 

esame, possimamo ben dire che 12 conciliatore facola quello che 12 

giureconsulto, 1i1 giudice, i2 pubblico nff1&:&lr. da diversi purti 

di vista e con diverso risultato, fanno. Così ad esempio, 12 no= 

talo attribuigce una corta efficacina a quello che le parti contrat= 

tualmente vogliono, 12 giureconsulto dà dei pareri, ma non può dare 

silcuna efficncia propria a o1ò che le parti han voluto attenendosi 

212 suo responso. Il conciliatore fa l'uno e 1'é1tro. %e esso non 

raggiunge la figura del ciudice, e non lo può, si trova però su un 

terreno di transaazioni. 

quanto ho detto mi sembre che possa servire a luneggiaro il 

cns3o dal Carnelutti discusso nella gua nota : "Accettazione del 

lodo improprio da parte dei contendenti" (1). “erive egli: "L'ar= 

bitro improprio, se si volesse definire con precisione le sun fun= 

‘ alone giuridica, ha avuto la figura del mediatore 0, pia pracisa= 

(1) Rivista di Diritto Processunle Civile - Nota a Sentenza
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mente, del conecilliatore"”. 

LHi pare di avere rilevato le vnurle caratteristiche della figura 

del mediatora in confronto alle figure dell'arbitro, adì soncillato= 

re d anche del giureconaulto. Suggestive sembra l'identificazione 

che 1ì Caxnelutti fa tra arbitro improprio e concillintorb. ia per 18 

connessione che ho dato ai diversi stadi d1i attiv1ità del conciliato= 

re (nttività di cognizioni, attività di docunentazione) stadi che i 

legano straettamenta l'uno sll'altro, quest'identificazione A possibis 

le entro certi 1imiti. In particolare: è vero che, nel caso del lodo 

improprio le pnearti, rispetto a cui 11 lodo non è effionce come deci= 

sione dal punto 4i vista formale, hunno rnocettato questo lodo, ma 

questa accattazione non hs prodotto effetti giuridleci divarsi da quelr 

1i che s1i asnrebbero prodotti se esni aveasero ndottato una diversa 

solnuzione contrattusle; in sltri termini l'accettazione del lodo im: 

proprio, non avente cioà aleuna efficacin obbligatoria per le parti, 

non dà possibilità rd aleun rillevo giuridico speclale. Hon così nel 

caso della conciliazione: An questa l'accettazi one delle parti dAÀ 

rillevo a signifleato all'attività del concilintora a questa rillevo 

e significato nlln manifestazione di volontà delle perti, Searei piut= 

tosto disposto ad assimilare lea figurn dell'arbitro improprio alla 

figura del giureconsulto, tenendo naturalmente presenti le diversità 

particolari, quall quella che derivano Anlin natura del giudizio lo= 

glceo. Baen dice {1 Carnelutti a proposito del verbale di concillazio : 

ne che: "nessuno pensa În questo ecaso che la composizione avvenga me . 

dinhte una nentenza arnzichè mediante un contratto", Ha è anche vero 

che în questo contratto ai deve vedere qunlecosa di caratteriatico
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che giustifichi ln conclusione del Carnelutti: eh'esso nioi sta 

frn lo due forne fondnamentali del diritto 11 contratto e l sere 
tenza, ; 

V1 ata tanto meglio, quando s£ tengano presenti alcuno pa r= 

ticolari formule legislntive. Può darsi infatti che 2l'ordinamento 

Eluridico dell'intituto delle conolliazione sia tale che, soltan= 
to nel carso in cui si conforuino alln unnifestazione di volontà 
de2 concilintore, le parti possano ottenere che 12 contratto pro= 

duca certi determinati effetti. Un più completo studio di tutte 

queste particolarità mi parmetterà Al rilevara altre noteroli dl= 

versità fra gli effetti giuridici della concilianzione da un 2ato 

® gli effatti giurldici del contratto o della sentenza dell'altro.
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LA CONCILIAZIONE NRT, CAPO DAI RAPPORTI INFERIRDIVIDUATI 

Ho già detto come nel onapj dei r£pport1 interind ividunli, ia 

conciliazione non si debba mei presentare come esDflrìmtntd 9b ge= 

torio (10 ripeto: perchè nessun &ut«risue diretto potrà evere lo 

Stnto a questo egperimento), ma ogne egperimento £nealthtlteg la=. 

gciato alla voluntl delle parti, in quanto easse vi possano avere ire 

taresge). +'attività dell'organo sarabba per così dire eccitata Ani= 

1a volontà delle parti, mentre 1a veste che dovrebbe prendera questa 

attività aovrobbo'qosor tale da corrispondere ri fini siuridici dello 

Stato dtessgo. 
' : 

A110 Stato potrà riuscire indifferente che, nel campo del con= 

M itti giuridioi, i suol soggetti preferiscano una soluzione quealune 

que o una aspluzione giuricdizionale della loro lite, ma lo Sta&to ha 

11 dovere di non influlre sulle volontà dei singoli, creendo. 1ntitutl 

non eaventi aleuno scopo di pubbllco interesgge. Un intervento palltlvo 

dello Stato, r1 fine di creare o di agovolare delle soluzioni non giu-. 

risalzioneli delle 1iti, dev'assere tale che, pex easo, non ii tragecu ' 

rino 1 motivi di gluatizia che devaono presiedere n1l'sttività dello 

Stato stesso. { 

un, pur essendo 18 conciliazione un istitato attraverso & cui 

ì attue 1a giustiaia, vi gi attua, nel campo dei rapporti interin= 

dividun2i, una forma di giustiaia, la di cui affermazione, se legits 

tima l'azione dello Stato, non giova imnedintamente che ugli indivi:» 

dui che la promuovono. Un intereaze l°«La1. ben più alto/ ai affernma, 

nel campo del rapporti interindividunli, nttraverso gl'istituti giu= 

risdlsionali, Ia .conciliezione, in altri teraini, non è che l'affer=
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mazione d'un interesse socinle, in quanto realisza la glasti&ln nel= 

3a composizione delle liti, mentre è affermazione d'un interease r= 

:. dividunle, in quanto esperimento ha earattere facoltativo, eà è sgpe- 

rimento che raggiunge i suot rln1ut& attreveardo 1n mmnifestaziorne 

concorde di volantà da parte dei contendenti. ' 

In fondo ogni potoutl di r1no:£onu della goluzione giurisdi= 

sionnle, è concezssa in tutela soltanto d'un interesse individuate, 

particolare delle parti. Tanto vero che quente poteatà di rimosione 

non è sempre possibile e non è uempre coneosas. vi sono del casgi in 

cui la soluzlone glurludl:lemslo è 1'unica che pogse intervenire nel 

canpo del conflltfii giuridici. Ta transazione, i quanto possibile, 

nel campo dei confiltti giuridic&, è t'afforamnazione pl'lt- alta del1'in= 

teresse individunle dello purti. Fra le due ponizioni estreme; transa-. 

sione da una parte, composiaione 51u:154&519n&1: dall'altra, si muove 

1a cencllinsiono cha àè an cnntonpn:amnntfi è dell'interesze ueoin1n.o 

dell'interesse individunle, nel campo Gei rapporti interindividuali. 

Per quaste ragioni forse, 1'igtituto della concilinzione è ateto con= 

siderato auliloglalntoru in dlretta dipendenza dell'istitato della 

trangazione, 

Se questo che vo affermando è esatto, evidentenente è arroneo 

12 eritario zejulto dal Codica francese, quando rende obbligatorio 

lì'anperimento della conelliazione (1). 

(1) Art.8 Cod. Proc. Civ, Frercene: "Aucune demende@... no sera roque de= 

vant lea tribunsux de premibre instance que le défendeur n'alt été préa= 

Jablement appé16 en conolliation devant le juge de paix on que les parties
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infatti non potrà ai ciustificarsi quesnta obbllgatorietà da 

nessun punto di vista. Non vi è alcun interasse nello Stato & non 

legciave prevalere 1a soluzione giurisdlatonale del namflittl.- 

Tanto questo criteria de2 1eg&alaiara i mMOStFAR errone9, Cha, 

accettandolo e avoluppandolo logicamente, alouno & piunto & delle - 

conseguenze curiose (21) (2). 

@ a aa ai A O o e GO t AO O A G o E e C e a t e a e ia ai G 
— a e a e 

) pramnnd sostenne infatti nella Revuo Critique de tég. et de Jurin,., 

75, tom. V, pag. S52 e fsegge.. l'obbligo dei danni interessi per quella 

te che avegze fqtte fallire 12 tentativo della conollinaione. 

) Varamente 1il sistemi francese non àè un sistenea di conciliazione obbl1e 

orina (presupponendo queata 1'obbligaterietà dello svolgaria di tutta 12 

porto processuale di cogninione), ma è un nistena migto. 12 tutto i ì 

uce a costringere l'attore prima d'iniziare 811 atti della procedura, 

hisgare in conciliszione i1 convenuto; ma anche quando questi gi pre- 

eQ i qancilìnto:m non ha rneggun auccessivo potere di coeralzione» 

e in qualsiazi stadio della procedura Gi concillazione, egrnune delle 

rti può ritirarsi. 

ra citasione in conciliazione è 12 primo etto dells procedurf... 1A 

tazione ln*concillaxlono nroduce due eLfatti importanti: a) obbliga 1a 

i n comparire; b) interrampe 2la prescrizione @ fn correre g11 irteres= 

voratori, purchè la domanda sia presentata un mese,. 81 più tardi, dopo 

non comprriazione o la non conciliazione. | : 

Sa unn delle parti non compare vi he l'annenda di alec! franchilart.36) 

'numenda non è neanche applicata drl giudice di pace; GSSA è applicata 

sribunale). 

se tutt'e due le prirti non compsriscone 12 concilintore non hh nu11fi……u 

Itaro.
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Nei riguardi dell'attività del conciliatore e dell'attività 

delle parti, in sede di conciliazione, non v'è dubbio che il tenta= 

tivo di conciliazione si debba svolgere su basi processusli. Eppo:_:è 

i legisletori non sono stati molto espliciti al riguardo. La necos= 

sità che il componimento emichevole o la ccneii.luiono si et‘;;n-gl' : 

sulla base di un giudlsio‘loglno formulato dal caneiliateru. non ap= 

pare da nnaaunn precisa disposizione di legg® , nel campo dei rnpp.r= 

ti 1ntorlflilvidn.a:l.l. La preoccupazione di condurre una bnttug‘.tiu i 

fondo contro tutte le regole e le fbrmulità;praeoàuruli, 1_uuq|1m= 

valsgo fra gli serittori Gi considerare lsa conciliazione eoi;é;|m 

transazione cui'si perviene senza molte lungaggini prooedurtil@'fiùh£ ' 

Se le due pnftì'compariscono_, il giudios di pace non ha albro '..yaìorù eh; 

ello di conciliare le parti: egli non può, senza eccesso di pe£i_fi'e.; u&1:.».: 

1a loro comparizione, interpellarle, far loro delle ingiunsiahi;'dotoèir. 

gihrnmonte. condannarie all'ammenda, o giudicare il fondo a.115 loro ‘con= 

stazione... Iì tentativo di conciliazione sìi sottrae alle cause d'estin= 

one che minacciano le istanze: l'attore che desigte nel corso dell'istan= 

: 9 che 1aacin perire gli etti, nonnè tenuto a ricominciare il prelimina= 

e a citare di nuovo 1il convenuto ... Bisagna, nel caso d'infrazione agli 

cordi convenuti dinanzi al giudice di pace, ritornare in conciliazione 

vanti a1 giudice stesso, o sìi può agire davanti al tribunale di prima i= 

tanza senza esperire un nuovo tentativo di conciliazione? lo non scorgo 

'utilità di questo secondo preliminere, che non avrebbe nessuna probu'li;i= 

à di successo, e érndo.oho sin 1i1 caso di spplicare, qui, 11 principio se= 

ondo il - quale il tentativo di conciliazione ha effetto per trenta anni." 

arsonno t£à - Traité de Procéduri Judic. - Vo1.,11; pag. 281 e segge 
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no condottao 11 legialatore n tacere sull'effettiva Qpera ché 12 n 

cillatore dovrà eaplicare. In qualche relazione a progetti legiglati= 

vil, si legge poi: ensere l'opera del concilintore, opera di un sempli” 

ce madiatore (1). _ . 

Tuttavia, in qualche legislgzlqLm. vi è un accenno & qàella 

che sarà l'attività di cognizione de1fihenolllntol!; e qualche serit- 

tore (ad esempio 11 HMortara) hanno senz'altro fatto cenno di quasgta 

attività che rende 1ì conciliatore del tutta somigliante, nelle sua 

funzione materiale, 2 csiudice, in quanto, a'intende, non s1 tenge 

conto del potere riluriadiaionalae dl eui questo è investito. — 
i) 
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Così 42 Cod. francese di procedure civile, vi è une diaposi= 

slone sll1'art. 55, per la quale ai emmatte 12 giuramento fra le parti, 

in sede di csnellinzione, dando però a1 giuramerito stenso caratteroe 

gpecinle convenzionale, per modo che djpenda del tutto dalla loro vo=- 

3ontà lo stabillrlo ed 11 pregtarlo, senza però 12 rifiuto di pregta 

#ione produca g1i effetti che ne derivano, in sede di giurisdizionel?). 

TLa legge prusaiana del 1879 (art.%4) dispone che 12 e noilato” 

re (o arbitro, come ivi è qualificato)} possa, CO2 conszenso delle bnr= 

udira tegtimoni o periti, purchè quaesti #i preaserntino senza coasiìone 

giudizinle; vieta 4i deferiro a costoro eluramenti, coma vieta ii 

le meszo dl prova fra le parti. 

Uunsa disposisione ansloga detta 11 recolmMnento di procadura 

austrinco(Î 205), del disciplinare 11 tentativo giudiminrio di con= 

cillusione, par quenta legge seupre facoltativo, in ogni stato della 

caugn , prime delln trattazione ornl@. 

A proposito del nostro diritto, 12 HoFt&ra ‘aomme n2 Cod. di 

proc. civ. eco.- Yol.1il, pre- 21) serive: "Conmprrendo te parti, 

spontanesmente o in segualto ell'avviao, è natursle, sebbene l legs 

ge nol dica, che i1 conciliatore ascolti le rispettive regloni e pre= 

tese, esnmini i documenti che per avventura #13 sinno presentati, de- 

termini in modo precimo i oaàflal della controveraia e interponga 11 

consiglio e l1'nutorità del suo ufficio per carcare è fure accettare i 

una composizione equr e soddiafrcente. 1ì codica rsdottò 11 sigtena 

della legge napoletana che sembre escludere nel provedimento conei= 

) in contrerio 121 Garsobnet
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 1iativo, qualaingi atto a'intrualone. * dir vero, simile enciusione 

‘ non è delle essenza del procedimento, sebbane sia indincutiblle che 

qui Sì possa& trettare soltanto di una intruzione somumria @ nàlefinn 

vole, intesn & diradare equivoci, a congincere in via bonarin 1.h ' 

puarti dello stato preciso deî fatti donde esse deducono le rispetti= | 

ve pretese e non debba perciò nasumere forme giu&iaiarie solenni nà 

estendere 1a proprie efficncie oltre ‘n gede nella quale venisse ese= 

gatta". 

1a deficienza nell 'ord inamento processuntla dealle concilinaione 

sì rispecchin anche in quelle aieposiaioni che trettano del momento 

. in cui 1a conc£ll&:loni àove correra, sia aAlnanai s11'organo giurisdi= 

gionale, sin dinanaî sl2lo0 speciale organo di coneltliazione. 

bi Codlèn di proc. sardo nd esampio , parleando delle cnause in cui 

’ 1a lutraaione àè verbale, diapones/? ai1t'arb. $6: "IL giudico, àoyai 

avera tentato un nmichevole canponimento, questo norn riuscenda, prov= 

vodo somarrinmente salle rispettive lateanze aù eccesioni”. QGuanto al= 

16 cause di procedimento seritto 42 Cadic@ , dopù avere ordirato che 

1'attore presenti i titol1 su cui fonda 28 domnanda (artîfifi). è data 

facoltà al convenuto Aì produrre anch'eglì i suol +16011 d ura dife= 

ga sCritta, permetste che 11 convenutoa aedenimo , An viato del documen= 

‘ 41 dell'attore, chiegga unea prorogh per 28 presentaaione di quest& sua 

. difogn scritt&, @ che 1i1 giudice gililele conceda. Fell'art. SQ presori= 

‘ ge così: " Con la scorts Gi questi ntt4 i2 giudice, sentite verbnlmen= 

‘ e le ulteriori ragioni eà accesioni delle parti, dovrà innenzi tutto 

pentare un rmichevole componimento” e sll'art. GO soggiungo: “e 1a 

conollinaione non riesce, tutti gli ntt4 ulteriori che paisonn OGCT 

rero per le istruzione
 della caust, son fatti per mezszo di verbalti, 
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che sarenno dal giudice dettati a1 segretario”. 

Secondo 12 Pisane12i (1), e1&11'ènm del Cod. proc. sardo risulte: 

1) che così relle enuse di prseodv…r# gorittaà come in quella di proce= 

dura ornale, 11 componimento dev'essere tentato prima che 12 giudice 

provveda sulle ragioni ed eccezioni; $) che però i2 g.lu6.l«lu'bb'e 

tentare 1i1 componimento dopo avere udite verbalmente quente rapioni 

e queste eccezioni; 3) che nelle cauge di procedura sceritta non aelevi 

adatti, cioè non riduca in iseritto per neazo di verbali, queate ra= 

gioni e queste ecceziani, no altri espedienti istruttori, se non db= 

po di avere tentato infruttuosamento 12 conmponimento a lchevole. 

) Comm. a1 cod. di prac. sardo = Vol I, pag. 219 @ S6EE.! “Nel ootl19. 

Ao 11 giudice di mandamento erna incaricato di questo esperimento nelle 

bblica udlenza, 1il giorno stesso in cui le pÈflìl $41 presentavano per ef= 

tto della citazione siudiziale, e prima di procedere sl1n dipeussgilone 

21în% cauga, #11n quale |dlaeu.nn…tuno 91 pnegava Senze 1ntem::o;ml. a'e 4i 

aiponimentao ron avera luogo. In questo sistens Auon. ristretto rlle sole 

use minori, è concilintore, 11 giudice stasto 4e31u controversia, ne vi 

chinmata del giudice per concilinre distinte antla citazione dell'attofe: 

osperimento della conciliazione è come la moenfiarlfi entratura del giudi= 

0, f cui può nrnntnrs.l 12 processo . m che nnn ne ritarda 11 e onponimen= 

se n quella non ai vogiiono noquetare le parti. : qmato modo si he 13 

ntag gio d'unn procedura assni più semplice, e se l rm111ralom non 

}SCe, non ne soffrono 1le parti, nà 12 corso della giustisia è ritardato... 

ttavia la citazione è di per sa stessa ur atto che apre la llazn giudiala= 

; nella quale 11 spiriti ci risenldano, sicchè talvolta è pii probabile 

‘componimento nel corso di queate 1ottt(. quando le parì*..l sono stanche, 

uttosto che in sul comincianre di essa. "
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11‘ulutoun seguito dal cod. di proco gardo non è certo 11 al= 

gliore. Per quanto 12 codice disponge che 1i giudice debba tentare 

1i1 componimento "dopo svere udite verbalmente la ragloni e le 60= 

cesioni delle parti”", tuttavia 12 mosiento processunle acelto par 12 

tentativo di concilinzione, non è tale da congsentire r1 giudice una 

completa libertà di giudizio, ed una conoscenza sgntta . delle 1lite. 

La nostra legge processuntle h segnito in gran parte 12 algtona 

delin legge processunte sarda. All'art. 427 Anfatti dispone:"11 pre= 

tore, sugli atti aventi indicati sentite le parti in person®& nelle 

1oro ragioni ed eccesioni ulteriori, deve procurare di conciliarle. 

Se la eofioil&aalonn ebbia luogo. ne fa risultare Gon Processo Vver=- 

bala suttauorltto anche dalle parti". 

1% Hortara (1) molto giustamonte eritica questa diaposiaione, 

come quella che rende ineffilcnce l'esperimanto delln concillazione, 

non connscendo 11 giudice essttamente tutti i fatti delle 1ite. 

(1) Comn. n1 God. e alle leggi di 9:òa. civ. - Vol 1V; pag. $1 "L'iliu= 

ione che 11 codice possa ndempiera in via ordinarie una funaione e one Llia= 

+jva Sì vede ritretta specinlmente nell'nrt. 417; ma norn pare che lo sia - 

eì modo più opportuno (giscchè la legge assegna per 11 tentativo di core 

cilinzione 1a prima fage della 1ite, quarndo, cioè, sono strte esposte le 

fnat1lta 2la prova della conciliazione, 

418). # 
rime domaunde e difene, mentre/ pole, 

rinarrà dn ovolgore in pieno le istrusione del processo (art. 

ben vero che niente vieta n1 pretore Gi rinnovare i1 tentautivo anche in 

uno strdio ulteriore; ma è ben inteso... 12 prevore (leggesi nell'art. 417), 

sontite le parti in persor&... deve procurare di conciliarle. Ma se le 

parti non hanno l'obbligo i comparire in persont, @ S6 i1 pretore non ne
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Del resgto gl'inconvenienti del ailstenn segnito sono atnti aubi= 

to sentiti, e nd essì ai & cercato di porre un riparo,. come si pub 

vedere dnll'esame dell'art. 5 delle legge sulla competenar civile 

gel protofl è dei conollimburi del 15 Sett. 1622, poasta & confranto 

coll'art. 417 del cod. dî proc. civ. Quest'articolo infatti dichiara; 

1.'ordinansa o sentenza che sammette 1'interrogntorio ne Gauemlm 

1'oggetto. 12 pretore può ordinnre che 1'nitra parte anssiste in per=- 

gonr a13'interrogatorio. 12 pretore dirigo r1l'interrogato le doman= 

de che ritiene opportune per chiarire 1a vorità in relazione a1l'og= 

se l'altre parte i presente, può rivolgere anche 

ossibilità 

inserire 

getto della prova. 

ad esun opportuno interroganaioni. Quelora apparisen 18 p 

d'una conciliaazione, 11 pretoxwe deve tentarla, facendondy 

mensiona nel processo verbale”.(1) 

è ordînare la comparizione, Se non nel 1imiti stabiliti nell ‘art. 446 , 

rollerio che 12 tentativo di cone i1inaione cessi di 

o che unna della prrti conpariaca per mezzo di pro= 
e viene chiaro 12 co 

ssore obbligntorio s01 

urmtore, o non rigieda nel comnae I nci mnnndamento . 

1) IA Sì permetta une preve diversione. A chi egnmini le dialone dell'ar= 

icolo S del R.Decreto RÙ Gett. LZO , articolo nhe au riporto, non sarà 

qm1m apparisca la possibi- 

Questa frage può interpretar- 

1a gua funz ione medintrice, 

d*accordo i due 3itigantà., . 

rvà nocertare delle 

fuggita quella espressione t “13 pretoro .. 

1tà di una concillazione... deve tentarla." 

i nel genso che il pretore debba esercitare 

n quanto abbia colto delle possibilità di metter 

ò esnere interpretata nol senzso che 1i1 pretore si do 

ittitudini #ett che le parti prendàeranno di fronte n11a solusione che ‘1ui 

bbeo alla lite. Queate aocounde interpretaaione ai gsemnbra più con!aùent.
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Con quastn disposizione di 2legge, Sì è scelto, per l'esperimen= 

to di concilinzione, uno degli stadi d'istruattoria della èanaa, @ 

non più 11 momento processuale che inizia 12 processo . 

L'importansa di questea disposizione sulla conciliazione è posta 

in luce dn1 Horteara(21) 12 quale £n rileveare i vantaggi che derivano 

dalle gcelta di quel momento procesasun2@. 

lìn dignità del maglatreto, 11 qualo sltrimenti dovrebbe approfittare fi= 

anco delle debolezze puicologiche di «leuno dei 1litiganti, quando #1 sile 

ccorto aolin possibilità che questi ceda & qualalasi proposizione transa= 

va. A mo senmbre che, in sostanza, a1 buon gindlaio del pretore sis deman- 

ato dî stabilire, non solo se le parti mostrino attitudine ad accordarsi, 

, o mostrino nttitudine nà nderire nd unn solusione della 1ite iunpirata a 

ativi di giustizia. 

1) "ta compatenza civile dei pretori e del conciliatori”" - ‘ippendice &1 

nt. di proc. CiVv., pag. Sebbene, come alansi ho notato, 12 tentativo' di 

oncllinzione apprrtenga #12 proceaso svanti 12 pretore per diaposizione gert 

eralo del codice, e possa effettunrsà in qualunque tage di essd, l'aspe- 

ensa negativa del passato giustifica 1'opinione che esso possa dare qual- 

he fratto soltanto nel momento processunle cgonsiderato nell 'art.5 or ora 

samineto, quando, cioè, trovinsi presenti le parti avanti 12 giudica, © 

complerido , possiede conple- - 

misurando ancheo, dAl con- 
uesti, a motivo dell'atto d'istruaione che ata 

ta cognisione del dinsid4o che fra esse sussiste, 

ogno vicendevole, 1a possibilità di indurle A1 c anponimanto. ”.
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11 legislntore si è prnoeaupnfi dunquo di consigliare n1 5iud-l@ir 

11 momento più opportuno per esperire 12 tentativo 4i corncllinzione, 

scegliendo quel momento in eui i2l giudice può dirai che ben conosca 

i termini del%s controversia e possa bene formulare un glud.l.:!.o (21). 

se tutto lo stadio precedente l momento processutrle #Celto, 

per l'esperimento di conciliazione, è pur esso uno stadio procesaua= 

10 è evidente che in esso 12 pretore agiscs come giudice, nò la sua - 

importanza asostanziale garà diversa, in quanto 12 pretore agguma poi 

1n veste del conciliatore. 
| 

acelta del momento processunle dunque è intaersssante anche 

che può pornntiere 9 meno n11'9raand gi.nflu&!.slorìn'i.n che 

l'uso dei poteri giurisdizioneli, di cui 

Te 

per questo i 

funzioni da concilinrtore, 

è normmimente invesgtito, al fini della cornoscanza egntta 6.0119 1lite-. 

- @ e e e aià n a n O e re t a_ = _ - 

r - istitualoni Giudi2iario; Tom. V, pag. S66 "1l gaggio d1i con- 

precedera 1'istanzn, dovrebbe engere ri.nvlato & CaU 
1) Heye 

j3iazione, invece Gi 

o 11 giudice, avendo prega una cogritatione più positiva 

appreazare + dirittà e 
ià inoltrata, quand 

el1n contestazione, #i trova meglio in grado è1 

e pretese riupettive della parti oàl intervenire,. non pià con delle sem- 

1ici esortazioni, ma can proposte 41 convena Loni". 

"re leggi processunli recenti favoriscono le 

per conseguire 28 concillazio=” 
iortara = Op. Gcit. pPRE- 100 : 

interpasiaione dell'organo giurialiaziona 1e 

0 delle 1iti, porendo in grado però l'autorità giudiziaria di conoscere 

11 elementi della controversin, prima di accingersi @ tale ufficio. Nei. 

riguardì dell'espetimento àl concilinsione, di eui s11'art.9 del 2.D.24 

juglio 1028 , l'ubtto di opposizione delines il confiltto e ne stabilisce EI 

confini; porciò offro modo di gcorgoro o l mosiazione sutorovole deì 

giudice vrà probabilità di successo.
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Anche dal punto di viste dellna funzione di concilinaione affi= 

dnta n11'organo giurisdizionele, ì delineti, ripeto, ina adlfferenzia: 

zione fra conciliazione oxt:sgiurladì:lonn%s. che gegue dinanzi 110 

gpecinle organo di concilinaione e che ha un enxnttere pr.g&udln&nlo 

e che limita (nel campo del diritto interindividuale) l'attività di 

socertamento del gindice nei confini dellen volontà delle parti, e 

conciliazione dinanzi s1l'organo giurisdizionele, coneciliazione che 

ha un carattere giudiziario, in cui lo stadio conosceitivo può avere 

un foàflnnnnto piennmente giurisdizianeale. " 

; rattavia, per la stessa natura della funaione giurisdizioneale, 

riterrei inutile e confusionaria ogni attribusione di funzione d 

‘ conolllaslon. agli orgnrni giurisdiaionali (pretore rd euonp&o); a 

aifficile che l'organo , chiamato ad applicere norme di legge à a 

porre dei prineipi astratti, nella risoluaione delle controversie, 

i ndntti nd una forme di giustizia , che richiede sopretutto une ÉÉ 

grende esperienza pratica e l'assenza d'ogni visione astratta del 

problemi del diritto. 1ì canellintore, in diritto 1n$er1ndlvldu31g. 

deve ricorvrere n criteri di giuastizia estroemamerte elnatic 1, e ciò 

non è quasi mai disposto e fare 1'organo della giurisdizione,. 

121 problem dell'ascsegnazione o meno è1 funzi onì gikrktakkziox 

ai concilinzione all'organo giurisdisionele, sì è presentato spesso 

alla monte degli serittori, e allna mento del legiaslatore, eà è stato 

varinnente risolto. În genere però si sono ricaonogeluti gl'inconve= 

nienti che possono derivare dalla prànlncult& ai funsionk di conci= 

siazione e 4l funaioni giurisdiaionel4 nello Atesso OrgKno. (1) 

r e r — re aa s i a t aa aa a 

(1) ) 1n proposito, gseduta 19 aprile 1865 della Comnissione nominata per i% 

coordinamento del eodici © an110 jeggi giudisiorio.
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e le eenoll*u:leno. prasuppone irn ogni caso le ceostituaiore 

di un rapporto proceassuale, esserdo essa, nel campo dei rapjnrtl 

interindividuall, a carattere facoltativro, i poveri praceassuali 

del concllintore sona notevrolmente ridotti o meglio 1neaiatunti._l 

di modo che ogni singola sttività proceassunte dlretta all'accerta= 

mento degli elamenti del conflitto, rimane gsempre sottopoate a11.. 

volontà concordae delle pnrtl.'xn sitri termini, 1'attlvltù'proeoàa- 

Ssusle del concilintore vi avolge attreverso 121 consenza de]1e pnrt1. 

4e 12 rifinso d1 prestarsi aà un accaertamento, Ga pnrte di ana 

dei contendenti, dovrebbe considerarsi telo da detennln&rn 11 falli- 

nento della corncillazione? Se a1 bada al carattere &eXke d giusti= 

sin della composizione eridertenmente un rifiuto ad aderire all'ag: 

certanento, potrebbe impedire 11 raggiungimento del risultato. iln 

i1 alchinrare in tal caso l'esperimento fallito, dipende da circo= 

strnze concrate che qui noà è 12 cnso di e«saminare,. 

Comunque, questa prrticolare subordinazione dell'attività pro- 

cessunlea del concillatore nlls volontà concorde delle parti, non 

sempre as'incontra nel cempo del rapporti interid&ividuali. Gquando 

l'asperimento di concllinzioneviene affidato ad un organo della 

giurisdizione, ququtl è1 avvala del auoi poteri giuriasdizionali neil 

riguardi 4011'ioeortnnonto. promuovendao l conciliazione quando £1 

sembri opportuno 1il farlo. In tal caso l'ordiramento procesaunle 

loll'oiporiqnnto di conolllazione è. tnle per cui ogni singolo atto 

istruttorio è possibile anche quando non ricorra 11 consenso delloe 

parti. Ciò dipende dal fatto che l funzione di conciliazione vie- 

ne talvolta affidata ad organi chiaguti a decidere in via piurisdi- 

aionale 11 conflitto. Queste duplicità di funsione è partuttavia de
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Un'nltra questione veramente importante in tema di concilia: 

sionae, riguarda gli effatti giuridici del componimento processuale 

aocettato dalle parti. | 

Ammeanso che, dal punto di vista zostanziale, la componizione 

sì presenti come giusta, neasce le quentione degli effetti dn ngse= 

gnare alla conposizione stessa, apparendo essa dal punto di vista 

formale, unn componiasione meramente contrattun1e. 

In ogni caso, l'adesione delle parti, sempre necesgaria, aosu= 

me , in tema di rapporto procesauela coneilintivo, 12 carattere di 

un'accettazione neranento processuele, dando così una significa= 

alone speciale all'accordo intervenuto. 

In ogni easo pol l'attività sostanziale del concilintore è 

megga in evidenza dalla particolare efficecia ch'egli può attri= 

bulre alln manifagtazione di volontà delle parti. 

Ya questlone tanto dibattuta se ln concilinzione nccettata 

àè contenuta in un preo#nsa verbale debba nvere gli effetti propri 

del contratto o quelli della sentaeran, è uni quentione cui si può 

Adnre poca rilevanza quanda si pensi che la c63poalz:one cone;1lntltn 

ha un carattere nrocessunle che le contituisoe effetti glÀr1filel 

npecin1i, effetti che riflettono la particglare ratura della comr 

ponizione, che gta fra 12 contratto e la santenza, 

Ogni disposizione legiaslativa che vogiia attribulire alla com= 

pgag.:àn… coneilintiva gli effetti propri dellr sentenza o altri= 

menti agli effetti propri d'un qualunque contrntto, mostra perciò 

stesso di non avere compreso i fondeamenti logici dell'iastituto. 

Cosb per asenpio ilCadice sardo di procedura civile disponeva 

| all'art. 57: "in caso di riusoita conail&:slonn.fxl r1:sl@pfif;ii 
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Così 12 Codice sardo di procedura civile disponeva nll'art.,57: 

"Nelle cause iixprsca&uexxsexikkay verbali il risultamento della 

conciliazione scritto nel registro dei provvedimenti avrà lo stesso 

effetto della sentenza" e all'art.59: "Nelle cause di procedura 

scritta, se 4il componimento ha luogo, il giudice ne farà risulta= 

re, richiedendolo le parti o una diì esse, con ordinanza la quale 

provvederà, in pari tempo, per l'esecuzione di quanto nel componi= 

mento fa stabilito",. 

Dunque: è dichiarato espressamente dells legge che 1i1 risulta= 

mento della conciliazione avrà lo stesso effetto della sentenzae. ia 

nonostante questa dichiarazione è evidente che, ad esempio, un pro= 

cesso varbale di conciliezione non potrà essere 1mpugnjto per fi.‘ 

di ricorso in appello, ma per via di eazione di nullità. 11 che vuol 

dire come la natara convenzionsle del componimento influisca & de= 

teminare particolarà effetti, 

Inversamente, la dove il contratto, fatto puranche per atte 

pubblico, non può generare ipoteva giudiziale, per 2lo stesso codice 

sardo il verhbale di conciliazione generava ipoteca giudiziaria. 

11 che vuol dire che le natura processuale che sta a base del compon 

nimento infiuisce # determinare particolari effetti. 

L'azione di nullità, che è propria della mapperia contrutfiualo. 

l'ipoteca giudiziale, che è propria della materia giurisdizionale, 

costituiscono insieme un particolare effette della composizione con= 

cilintiva, in quento questa sia un quià intermedio fra contratto a 

sentenza. 

Nella rnostra legislezione sembra dovaersi distingmere &Caeaògig 

che la conciliazione ricorre per liti di cui l'organo giurisdizio=
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nale avrebbe potuto conoscere in sede giurisdizioneale, o ricorra 

per 11ti per le quali l'organo non abbia competenza, C1ì effetti sa= 

ranno diversi a seconda dei cagi. ' ' _ 

Infatti nel nostro Codice è stato trapiantato 11 testo napgle= 

tano, con p$cho varlanti di parole, « coll'aggiunta che 11 verbale 

di marito superiore avrebbe la forza di scitture private rleonèuclu= 

ta in giudiaio. } s 

‘ Kella relazione Pisanelli ai leggono appunto queste paro1ea: 

"0211 effatti della concilliazione sono diversi secondo che 11 valore 

dedottao in essan eccedano quello di L.50 (ridotta pei n51'Cohlee-s 

1.7%0). Quando 11 valare non ecceda la dette somma, siccome sino a 

t&21 2linite Sì estende a tal regole la eqnpetefiza del2 piudice con= 

ciliatore ir materla contenziosa, 1i1 procegsso v«rbdlo della conei= 

linzione squivala nd un titolo esecutivo. Quando il valore ecceda 

le lire 50, ogsia indeterminato, l'ufficio dello stesso giudice ri- 

solvendosi in quello di sempillce mediatore, 2la cenciliazione non 

potrà nvere che la forza di unn secrittura privatea rlcanogciuta in 

giudialo".(Relazione senatoria; pag.6)-. 

Diatinzione queste che nppara poeo chiara, non riuscendosi a 

enpira in'che cosa influigea 1a competenza giurisdizionele del giu= } 

. dica nei riguardi degli effetti giuridici del componimento concilla= ‘ 

tivo. 

Piuttosto nebulosa fu 2le discussione dell'articolo di ecui sopra 

(art.7 del Cod, di proc. civ,.) An seno slla commissione legislativa, 

Zccone 11 riasgunto: "Sopra questp articola 4a deputato Camerini — 

propoze 21 ssaminare 12 sSeguente temn: pare soverchia l'nuturlfiù 
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dnta 21 verbn1i di conollinzione per far fede delle aichinrazioni 

_ e ricognizione delle parti per qnu;unquo gomuf, Un cenmàanurlQ'oir 

servò come veramento fois. eccesgiva 1in forza nttribulta «11'atto 

di concilliazione. Quando esso non sia sosttosoritto dnllà'pnitl."o 

da persona munita di speciale nnndato; nuh avrebbe a formare cho E 

principio di prova per isoritto. :11tri aggiunse pure che in tal ca= 

so non potrebbe nvere valore di sorta. A queste osnoèvnzlaàl fu ri= 

gponto che la sottosoriszione del conciliatore e del cancelliera sono 

sufflcienti a dare efficacia intera all'atto di conellinzione. Se- 

nonchè un contrarlo avrigo manifestò un altro conmmisgsariao, soste- 

nendo che l'atto di conoilinzione nan dovesse avere altra o?!ottà 

che quello di uns gemplica serittura privnta perchè 12 preserivere 

‘ che debba aversi come scerittura riconosciuta in sgiudizio, nnni:o 

11 conciliatore non ha facoltà di csiundice è vera anomalia; e quardo 

tale forsa si volesse riconoscere rel case che l'etto di concillazio : 

ne vanisse sottoscritto da persons munita di specinla mandato, ne 

verrebbe l'incornvanientae di dnre magrior confidenza 12 eoncillatore 

Che 21 notaio. A ciò rlspose un altro conmmingario che tanto varrebbe 

‘ aeterninare che l'eseguita conciliezione non ebbin che l'effetto di 

una privata serittura quanto i2 torre ài meazo i1 sistemn della con- 

ciliasione perchè, mancando le qualltà di titolo incontestubile, a 

nulla serre 2le conciliazione, e sarà poi necessaria le litae per de= 

finire ciò che siasi con essa stabilito. Isondo la commissione apnro-i 

vò l'articolo qpnio fu p£%pestn rel progette ministeriale (art.7 

oàd. proc. eiv.).'
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Ora dallae parola della relazsione e 4311';n45mnn5uldalln'dlacus= 

sione in seno a1la commiassione, si rileva quanto importeante £oanÀ 2a 

queatione nel rigaardil dei particolari effatti giuridici della con- 

cilinalone. - 

La di:eunslunn 5i è aggirata intorno a quento punto: non esgen= 

do 11 oanolllitorn un siudice, non avendo cioìè potere imperativo, 

fino a che punto la sua attività sustanziale, logica, integrate ùnl£ 

la manifestazione di volontà delle parti, diretta a costituire un 

comando giuridico contrattuale, fino a che punto, dicevo, quest'ate 

tività può spiegare la sua afficacia nel riguardi del pnrtluo?ir{ 

ef’otti riuridici della composiaione? 

La nolusione data #lla questione si può dire An genere insuf 

ficiente. Iì nostro legislatore non ha compreso l'importanza pro= 

cenguale della composialione conelliativa, è a'è fermato & messa Stre 

da, seguendo in ciò anche 11 codloe di procedura civile francene che 

P all'art.64 dichiarava:"Les conventione des parties, insérées mu pro= 

chs vorhnl. ornit force d'obligation privée” (2). 

Invece 11 codice olandese del 1878 attritulsce A1 processo ver- 

- bale di conclliszione l'autenticità e l'esecutorietà, le leggi dal 

lionbardo venato foraa ed effatto di convinzione gliudiaianle, 11 co“ 

dice agtenze del 1852 foraa di sentenza prssata in giudleato, salvo 

) 12 aonnlg1iorn di Stato Locrì, nella discugsione dell'art.84, spiegò 

gerzi bernaà vu1nto che le eanvinslonl ingserite in un processo verbale di 

f;lllnslano legangero le parti coma in atto pubblico, mf Sense ARAÀARNNA 

mportare esecuzione forzate 9 ipotaca; di guisa che, per produ rre questì 

tati avesgero bisogno dî essere convertiti in utbi noberili o di essere 

rotate da un giudico competento.
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Ho cercato, nella ulìo:lslon. che precede, di far rilevare - 

la posizione giuridica asui generis nel componimento coneiliativo, - 

che presenta, come è già ripetutamentae detto, del caratteri suoi 

propri in eenîrnafie alla sentenza ed in on£ronte ai contratto. 

121 Gnrattere pubbllcò 4011'025nnn di cuneiìln:lon. l'attività di 

cognizione da lui emplicata, gli effetti giuridici del oomponimnnr 

to, sono tutti elamenti e requisiti che contrasgsegnano queste ca="' 

ratteristiche intermediae della conciliazione. #f CR _ 

Se ora andiamo ad egnuinare le opinioni espresse al ?1gnùrù. 

da vari autori, troviamo che in eshìl prevalgono spesso delle o.n£ 

cezioni erronee © 1ncanplotèmnnto £àrnu1;to. 

Cominciando dal Butere (21), troviamo ch'agli così si esprime 

in merito alle conciliszione: "! no&, come già si è dette (N.30 è 

segg.), par chiaro, che quando vi sin, como vi deve essere, l1'in= 

certezza del rapporto, © quandn. giusto 11 caso configurato, vi 

corcorra le reciprocità delle concessioni, il componimento amilch= 

vole, se pure compiuto coll'intervento del magistrato come tale, 

è vera transasione, di eui gi applicheranno tutte le normo. X eho 

altro è la transazione se non la composizione della lite nediante 

concessioni reciproche? t'aorgano che riceve ed autentica la volon= 

tà delle partil, :1n‘osso un pubblico ufficiale autorizzato ua'uptrl= 

buire pubblica fede n12'atto, o un funzionario rivestito d'autorità 

_ ginrisdizionale divieneo circostanza secondapie ea indifferente? Sì 

ha sempre un atto dispositivo di diritto privato per il quale uoce!à 

re la legale rappresentanza della parti e la capacità di disporre 

del diritto, sul quale si transige. 12 negozio non cambiea stipe 

) Butera - 1a Transazione; 8 92 in digesto itallano. 
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per 121 solo fatto che la controversia è definita mercè composiziao= 

ne amichevole dinanzi quello stesso magistrato che è stato chiamato 

a risolverla in linea giurisdizionale"”., 

Le considerazioni del Butera sono rivolte contro alcune affer= 

mazioni del Chiovenda, affermazioni che è utile qui riportare per 

la loro importanza nei riguardi della materia che sto trattando(1): 

"12 componimento processuale è un atto processunle, perchè compiu= 

to con l'intervento del magistrato come tale, e pone immedintamen= 

te termine el rapporto processusle: in modo che, dopo avvenuto i1 

componimento, le parti più non possono chiedere una sentenza di no=l 

rito nello stesso processo. Il componimento può aver luoga anche ne 

l'attore desista completeamente dalla gua pretesa, o il convenuto si 

assoggetti completamente alla pretesa dell'attore, obbligandosi a 

soddisfarlo, ma insieme cessando lea lite. Conseguentementa easo si 

 Aistingue: 

n) Dalla conciliazione, che avviene innanzi l conciliatore prima 

che sorga 11 rapporto pruooanuile (sopra K.230); 

b) Dalla trangazione, che avviene fuori del processo, #11a quale i 

da un lato è inerente l'idea della concessione reciproca, e a ceui 

d'altro lato manca l'effetto di por fine f1 rapporto procesasuale 

ed immed latamente. 

6) Palla rinuncia all'azione eà r1 riconone Imento dell'azione, che 

non agiascono sul rapporto processunle, ma solo immediatemente sulla 

_ Ssentenza di merito (sopra pag.605); 

Come s=tto processuale 1i1 componimento è regolato dalla legge 

processunle,., Easo suppone, come dicemno, l'intervento del magistrato 

Chiovenda = Prineipi dl diritto processunle civile — 1925 pag,. 881). 
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che lo farà assumere in verbale. il suo n£fotto-proucnnunlo‘b ai ,°g7 

fino a1 rapporto procensuasle. Baso ha& pol effetti rontenziali che. 

possono derivarne come convenzione. Del suo csrattere di atto dispo= 

sitivo del dirltto privato non può discutersi, a differenza di quan= 

to vedemmo cilren 11 rioonoaclmanto e 1n rinunela ull'aalenn A osio a 

s1 richiede dunque la prvsqn:u poraonnlo delle parti e la enpnoìtà 

41 dizporre de2 diritto. In ogn1 eulo. essendo ricevuta da uti pubbllee 

ufficiale, esso ha gli effatti a1 titolo esecutivo (art.S54, n... aam& 

re pag. 264)- 

Ta poslsione del »h10'enfin e del Butera nei rigugr61 della ma= . 

teria trattata , è Ja seguente: i1 Chiovenda vuo2 diastinguere 11 

componimento amichevole, in cul ricorrono le reciproche canoo:ulnni. 

dalla trensazione di cul all'art. 1774, per 12 semplice fatto che 

121 primo viene ggunnnl. da un organo gAurisdizionale, mertre 11- 

contratto di transazione avviene fuori del processa, © atipulato 

direttamente tra le parti, naon Bong_flno al _ Fapporto_ greeos:uale 

1nnndlutnnnnto. 12 Butera obbletta che 1n distinzione, fatta in tu1 

senso, è rilevante, mentre transazione e componimento amnichevole, 

in quanto ricorrano le reciproche concessioni, si equivalgono. 

Ta verità è che 121 Chlovenda hea presentito le necessità di di= 

stinguere 121 comnponimento amichevale della tranzazione, da non ha 

saputo mettere in chlaro gl1ì elementi dlptintlvlv 

Ha !l&llhl 11 Butera noll'osservare che 12 _sole fettho che un 

organo giurisdizionale autentichi 1a volontà delle pearti, nor beate 

a cotituize unn ailfferenza. if quando non sì perli piàù A1 senplice 

autenticazione, ma sì parli di tutta un'attività di cognisione da 

prrte dell'organo giurisdizionale, dellea formmlesione di un g&ull:1. 

..':-\{" 
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logico che serva di base ella conciliazione, quando si parll di tut= 

ta un'attività p:ueoununlo'pruorulnntq allo seepo'a1 pervenire alla 

oonoillnslone ntessa, quando si spieghi l'attività documentatrice 

del mmglstreto, ricollegandola, ai fini della concillazione, R1 pre= 

cedente stadio di attività conoscitiva, s1lora 91 che s1 pone una . 

diatinzione fra componimento amichevola.e transnaione. 

11 componimento amichevole preguppone tutta un'attività nro= 

eouiualou ‘l'attività materiale del giudice. ia trarsazione non pre= 

guppone nulla d1i cid. . 

Iì Chlovenda dlce che il componimento amicheveole pone fine al 

_ Trapporto procesnsunle iamediatamente. a ciòg nvviene, non per 12 

‘ aolo fatto che_11 magistrato promuova_la conciliezione, ma per 11 ° 

E fatto che i1 componimento amichevole è 11 risultato e la fage ulti- 

ma d'un rapporto processusnle che, per la duplicità d1l ££naiuno di 

cui è invastito 121 mmalatrato (funzione di conecillazione, funzione 

giuriadizionale) e, nello stesso tempo, rapporto processurle ordi= 

° nario, rapporto processumnle di conciliazione. 

E Ta diffarenziaazione poi fru componimento amichevole e conellia: 

zione (ohe avviena 2££!g che sarga 11 raoporto procesnuale), diffe= 

renziazione nu eul ingigte 12 chlevend:. è possibile soltanto per 

11 fatto stesno della duplicità 41 funaioni di cui è investito l'ore 

gano giurisdizionalb; Componimento amichevole è conciliazione pongo= 

no sempre fine a1 rapporto procesaunle di concilinzione. Ma mentre ' 

il componimento amichevole presuppane paraneche un rapporta procea= 

guale 31ur1:dl:lenq1.,lln concilinaione norn lo può presupporre, per= 

chè quonto non è ancora nato. 

Per ambedue gli istituti può valere però berissimo qusîlu che 

à ;1_ghg!!!g4gh;gr;___1;1;__g; tengea proannto che nssnsnnndo a un atto 
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processunle 11 carattera di negorio giurldico, non si è detto ancora 

con ciò che 121 diritto rlcanosca niln volontà della parti la stegsa 

laportanza che può riconoscerle ne1 diritto privato; che, ad esemplo, _ 

12 negozio procensuale posta impugnarsi par le stesse raglioni per enll 

può lupugnarzi un negoalo di diritto prlv;to- Palchè nel processo vi _ 

À nempre un elemanto specialae dea consideraze: aà àè 1a presenza d011'6:=— 

gano dello Stato, sull'attività del quale, ;ohbnne estraneo nl ne- 

goslo, questo può splegare una influenza più o meno dirette; orn è 

interease pubbliloo dominante tnpto 11 procerso che l'attività dolJ'a;* 

gano dello Stato nia carte e determinata nei suoi risultati, 6 queasto 

interesse potrebbe essere compromesso ne in ogni caso ai anmnettesse - 

che un difetta di volontà ne2 negoalo a 12 venir meno della causa di 

esso, potesse influire sui risultati dell'attività pubbllica cul 11 

negozie dià luogo". 

60n01àlnnl.. adl fronte alle affermazioni del Chiovende ed alle 

eritiche del Futera, 1i1 nostro pensiero nel riguardi del componimen= 

to amichevole o della conciliazione in genare si deternina, tenendo 

presenti tutti 1 purticolari aapetti dell'istituto della concilia= 

alone a del rapporto procassuale di conciliazione, così come senae 

stati pihù sopra studiati. 

Paggo ora rd un altro ordine di argomentazioni che valga a porre . 

sempre più in rigalto 1ià carettere particolare del companimento eon£ 

ciliasivo. ; 

Afferma 11 Hiortara (1): "Passando all'esameo della disposialoni 

che governano 1ì procedimento di conellinzione, è da premettere che 

u 

) tortara = Comm. del GCod. e delle leggi di proc. CiVv-; vo2.111,É 22, 

ii INST E
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11 carattere intultivamento convenzionale 4i questo mezzo di defini= 

alone delle controversie richiama per necessità alla norma del dirit= 

to comune materlale intorno alla caparcità delle parti, a2 consensi 

e rll'oggetto del contratto. La legge, inoltre, l@l$ts_dl aver avuto 

riguardo particolare alla norme dettato a quel contretto, che più vi 

Sì nocosta par l'indole e gll effetti, vala a dire ln trangazione. 

Avvertesi però cha ooncllla:&unì è transnazione non sono affatto sino : 

rnimi: ge l'una a l'altra servono a prevanire o trorncare una lite, 1n' 

conciliazione può essere ottenuta maercà 12 pieno riconose Lmento de 

parta del cornvenuto della pretesa dell'attore, 0, viceversa, Mlmt.df 

la rosistenza completa 4l costui eslla dommnda; la transazione he in= 

vece, per caratteristico elementa la reciprocità delle concessioni 

(art.1766 Cod.eiv.)". 

Col Hortara, msoltiassimi autori fan consistere la dlf ferenza 

prineipale fra conciliazione e trensezione nel fatto che la prima 

può considtere, a differenza della seconda, An una rinunola o in 

un riconoscimento. ! 

lin anche questo oriterio dlstintivo, cosìà come vien posto ,naon 

ha grande signifioato. La conciliazione sì muove in un campo tut: 

t'affatto diverso delle trensazione di cui &11'art.1764, del rico= 

noscimento della rinunzia. Rssa consiste sopratutto in una vn1uin= 

aione obblettiva fatta propria dulle parti; trangazione rlconosol=l 

mento rinunzia consistono in valutazioni subblettive, cantrstt&nllQ 

Per queste è normale 12 carattere di ggggaslslone qualunque delle 
e i i e s e E calo aa i i R d a i 

1iti. L'una preguppone una valutazione giudiziaria; la trangazione 
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i1 riconoseimento, la rinunzia non presuppongeno una 151uugulamo' 

giudizinrio, nò un'attività procesmunle, ma conaiituno nella valuta= 

a1 one dlrntti dà parte del socgetti contrattua1i, 

Non importa in bage a qual principio si formi la valutazione 

obbiettiva che è firoprl. della conclliazione (fiarnn ganerali, prin= 

ciplo di giustizia del caso singolo); limporta che ensa sie ed appala 

valutazionae obblettiva, valutazione di fgiudice. 

NKon importa che questa valutazione renga fatta propria dalle 

purti: ciò non vale infatti a toglierle il carattere obblettivo. 

iIn conclusione, esiste ura linern netta di aeparasione fra con= 

cillezione dn una parto 6 componimenti contrattuali dall'altra, in 

quanto ottenuti direttamente delle parti, slia pure sotto forma di 

riconoscimento, rinuncia, transazione,.
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Se nel diritto interindividuale l'istituto della concillinzione 

opera ssetusivamente nel cempo dei conflitti giuridici, rel diritto 

intersindacale l'istituto steasno opern normatmente nel onpà dei 

conflltti economici. ' ' i 

Bnaterebbe questa differonaa per ciustificare una concezione 

diversa dell'istituto della conclliazione. ì potrebbe invero, nel 

diritto intersindacale, concepire l'istituto come un vero e proprio 

‘ istituto di uediazione ufficinle, inteso cioò n facilitare 11 rag= 
glungimanto della composizione Qontrnttnnln. Abbilamo viato, esami= 

nando il regime contrettunlo come, specia nel camnpo intersinducsale, 

la fage preparntorin del contratto si pregernti spesso lunge, lrta 

d1 difficoltà, produttrice di forti dispendì economieci e di enarrie. 

In concliliraione intesa como medinzione, sarebbe chiamata in tal À 

2g0 nd eliminnare nicuni degli inconvenienti cul ho accennato; nà 

ciò potrebbe dar luogo alle eritiche da me foraulate contro quasta 

-opinione, gul terreno del diritto interindividuale, per la profon: 

da difersità di regime che s'incontra, passando da questo n caapo 
sindacale. Taddove nel diritto interindividunle i trettava di so= 

stitulre una conposizione contrettuale ad una componizione glurisdi= 

sionale, qui si tratterebbe solteanto di agevolare una composisilone 

contrattunle. Non manca qualoche esemplo legialativo d'un ordinnme r= 

f0 dell'istituto della conelliazione sulla bage della medinzioneli). 

ÈJ Un accenno esgplicito allm oonvon&enin di partire dealle offerte e do= 

delle parti, senza entrare in marito & qanstn..ul fine di rquiun5 

jore il regolanento contrattunle sulla base delle concensioni rec iproche 

li le parti, un accenno cioò nd unr vera e proprin opera nediatrice
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Me 1n verità, questa via è stata raranente battuta, ed invece ai 
è seguita l'altra, per cui l'istituto della cancillazione vieane ad 

essero ord1ante u basi meranonte praoensunl&. fAgsepnando alla con= 

ollln:lono lo scopo della ricerca di una giugta solnzione della 

controversia, che resterebbe conì soltanto formulmente contrattunle. 
Questn tendenza a lasciar prevalere nells concilinalone fini di 
giustizia, può essere spiegata nel senso di nRgevolare lin formazione 

onrattoriazata come ho detto dallo sforzo di ruvvicinare le basgi contrat= 
} i del contrasto, senza entrare in uerito e questa) è fatto dalla legge 

, ese dal 28 marzo 1920 all'art. 6: "I negosziati diretti de1 conciliato= 
?een o tra le pertil del cÀnflltte avranno, in primo luogo, per oggetto 

i condurre A un nccordo conforme a11le offortg o Alle proposniaioni che 

WSoNo esser fatte dalle parti stesse nel coraoòdo& negoziati; g9e e per 

102 tnnto che seubra approprirto allo seopo che quello ài raggiungere 

 regolamento soddisfacente del conflitto, 12 concilintore d@ve esortere 

li'accettraione diogni accordo d'ogni concessione csapnce di Condurre m 

102 risultato”., Però all'art. 7 si dichiara: "Le parti dovranno comuni= 

ito £1 concilintore, a sun richiesta, degli estratti di conti ed altri 
amonti così come del dati statistici e nitri fatti coficarnentl 12 con= 

itto; dovreanno dnrgli accesso nelle officine in questione nelln m15#:! 

Ì1nl c1ò è necessario perchè eglì nbbia una base sufficiente d'napprez= 

nento del conflitto, Ogni persona che dà il auo concorso Rì concilintore, 

Ià 11 diritto nelin misura da lui ritenuta necessarina, che 121 concilia= 

re conservi il segreto su Ciò che gli è rivelnato in questea maniera”", Co= 

| ì vede dunque, anche in qupsta legge si trova qualche disposizione che 
larga le funzioni del conciliatore fino e permettergli di entrare in 

rito n2la controversia, R1 di fuori e a2 di sopra delle affermaioni 
nte contruttuali del:soggetti del? conflitto.
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della coscienza giuridica nei soggetti contrattunli, obbligandoli 

ad uno XKERgKMAREE esperimento giuridico l cui fase ultima ai ÌM 

raggiunge nttraverdo tutto uno svolgersi di rapporti prooeaunall.i 

formazione della coscienan giuridicen che in certo que? modo può 

esnere ne2 campo del rapporti intersindaca21, 12 presupposto ne= 

censario ealla creszione di un regime giurisdiaionale (1). 

(1) Può Sembrare strano che qui si parli di foransione della coscienza - 

;1urldlcu. come presupposto di un regimea giurisdizionnle, primn cioà che 

intarvenga 11 giudice con le sue sansioni. iin a chi guardìi alla forzn e 

;-1= potenzaa del soggetti contrettun1i che albafitono un conflitto corn= 

ò o che 31 trovano nelle possibilità di getarminnre un conf1itto, 

& chi guardi alla intensità del zovimento organizaativo, slle prevalenza 

delle correnti politiche democrnatiche, non anrà afuggite la grave diffi=- 

coltà d'imporre un regime ciurisdizionale, senza prima ber vrlutare 12 

Ébnportamnnto di coloro che sarebbero soggetti &? regime atesso. unde è 

: frequente che ai cerchi prim d'influlra a doterminareo 17 sentimento 

del diritto, imponendo, ni soggetti contrattunli, unn carta attività - 

scassunile che, a lungo andare, finisce col crenre ana partieoìnrt noOn= 

3 11tl; Accenno qui ad un fenomeno psicologico che non dev'essere trageu 

mto nemeno in uno studio di enrattoere giuridico. Si pensi che 1 ecosi= 

detti sindnonllati puri hanno sccusnto spesso i dirigenti delle organiz= 

i…510n1 sindacali di divenire, di giorno in giorno, "pià caugidici” a di 

.ìnueurnri sempre più g11 obblettivi rivoluaionari o l'attività violante 

02 sindacelismo puro. in fondo costoro pensano che gl'istituto dell' ar= 

bitrato, delln conellinaioné, della comminnione d'inchiesta, richiledendo 

er iìl ìloro funzionamento, unn eorta nttività processusiloe a.11. parti, 

jituiuo le correnti sindacali a particolauri considerazioni giuriaichn e 
ii and unn mentalità antirivoluzioneria e progreasivista(come del resto 
‘1 mentr11.à Fiuridica) per ecce 1…
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ia l'istituto delln conoilinzione puòà volerai renliaanre su 
bagi processun21 per nncora un altro scopo, per una ceùplnts GIODLru= 

gione l1fi.fltlna di principi, cioèò per arrivare ad una larga defini= 

aione degli elementi sostenziali del diritto in foranalone? A' da 

questo punto di viasta, che la concilinzione ordinatea su basi pro= 

cessus24, per il rneglungimento d'un fine giuridico, nel campo sin= 

dncnle, Sì distingue dn1ln concilinzione ordinete sulle stesse basi 

processuali, rel canpo individuale? 12 giudica conciliatore nel Ce 

po sindacale (lo internazionale) è 12 giudice concilliatore nel campo ' 

individunlé, orgarni permenoti ambedue, hanno ben diverse finalità 

da rnggiungero, onll'nlpîlcnslong dellea 3tassa ptt%11tà pruoeànualo? 

La questione # evidentenmente non può risgolversi in un unico Senso. 

9ecorreretbe in ogni modo tenere presenti degli elementi, che, in 

ogni onso, si riferiscono ad ordinamenti legislntivi concoreti. 

Diclamo soltanto che la prevalenza della giustizia, nella so- 

luasione proposta dal concllittore, è cognialone recessaria perchè 

in un secondo tempo ai possa fare appello all'opinione pubblilcae, 

colla pubblionazione dell'opinamento del Tribunsle di concilisalone, 

pratica che vedreno essere stntn seguita da diveraì Stati. Î=:=à:î. 

questa puramente morale mn che Sì può ricollegare & quella Amrxx 

foane dell'attività del conciliatore che, in tema generale, ho Sstu= 

dinto facendola seguire alla fugo conoscitiva e che è carstteriazate 

 da questo: che, pur non essendo sttività idention a quella del giu= 

dlce ordinario,(che hr 11 potere di dar veste di comando al2n Sun 

decisione) rieace n raggiungere obhiettivi identici (prevalenza 

d'un comando giusto, sia pure attraverso un'nccett&alone caontrattuale)
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mediante sanzioni morali (pubblicazione dell'opinamento o del ri- 

fluto di nccettarlo) o sediante un'influenza morsle (consigli, 

esortazioni) o mediante particolari vantnggi accordati ealle peartsi, 

nel ceaso di sccettazione (titolo esecutivo, valore d'atto pubblico 

ecc.). (1) 

Ìì) Nella sentenza del 10 febbrnio 1023 delln csuprena Corfe Federnle 
“egli Stati Unitài nellna "Ponrsuite an injonction"de la Compagnie des 
Chemina de fer de Pensylvenle contro l'ufficio del lnvoro delle fer= 
Fovie degli Stati Uniti, sentenza importantissima di cui miì occuperò 

f% altro cnpltolo. 121 Preaidonte della Corte, Taft esprime l'opinione 
doi giudici R1 riguardo degli uffici ai conciliazione istitalti DR 
dirinoro le controversie frn compngnie ferroviarie e i loro impiegat4 — 
0 operai. Fiente ai più chiaro di queste parole di un giudice: esse 
filgono a anettere in luce 1'importanze dell'elomento sostanziale nella 
£fponl:1uno eonolliativa, e l ineaiatenza d'an qualaiasi obbligo al= 

'??°citinllonn dell'opinamento doliîrlbunalo dÀ conceiliazione. " 12 tito= 
0 torzo del "?ranapfortation /ct" del 28 febbraio 1920, non hn miveto 

b stabilire un tribunale per deternineare quali sono gli obblighi @ 4 ai 
'itti 2egn2i dosli imprenditori e dogli operni e per metterli in esecuzio= 
‘ è proteggerli. le Corti soltanto possono farlo. T'ufficio del lavoro 
E?tato creato per decidere come le parti devorno eserciture i loro d& 
itti legn1i per essere in gredo di cooperare all'efficace sfruttamento 

F ferrovin. Ciò che l'ufficio coros di renlisanre, è un equo compro” 
'ano trn le parti, senza riguardo ai diritti legrl4 che cinscuna parte 
iò far valere incondialonatamente in an Tribunale orfllnàr&e;.L'httlelo 

laco come un “ribunale d'arbitrato. HKaso esprime 11 suo punto dò vista
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11 riguardi dell'obbligo mornle di ciasecuna delle parti, +£nkmxta in 

unnto membri delle sociatà, di cgoperare 21 buon funzionamento del 

izio delle ferrovle rnei1'interesse pubbllico. If aole 11nltasldnp 

d'lmpone alle gue decisioni è eh'esse debbano stabilire une I0;1l 

condizioni che, nellna sunr opinione, sinno giuste e raglonevoli. 1a 

sr giurisdizione diretta nllo scopo d'invitara le perti a fare àlò 

the egso stima ch'aegse debbeno fare, non è limitatea dal 2loro diritto 

costituzionale o legnle di ri’iutarsi a farla. in virtà della legge, 

230 non sono tenute n fare ciò che l'ufficio declde ch'esse debbano 

. che per la sola costrizione wornle della pubblionzione della sus 

’isione... Te decisioni del “"Burenu du Travail" non sono messe i 

' ione con una procedura legnle. La sola sansione è 2la foran della 

winione pubblica, alla quele è fatto appello par la lenle correzione 

d'ana audizione pienamentea contradittoria delle puarti per la giustiaia 

?ntr1nnoon dellea proposiaione formulata cha fortifica 12 prestigio uf=- ' 

ficinle dell'ufficio, e dalla pubblicazione più diffusa della violezio: 

no di quenta decisione de parte di uno dei contendenti. 12 sentimento 

{Îldonto d01 Congresso, nell'emmunare queate disposizioni, àè steto quel= 

;à.ohe ‘'interestse economico di cinsoun membro dellna sucietà allo - 

-Èflîsbrnl tranquillo del commarelo tra g14 Stati e i gravi inconventlen= 

'É:oho tutti subiscono a cauga d'un'interruaione del servizio, prodotte 

da un conflitto del lavoro serio ed untnuo.'ktu1:nno fortemente 1'atten= 

slone delln folin sul cornflitto e provocano la eriticn pubblica contro 

fà parte che è strte ritenuta in torto. La funaione del’'ufficlo del la“ 

ro è quella di dirigere questa critica pubb&1«a contro 21 parte che, 

Tèondo 121 suo avviso, lo merita... 1Lo statuto dell'ufficio prevede '
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Una questilone importante, sul tqrrnno del rapporti sindaceali, 

sarebbe quelia che riguards 1l camttere facoltativo od obbligato= 
rlo della conciliazione. Nel paochi enasi 4n eui la concilinzione ai 

presenti colle carmtteristiche di una vera e proprin mediezione, 

’ ln questione non dorge 0, se sorge, naon viene ad avere alcunik 1a 

portanzsa. $1 può disporre che sì ricorra n2 mediatore quando 5i 

voglia; sl può diaporre che 31 deve, in ogni casa, ricorrere ©1 

medintore, m, reso obbligatorio l'intervento di questi, irn quel= 

siani momento l’opera di esso può essere arrestuta, Agli cl trova 

nella stesza posialone d1 un medietore sul terreno individunlo, 

per cui basta la non volontà delle parti perchè, in qualalagiîi gta: 

dio, l'nttività medintrice venga nrrestata. 

1a questione di cul sopra sorge invece, @ grave, quando la 

concillazione gla ordinata su basi processunli, tenda n raggiungoro 

una glugta comnponiaione del conflitto, fi proponge infine delle fì= 

nalltà giuridiche. 

un ordinamento processuale nei rigunardi del dibattimento delle audi= 

loni delle decisioni , dellr sansione mornle. L'ufficio del levoro deve 

bnformarsi n questeo esigenze del regolamento; ma, nvendole osservate, 

f» non è vincolato nei suoi rngionamenti e nelle sue conclusioni, come 

è unn Corte nel riguardìi dei diritti legn?1 delle part£..À Eol non dobhbia= 

l osprimere un'opinione sul merito delle decisioni dell'ufficio... Tutto 

91210 che noi possiamo fare è di riconoscere che rientra nella asua funaio= 

legnle di rendarle, e che, non essendo esse suscettibili dl esecuzione 

tente, non violino nesaun diritto legnhle o equo della società sttrice. 
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Tenendo presente tutte queste carntteristiche, tenenda presaen= 

te che l'istituto della concilinzione, au2 terreno sindecnle,. opera 

in rispetto al conflitti economici, non opers clol p#rnlleIAmonto 

nd lotituti piuriadizionali, non si puàò che corcludere paer 11 ca?st= 

taere obbligatorio dell'espaerimento caoncilletivo. 

Hentre così, nallma conclliazione facoltetiva, 12 rapporto 

processuale sorge o non sorge, e sorgerndo, si qnauìinc. 0 meno, a- 

seconda dalluivolontt dello parti; mentre ne2 sistene miato,che è 

proprio del Codice francese, i1 repporto processunleo deva sorFgere, 

n è lagecinto alla volontà delle parti che eggo fi avolgr, n011à 

fage conoscitiva e gi egaurisca piennmente firo alla formmulasione 

del gludizio logico, nel sistema di conciliazione obhl;gntorln. 

non solo 12 rapporto processuntle deve sorgere ma esso deve SvYolgersi 

pienamente come attività di cognialone, enaendo tutto lo stedio co= 

nosoitivo sottratto ad un possibile potere dispositivo delle partl.' 

In altri termini, nel sistema della concilinzione obbligatorin, 12 

concllintore, non solo esplica l1'attività muterifile del giudice nei 

riguardi dell'nccertamento, mn la esplica prescindendo da 0gni vo= 

lontà della parti. Orn questo sistena è l'unico che posaa garantire 

11 raggiungliuento di tutte quelle finalità che lo Stato 81 praponn° 

di raggiungere col suo intervento rel eampo sindacale, intervento 

attunto, nella gun prima fase, medinnte 1a cresaione degli organi 

permanesti di concilinzione. : ; 

R° da lsz£ungnrni4tuttavla che non tutti gli fitati harmo adot= 

tato 11 Sistena delln concilinzione obbligatoria così cone i0 1'ho
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delineata nei suol caratteri pià sallienti: alcuni si sono fernmti 

a1 alotena misto di obbligatorietà d'1hlalo del rapporto procenssunle 

e di libertà delle parti in ordine alla gua prosecuaione: altri si 

sono fermati n1 sistemna facoltativo (1). ' 

1) Un sistenmna di conellinzione fricoltativa ha segalto 11 2legisletore fìan= 

O. L leggo del 27 dicambre 2892 i carnttariaza infatti da due punti 

Fv&st.: &'un lato essn non comporta nicuna obblignaione per i contenden= 

‘ di ricoxrrere, primm di ogni dichinrnzione di ascilopero, «11n procedura 

Éoanollln:lono e di arbitrato ch'egge definisce; dall'altro lato, essa 

ì'lltltulnco.alcun organismo permanente, i comitati di conciliazione e 

'‘arbitratro, di oui determina ln composizione il funzionamento, egsendo 

ssenzialmante temporaneo e non conoscendo che d'un caso Singolo. 

Per dirigore la procedura e per agnistere le parti nel corso del dibat= 

lto, 1a legge ha fatto appello #1 giudice di puce del Crntone o di uno dei 

f;on1 in cul agista i1 conf1ltto, senza dubbio in reglone del carattere 

Î;g;1. della giurisdizione di questo magistreto e a causea dellae nttribu= 

Àul di coneillazione e lui defarite nol processi eivili che sono di sua 

ipotenza. Rg11 rnon può, Adaltronde essere ascelto come arbitro in nessun 

ss0. 11 giudicae di pace può intervenire sia a dommuanda delle parti, sia 

51!1e19. a solamente quando lo sciopero è già un fatto compluto. Fel 

? a;sò. i2 gludica di pace avendo ricevuto una proposte dl Goncilia= 

n0 o d'nrbltrnto.lnn rilagela ricevuta e l1n notifica nelle ventigqunttro 

le n11n parte avversarin. Se questa non risponde entro tre giorni, 121 auo 

iaio è rltoante come un rifiuto. Nel cnaso in cui la parte avversa neuot— 

la propostn. i1 giudice di pace invita d'urgenza le parti a riuniral in 

Mtato di conciliazione; egli deve assistere n3la riunione e tenersì e 

posizione degli interessati per dirigerne i dibattitài.



btamtet omoa ia linpgoLls ikimeilan Liq izottaxao Lons len atasnitab 

efAUinoD94q od100441 Lob oialnt"ò Ssolsosagiiddo L8 otnia ambiata. a 

ia h:.tn .m1mmtq san. ALta ohlbea ai la4aq olleb Altedit 16 6 

vr aR EI m:n::—x a.o:n1: La ' itamrto% ontomi 
M # 

mnÈt_ suodalelaa! [i . é#luaen à4 ni:u!mn eitolshirionoa 15 aniga là n 

; An A0 ab lesatri avaltasrtimnao l 2065 ardhsotà *a Îob agger a1 

-nfi»lùu I 464 o0 LAAgiLAdo nftubta sttoguon doh atso raf 1g rasal 

u….*:q aALtfa ' .otAGOL 4: 1A nmroltaralivlà lago 15 smltà .erstroolt 

aa0 . osat Gisto'trab”;ocelnital asgo'iò dtmiildtà 15 o ènoizairionci 

s Jfil-lflnnon 1 listimoa 1° . atanmsazei oalnsgro mas9la. soalnaisal 

…. «fiemanolato? Cl smsolilnoqgicS af shilonefeò tuo 15 . ordits1d 

4 # ofogala 0529 nn a obiectonca mon e ‘d6Lrtogns3 sfmeat a1 s 

*n?n tan'onzoa ran iqrag 01 ezodhipaa vaa a smobenotad af otesix1h ro 
105 "dni 16 Q atotha) COb e0aq +5 aolfaià rò ottaiga c24at ‘n iggor bE À 
otimao Lab orolgme A1 cidenb antoa ”. otriftavo Li Ateimo Lsa AI 

=yddresa oltub nauno n'a osatshigsa dtaahj 15 emoiatAaiapià Arcob sfn 

aa 15 onou d Îrivia itanoctà lom eritetaà af a afctsnztionoo 18 ii 
aupsen n ot41dta mo5 ottasa otenna abnotriaik émq mon traz .aenasei 

““ala linag Atlob abunnc h a alu otinersatzt Ghq soacq 15 solbula LI 

Lx osntquoo qtà: ii Als S onegoloa ol obnsap eliisuaton a .o2StY 

= T10469" La - ataogota nita osurbbtt cAlotà coba 18 SoLbilà iL° Ga ai 
_ ertiagpitnov sttan'abltitona nt a siveolt stsnatbx o ofmisidin"A o ai 
nn IL 20048 ovd ontaa oAmogelt aon atganip #É . …lì‘fl sitha AfLa 

… qùvn s#unq ar o ai Gano Lell .mmu Air-onbo crntortx 6 oLag 
.:,\‘:.;:fin«x s 1%0 G Ainagtà'a Btivat 0040 LO #olbula £1 latnogora A 

a … s eficlazia alfa eversinaa eveb ifge ienolaniflomoo 25 o#ai 

«taRagndih L muhu veq lisnseretni 1igeb ermolulag 

a '1.L.1£‘£… C è Di o a ai AA i AA a i‘ i 



“ P 

121 sistema di concillazione obblilgatoria Sì distingue per ciò 

che 11 concilintore pervbene sempre a formulare unsa proposizione, 

e le parti, fin qnànd@ @à egse non sla richiesto formalmente 1l'ac= 

caettazione o meno di quesnta proposizione, son tenute ad eseguire 

quanto 11 conclliatore comanda, r1ilo acopo di iugglungore una più 

esatta conoscenza del fatti. In quasto sisteme quindi, nello sta= 

dio di èogniulann. 1ì concilinatore fa quello che farebbe un oraàno 

giurisdiszionale, godendo spesso degli stessi poteri (in particola= 

re del poteri di coercizione) non solo; u oltre che 12 potere di 

coercizione verso le parti è dl terzi, iî conclliatore può fare 

funzionare il principio dell'onera processunte, in un certo senso 

e dentro certì 1imiti. ‘1cune leggi nutorizzano 11 conciliatore @ 

pervenire n1lna proposizione del suo giudizio logico anche in egh= 

tunacia di una delle parti, salvo n comunicare e questa la propo= 

sizione perchè, entro un certo termine l'avvetti o meno (2). 

lon l'ordinanza 30 ottobre 1923, preseriveva: art. 21 "La comalsaione 

Îînunnlllnzlonn deve, esga stessa, corcare d'ottenere che la procedura 

i conciliazione si effetiui dinanzi d essn, de le due parti non hanno 

Btto appello ad un'nitra autorità di coneilinzione, o se nessuna autoritià 

ì conetliazione è stata prevista nel contratto collettivo o in un'altra 

nmvenzione collettiva, In quest'ultimo caso, @ se nessuna delle parti he 

.*Jru fatto appello nlle autorità di concilinaione, 1a comalenione di 

nhoiliazione inviterà pl11 interessati a presentare 121 detto appello, 

ondimeno, l'appello non ha luogo o non è seguito de negosiati, essa stes-
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inisierà una procedura in conciliazione. Art. 27 , Se non è stata con= 

clusa una convensione, la commissione di conellimrzione emetterà una "sen= 

ce d'‘arbitrngge” che dovrà regolare tutti + punti cortroversi frm 1a 

parti... Una "sentence arbitragge” deve essera ugunalmoente amessa, 

allorchè una delle parti non comparisee o non prende parte al dibatti= 

ti". Art. 28, Se uuna "sentence d'arbitraggo" è stata resa, essa sarà 

portata n conoscenza delle due parti che sono, nello stesso tempo, in= 

?unf.onn d'arbitragge”. Se nessuna dlchiarezione è stata fatta j1e1 ter= 

nine fiscsato, si riterrà che le parti non sì sinno volute ao_ttààgi-tnro : 

glle Sentenza”, 11 termine "sentence d'arbitragge” è usato improprin= 

ite dalla legge. Hon a1 tratta dìi una vera e propria a*nton:a.nrj:i=ì 

I:. ale mna dell'dpinamento delln comnisaione di concilliszione, opinamen= 

to che riveste un certo carnttere fornmale. e che, come abbhblamo visto pre- 

cedentenante, in certi casi, può divenire obbiigatorio, anche quando 16 

; rti non l'abblano nocettato. Comunque in questa ordinanza gernmanioca 

è voramente intaregsunte le diasposlazione dell'art. 27 in base al quale 

sonbra che debba funzionare, entro certi 1imiti s'intende, i1 principio 

dell'onere processunle. Nel caso particolare poi dell'ardinenza gernani= 

ch, questo principio può nequistare un rillevo specinle, in rispetto 
sl1n procedura di conellinzione, quendo gi pensi che 2'opinamento - 

l1n comisnione di conciliazione può in certi cssi avere forsn obb1i= 

toria e quindi gravare eanche aul contumacie. 

' NKello stesso senso l'art.? della legge muatrinca del 18 dic. 1928 

%eo l'une delle parti rifiutna di prendere parte 82 dibattimento, salvo 

neì cnso previsto nel primo alinea dell'art.8 (competenza del t:;bm'll) 

0 g'astiene di comprrire slle sedute, senze pregentare slcuna sousa, le 

procedura geguo i3 suo corco nonogtanto l'assenza dolis detta perte".
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Evidentemente, non avendo ln proposizione del conciliatore 

forza obbligntoria alounak, 12 principio dell'onere processusle può 

avaera un'efficacia limitatinssima, eà ecco perchè, per costringere 

- la parte nà intervenire 2 dibattimento, 12 conelliatore dilspone 

spesso di un potere più efficace, coercitivo (minacciare un'nanenda 

o condannnre a1 pagamento d'un'amnenda) (21). 

kon seupre il conciliatore perviene, rnella conciliazione ob* 

bligatorla ad una poilsiono formale aella'propoulalone eanoliiutlvn. 

In genere, anche in questo sistemt, 1s_conclllnslono'pnò avvenire, 

senza che 11 giudice ppervaenge alla posiazione della propoalaionp,_ 

qaopt'ultlin atto, di carattera definitivo è reso necessnrio quando, 

non aAvendo le parti accettata la proposiazione stesge in anqe.prvcns= 

sunle, Dì debba lnscinre nlle parti stesse un certo termine entro 
11 qunle pogsano dichiarare la loro accettuzione, dando loro modo 

così di valutare, con un unturo esanme, 1a'p}opoalnlono concilliativa, 

Ho dato piena giustificazione 81 sistema della oonollla:153. 

obblilgatoria, rnel campo del rapporti intersindacali, bndando a1 

fatto che l'istituto debbn operare gu2 terreno dei corflitti eco= 

romici. 

) In proposito art.°3 eltatea ordinaza Cermanica: "il presidente daella 

missione di concilinazione è autorizzato, 1210 seopo d'intradurre la pro= 

;'» è nel1 corso di questa, a chiamara in giudialo @ # sentire le persone 

.î;!aantu nel conflitto. lin enso di non comparizione, egli può minscoiare 

lotte persone d'un'ammenda di cento marchi sî più, e, se esse continuano 

Correre nel fatto genza ricune scusa, imporre l detta ammenda. Può eg: 

fflevuto appello contro 1a figsazione di dette nmamende entro quindie i 

1i a partire dolta data in cul la sontenza p°nalq|ò state roga..."
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Abbinmo visto come, ne? siatema delln concilinzione obbliga= 

toria 1'nttività di accertamento del giudice cornceillatore non pos= 

gn spnere, in slcun modo, arrestata dnlle perti. Tutbti gli astati 

processun1l, diretti a render possibile 2a più esatta formulazione 

del giudialo logico, ai svolgono, in queasto siatema di concilia= 

sione, per conìà dire normalmente, ed in bage agliì steasi prineipi 

che 11 r.éulnno nel csmpo interindividualoe. B' interessante 11 

notare questo ripetersi di ordinamenti :î:::::î:î:::::. non 8010 

in campi diversi, ma in istituti profondamenti dlversi dazli 

istituti giurisdiazionali, qun1i sono i tribunali &4 conciliazione. 
011 ordinamenti processuali, in eui ci si incontra normalmente, 

riganrdano 1 poteri coercizionali del giudice conciliatore, 1a con= 

tumscia, 11 giudizio in contumaela, l'audizione delle parti, l'au= 
dizione del testimoni, l'esame di documenti, 1a nomina del periti ecc. 

“ — _ 

tieno che ln Sw presenza possa favorire la prevenzione o 12 regolamento 

N conflitto..."; e infine sll'art.°°: nel corso dell'udienza, dell'inchie= 

i 0 dell'istruz lone (cònì come d'ogni conferenza obbligatoria tenuta del 

udice conformemente n118 dinposizioni precederti) riguardante una questidi 

’ industrinle, ln Corte farà quelle proposizioni e prenderà tutte quelle 

ro ch'essn stima giusto e convenienti e ài nsturnltalo da agsicenuraro 12 

golnmento amichevole della questione”. 

ottimo questo sistema, ripeto, per i1 lnrgo potere discrezionale che 

Ìrneoflo 2 giudicae nel riguardi della convenlenza o mano di tentare una 

? liszione, di regolnare anlehnvulnnnte 11 conf1itto, di prevenirlo ecc. 

fîudloo. naturelmente, Sì varrà dei suoi poteri discrazionali nei limiti 

osti delle piustizia e dnll'equità,
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Riguardo ai poteri di coerciaione nttribuiti n piudice con= 

cilinatore, abblamo esempi legialativi molto interessanti. 

Anaitutto questi poteri vengono attribuiti 12 caonciliatore, 

non soltento in riguardo alle parti, ma sitresì inrriguardo & tutti 

coloro (testimoni, periti ecc.) che, in qunlunque modo, posaono fe= 

cilitare l'opere di sccertamento del giudice, pur rimanendo estra= 

nei a1 conflitto. Sul carattere obbligatorio della concilinzione, 

è in partlcolire, sul poteri diicoornisiono de2 gludice concilia= 

tore, insistono parecchie leggi, 

Per esenpio l'ordinanza kmukssenx germanion del 23 dicembre 

19218 (pià volte cltata), abrogata, ir aleune gue disposizioni, con 

l'ordinanzen 50 ottobre 1923 così disponeve all'art. 238:; 11 Presi= 

dente della Commianione di conelliazione è autoriaasto, allo scopo 

d'introdurre ln procedura o nael àorno|dl quasgta a chiamare in Elu= 

dizio ed s udiro le persone interessate nel conflitto. in caso di 

non comparizione egli può minscciare le dette pargsone d'un'ammenda 

G1 cento marchi a1 mansimo, @, sS'esse continuano a incorrera nel 

fatto senza nlcuna scusa, imporre 1in detta ammenda. Può essere ele= 

vato nppello contro la fiasazione dell'numenda entro un ternine di 

quindioci glorni e partire dalla data in cui la sentenan pernle è sta= : 

ta rosa..." , mentre nell'art. 24 dichiareva: " La comalsslone di 

concilliazione deve, dopo nver inteso le due parti, deterninare i 

punti in questione ai fini della decisione. Xasa è anutorizzata & 

chiamre in giudiazio ed a udira engnr stessa o per mezsso del suo 

presidente, tutte quelle persone che possono fornire ut111_1h!br= 

mazioni per chiarire 2le circostanze de prendere in considerazi one. 
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if6"‘ membro delln comisaione di concilinzione hn 11 diritto di fer 
.;ll!1. domnande a1 rappresentanti o alle persone ohiamate e dare delle 

_ inforumaloni”. 

; Più esplicita e ancora più interessante, anche per le afferma= 

sioni che contiene in riganzrdo alla pìoponh&m del coneilintore, 

ÌÙ.od n1 diviato di solopero e lotiut. dù:nntn 1'euperlmantà di conei= 

_ linzione, ln legge 4 ottobre 2920 dello Stato di Colombia. Art.24: 

ì "Chiunque À citato dal conciliatore, del consiglio di aogncilinazione 

o dal consigilo d'arbitrato e omette di compnrire senza fornire un 

notivo giustifionto e pleunibile, o omette di farsi sostituire da 

_ Una persona nutoriazata, snrà condannato & un'ammenda de dleci a 

n cento pesos o a unn penn di 4.ton:làno ooriinpandento'. Questo ar= 

ticolo ò in diretta correlaszione con l'art.9:"1 guppioqontanpl dal= 

le due parti sono tenute a presentarsi davanti 1il o i conciliatori 

_ ogni volta ch'essà son richiesti di farlo, f meno che non possano 

?j..;1.‘.,. un motivo plausibile per l'assenzn. Rsal nono egualmente 

‘ tenuti di fornira ni conollintori tutti 4 dati richieati, relativi 

‘ al confiitti o n11n lite o alle uaniere @ pl1n foman possibile per 

412 suo ragolemento”, ed .;i'.gt.11: fer 11 quale ogni sonpensione 

_ 4i lavoro è interdetta, 

. olllaazione. : 

i Infine nella legge olandese del 4 maggio 1923 sul regolanmento 

_ amichevole dei ggnfxittl del ‘lavoro si dispone: Art.14 1) Le comité 

| de concllintion peuto. aveo 1'assentiment du conciliatenr d'Stat, 

lhfeonvoqnor 108 employeura et salnriés appertenant i 

des nssociationa professionnelles qui a,aparfl…nnmnt 

ainsi que des 

prima che sin esperito i1 tentativo di can= 

à l'une dea partileo 

3"‘ ‘1ea pr6.dldcntn 

v°fin don leg moenbres aypnrtlonnnnt &à l'une des parties, 

\ aoiao Ci/ l onpoire. 1A convoontion est envoyée psr lettre racco=
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 mendée du conclliateunr d'itat. _ 
' 2) La personne convoquée est tenue de ae présenter, À moing 

_ qQu'alle oen solt enpéchée par des raisons valables. 

%) Le comité de conciliation peut, nvec l'assentiment d conci= 

linteur d'Etnt, charger des experta d'effectuer une enquéte, i 

Axt.215 1) t juum; procédé nàl'1nbeèroept:a'ì:*,q deg personnes 

convoquées en vertà de l'art.14. 

2) Tout menbre du conité de concllintion a quatlité pour poser 

des questiona, par 1'internédinire du président, rRax personnes 

visées à l'alinéa 1). | 

5) Chacune des pnrties peut nassister À l'interrogatobte desdltes 

personnes, À moilng qua le comnité de conciliation ne juge désirable 

d'entendre urae personne en dehors de lna préserce d'une des partiea 

ou des duex parties. i 

4) Le comité de coneilistion peut décider que le droit nccordé 

aux partieg par l'atinka précédent ne pourra ître exarcé que par 1leg 

nandatalres viség A l'art. 20. 

'Y6.16 1) ‘prég l'audltion des personnes comparuen pur le pré= 

sSident du comité da conollintion, chacune dea parties egt autoriséde - 

À fournir sur le conf1it les précisiona que les expllcationa fournieas 

lui paralnsent appeler. ì ' 

2) tnsulte, le comité de concilintion procéde Àà une tentative 

de concllintion entre les deux parties. 

Art. 57 .1] Toute personne convoquée en vo:t.'.…1 Adeg artlclis S, 

51 et 535, qui gang motif valable, néglige de se présenter, a€n 

paassible "‘.” anonde n'éxéddent pra solxante florina. 

2) Toute personne convoguée ern vertu de l'arsicle 33 qué n(u‘.È_'j.…\.-_g?
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sciemment de satiagfanire à un@ den obligations légales qu'elle est 

tenue à ce titre de renplir sern passible d'une peine de prison n'ex= 

cédant pas XLXXMLNXXNK quntro aolo. _ . 

3) Toute personne qui néglige sciemment de remplir une &us'eb1&u 

gatlono qui lui ircombent en vertu de l'articla 34 alinén »). ou de 

l'article 49 alinéa 2) , Sera passible d'une paine de prison n'oxoi= 

dant pas six mols ou d'une anando n'exc/annt pas mille tEorlnn;(1) 

- __ 

!1) Ho gi} osservato precedentemente come d'uns vera e. propria appli= 

1luzlano del principio dell'onere processunle non poaam”ynrlnrsl n N 

ampo della conciliazione, o, per 1n meno, non se ne pGSIB parlare che 

An senso relativo. _ A 

31 badi, ai fini della comprenzione della vera natura dei poteri 
4i conrcizione di cuil xekikmm ho dato tanti esempi legislativi, in - 
quanto poteri 4i corrcizione esercitati da un organo non giurisdiziona” 

;g. a quanto serlive 17 Chiovenda (Op.'olt.jpg. 320): “22 diritto moder: 

É… non ammette misure coercitive per ottenere lin comparlzione delle., 

Z i se non in casi ;ocellonnll (Cod. Proc. Civ., aArt.807: piàù Airneanzi 

|ngrnfo 50). 

' lin l'organo giurisdizionale può rimuovere coercitivamente 811 ogtea= 

6911 che si frappongono all'esercizio dellé sun funaione, in particoleare 

ill'esecuzione del suoi ordini"”.
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I poteri di coercizione dil cui sopra sone'eonnousi al gindice 

conciliatore in vista dell'accertamento processunle dei fatti; in 

altri ternini, 11 legislintore ritiene di dover garantire r1 giu= 

dice concllirtore la possibilità di decldere in bage ad un vero e 

proprio accartamento. Kcco perchè 1'naeertsmènto Stesno deve pre= 

cedereo sia ln formulezione del giudizio sin l'atto 4i nocettnnloni 

del giudizio stesso da parte dei contendenti. 

Un cenno esplicito all'nccertamento processunlea del fatti con= 

tengono, oltre alle leggi gu riportate, la legge 235 agosto 1923 - 

dello Stato di Jallaco (vedì piàù innanzi), e 1i1 paragrafo 5 del= 

l'Ordinanza ungherese del 5 settembre 1223 

Paragrnfo 5) Le concillatenr qui aévru la sénnoe par l1'établis= 

sement des faita a-t le président. 

ren fnite établis doivent falre l'ohiet d'un procés verbal. Lea 
faltoao mentionnés mu procés verbal sarvent de base aux délibérntionsg 

ultérieures, À moilns d'objection immédiate des parties, ‘ 

Aprés 1% 1l'établiagenent dea fnits 1° président de la commiasioy 

s'éfforce de rénliver une antente À l'amniable. ' 

Les délibérationa et leur résultat dolvent faire l'obiet d'un 

procés verba&l. Le procés verbal est uigndé par bouts lea membrea de 

la commiasion de concilintion. 31 un membre refuse de aigner, lo 1le 

fult doit Atre porté nu procés verbal; toutefolis le refus de ai gna= 

ture ne peut entrainer de cultes judicinires. 

Les personnes qui ont pris part àè 1a procédure de conciliation 

sont senue de garder de asecret sur les conditions d'affalres et 

d'exploltation qui ont puf parvenir À leur connaiss&ance aU COUro 

den délibérations. 
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11 vealore formale dell'atto 5on cfi.l le parti dichiarano di 

ccettare lna proponizione del comcilliatore, - messo in rillevo de 

d mu leggi, che perc1ò insiatono nella distinsione di due momen= 
.M fonduamentali nella procedura conciliativa;: . 

n ll formulazione del giudiaio loglco; l'accattazione di enaol duf pe r= 

,n dei contendenti. Così, ad esempio l'art.2, per: 5 della iogg'. 

| austrisca 16 dicembre 1919: "Se un nccordo non interviane É 1'uftiml 

_ elo di concllinzione prornunola una "sentenza arbitrale" che è h‘df'£&fl 

.l ‘ flonta nlfll parrt1, le quelb dono richieste nello stesso tenpo 4i 

: dichiarare, nello spaalo di quatterd&el giorni, che può essere pro” 

j lungnto au domanda, se esse accettuno o no la detta sentensa. ì 

12 difetto di dichiarazione è interpretato come rifiuto ai 

- Sottometterasi alla sentenza,." 

Conforme il paragrafo 5 della legge cermanieca % ottobre 108 

è l'art.17 della legge olandese del 4 mmgglo 1923; 

_ *128.217 1) SA da coneiliation aboutit., 12 sst drégsé un procés ver= 

: bal, qui est nigné par le président, les menmhbres et le sécrétaire 

| Au comité de conciliation et par lea deux partiea ou en leur nom. 
2) 34 2la conciliation dohone, le comité de conciliation peut, 

_ À molng que lea mi.lfl ne S'engacent À soummettrae la conflit à 1a 

_ Adéoianion du tfliun; d'arbitruge prévuo au È 3 du présent chapitre, 

' : falre commaltre sa décision on ce qui concarne tout les points d 

_ conflit et lea moyens de flgler le conflit. Tadite sentence est 

conmuniquéie par éderir nux parties, | 

. 3) A 1'mulu de cotte comaunication, le comité de canchiatlon 

f- …O À chacune des 9lfihl de 1lul fairoe connnitre, dan en dé1ni
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fixé par le comité de conciliation, si ella accepte lol-nbynn: 

proposéa an vue du réglement. ' 

4) 51 leas deux déclerernt aucoà%ur les moyena proposéa, àq@t. 

déolaration fnit l'objet d'un procés verbal, qui est signé p@: 

le président, les menbres at le necrétaire du comité de concitia= 

tion, et par les deux parties ou en leur nom. ' ' 

5) A' défaut de diclaration de lna part des doux'part:o'; 351…{1= 

vement à l'acceptation des moyent de corciliation proponéo,.1oîcom 

ini1té de concilination peut publier totalement ou en partie sa déei= 

sion sur les polnts litigleux et sur leg moyena qu"elle propose en É. 

vue de réglement du conflit. L'avia de la minorité est ai 011; 1u 

demando mentionné sur ca rapport." | Ì 

Interesannte, & tal proposito, 1a diaponialone eonbonu£&- 

nell'art, 7? della legge dunese del #1 dicembre 1921: "Aillorquando 

una proponta di concliliazione è megan R1 voti in una organizzazione, 

esgsa non posrà esgere presenteata sotto una farma diversa da quella 

cha è atnta elaboreta dal conciliatore e i vot; Saranno espresai 

con un semplice si o no. “Tosto che i risgultati del voto saranno ' 

conosciuti, l'organiazazione dovrà immediatamente dere comunica= 

zione soritta al concllintore del numero di SA e di no eapressi, 

Gcome del numero totale dei membri che hanno 12 diritto di voto. 

Allorchè deve avere luogo una votazione, l'organizaazione de= 

ve badare A ché tutti i membri xkikimma aventi 41 diritto di voto, 

abbinno conoscenza del progetto di regolamento nel suo insiene, 

prima delln votazione,
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ta l@'p.lllllll'iil eomelllsto:oà‘hn detto, non deve e non 

può avere alcuna efficacia obbligatorie, quando non aia nneuf.f—.ah 
dalle parti; nà, d'altro canto, queste poaseno essere, in alcun 

E nodo, costrette nll'accettazione, O gni sonoru dl sanaione giurldlea, 

d f tal rigunrdo, trasformerebbe 11. giudizio loglico del giudice con= 

- Cclliatore con efficacia di semplice proposizione, in un vei*o- ® pro= 

‘ Prio comardo Fiuridico autonomo, 

Ha, a tal proponito, interessantissime si presente 11 easo 

di cul agli articoli 10 s 20 del Decreto Tuogaot. 13 ottobre 1918 

5.1672, prorogato, nelle sue disposiaioni, con R.Decreto legge 31 

luglio 1921, n.1998, convertito in legge con legge 217 aprile 2025 , 

N.475 , abrogato dal R.Decreto Tegge 15 novenbre 1625, K.2069. 
Riporto 11 articoli: : 

"Art,10 = Nei collegi creati in bage al presente decreto non èà co= 

-.  Stituito 2l'ufficlo di conciliazione preveduto nella legge l5bgiugno. 

_ 1893 K/295, I1 collegio è comnpetente per ‘la concllinzione e deciaio= 

ne delle controvarsia di carattere individunle secondo le norme 

Stabilite per ln giuria nella lagge predetteh e nel regolamento 26 
asprile 1804 n.179. - 

ATt.11 - Tutti i collegi preenistenti o crenti in baga a1 presente 

decrato sono anche '«lpomfl # promuover la conciliazione: e) del= 

le controvarsie dl carnttere collettivo che sorgano per le Yvalldità, - 

interpretazione, esecuzione e risoluzione dei concordati e contratti 

di lavoro trn una pluralità di 2lavorntori allea dipendenza di una ° 

_ più nalende industrin2i situnte fuori delle zonn di guerra e non
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_ Soggette n2ln mobilitazione industrinle e le ssiende stesne; b) dei 
| eonflit61 per ln uodificazione del patti in vigore o per la deters 

- alnmasione dl nuova condisioni di lavoro fra una pluralità di lavora= 

‘ufl è una ..è più nalende per le quel21 ricorrono la eo:ù::leni &4 eu& 

alln lettora ), reastendo però farna, tanto per le controveraie è1 

enrattere collettivo, quanto per 1 csnflitti preveduti nei d4-mt'.,l 

luogotenensin11 6 germelo 29218 , n.46, e 20 , gernsio 21216, n.153, 2e 

conpetenza delle coummissioni listituite con 1 dncreti stessi. 

| Art, 13 = Nelle controversio collettive a rel conflitti 12 collegio 
promuova ln concllinzione per invito delle pazti o di une di egne 

‘0 del Prefetto della provineia in cul le controversie collattive o 

11 conf1litto è sorto, ovvaro per invito del ilinistero dell'induntrie 

Commercio a Tavoro se la controrersia collettiva o 12 conflitto ai 

esterdono a pià pravincie. : 

Ar$.16 Se nvvlene la concillezione, 12 “residente del csotlegio le 

fa risultaro con processo verbale. La conellinzione così avvenate 

n forsa di conoordato fre le parti e dif relativo provemso varbmle 

fa piena fede. . - 

ArFt.17 Ova non si congegun le conciliszione, 12 collegio esjr1nn 12 

proprio ciudlaslo intorno £11'emots: delle controvernia o del e on= 

fì1ltto e ne indlen l1n possibile soluzione. Copimr di tale giudiaio 

| dav'aggere comunionta dal lresidente del callegio alle parti ed 

all'autorità che promosse l'intervento del collegio: contro di esso 

è ammesno ricorao #1 comitato permanante del lavoro a norma dellb 

art. 19. 12 ricorso dev'essere presentato entro quindici ciorni 
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dalla comunlonzione di cul al comma pìooodnnto: esso non sospende 

l'afficacia del gliudiaio del colleglo al aefisl dely' art.20. 

‘rt. 20 = Sono nulli i singoli petti con 1î quall ni stablliscono 

condizioni di Mmvoro inferiori r quelle fisante nell'atto di conci= 

linzione o Indicate nel giudisilo pronuneiato dal collegio." 

Qunl'è l'efficacia giuridica del giudiaio, di cui s11'art.17, 

#spraeaso dnl colleglio in merito n11n controvearsie ceiîettlvn?'îlnfi 

suno può negare, la diaione dolla 1legge essendo ben chinra & te1l 

proposito, che 11 giudlalo del colleglo non ohb1&sn in alcun u»do 

le parti che dibaitono_fin.conflitto_s_carsttere collettive. 
11 fTribunale di Como, innanzi a cui fu portata unna quaestione 

In merito n1l'efficacia del prrere espresso dr2 collegio probivi= 

rale, con Sentenza 21 marzo 1982 (1) così decise: "I concordati 

collettivi di lavoro non obblignno le ditte che vi rimasero estra= 

‘ nes. Secondo 11 decreto legge 13 ottobre 1918, n.1672, 1 probiviri, 

nelle controverasie di carsttere collettivo, non pronunclano sentern= 

e na soltanto pareri, le oui sanzione è goltanto quella Gi rendero 

nulli 1i patti col quali s1 stablliscano condizioni di lavoro diverse". 

Decisione giustissima, s1 badi, laddove oi dichiara eassere il giudi= 

aio dei probiviri un semplice parere, 1n decisione non sufficiente= 

monte elaborata, per quanto riguarda 121 velore delln sanzione di eub 

all'art. 20 delle legge. i 
NXei motivi ai legge:42$% "Ee ai può, come vorrebbero gl11 attori, 

lrnvocare 11 paraere 1 settoenbre 1920 del colleglo deil probiviri per 

l'induastrin poligrafice, attribuendogli i1 carnttere e l'afflone ia 

È) Rivista Dirtîto Commercinle = 1921: Parte 1l, pag.249 e segg.
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di una sentenza obbligntoria fra le parti, in primo luogo perchè, 
& norma dell'art, 12 del Decreto Tuogot. 15 ottobre 1918, n.1672, 
2la compatenza dal collegio riguarda le controversie di carnttere 

collettivo circa i2 contratto o concordato di lnavoro che nel unn 

concreto manca, nn più che tutto perchèà la pronunela del collerio, 

in caso di non avvenuta conciliazione, non ha g11 effetti di una 

sentenza, come si rileva dal fatto che 121 collegio è cupe'tpmfi_p.: 

lìn conciliazione a per lrn decisione delln controverale 4i carnttere 

individunle (nrt,10 capoverso) mentre invace per 10 controversie 44 

carnttere collettivo, come quelln che foran 9ggetto del pr.aonto 

&ludizio, è nonpet«mu soltanto per 2e concillealone pe non enche 

per la decisione (art,121 priam parte) tanto che esso deve limitar= 

31 and esprimere 12 proprio giudizio intorno all'oggestto della con= 

troverzia e ad indicarne 1a lpedn:.bl'.to soluzione lart.17). Che se 11 

decreto usn quella lmprecisione è1 parole che tnante volte da tutti 

fu lamentata nella legisinziane eccezionnle richiesta dalle condi= ' 

sioni crente dalb guerra, non è 21 solo significato letternale che 

21 deva aver rigunrdo, tanto più quando questo viene spiegnto e 

d eterminnatog da qlire disposizioni, quaA11 gsono quaelle ralative 

allea competenza e quella che fa obbligo &2 collegio di indlenre la 

possibile soluzione. Se indica ln uola:ionn. Fuol dire che non ri= 

solve le contfinuh. le può valere sd attribuire l'efficaola di u 

vero e proprio giudislo 21 parere del collaglo,. il fatto che & que= 

Sto è riconoseluto un qualche effetto e precisamente quello previsto 
@nll'art. 20, di render nu2li i singo21 patti col quali s1 atabilie



«bibioq ogoa! outta 22 .t+iag OL art nivotagitddo aunotana ano Ab 
P STOL a ALC esdotto. EI »tu204.1 otetoai Lab IL .#ua' CIOA amton a 

… 2h slareventmoa a almangii pipartlon Leh asnedmmoo af 

z…Ji'fl Ado oroval LA o#abosnzoa o ettaminco LL aonio ovlt#telfoo 

_ «otpettoa L0 alonunona af Adornag ossué ario dlq a , aoNAn odez9N09 

' «M…tqrum.ua asi o aR ai onoo atunavza nor L oono mi 

aquon é olgalfoò 21 eda o#2at. Lnb mrarix La emoa .AMNetnoa 

m……«m…-:m:n…::m« mtolratfionon AL 

…m .£m……hlt… OL .d1A) . sLanbbvìbal 

- dnoneza Ieh cstegno sumo? ado nliony MoD .ovisentIoo emetimao 
“ _ indona dion an emoaralLionoo AL a osmagtoa vtnatoguivo 6 . olzibala 
…Nn»ù…t…umum}…«!«a 

…“mm'&…#… sisuosy LL emenitqno ba ia 

4@ {"L.f1n) erolagtoa afidiazoa af emaolbal jq a alazevors 
| s/lov esnas ano eforna 20 smolaioergni ALfagp aa ofaront 

….:m uullnt-: alanolzsnon —1…m1 aALlen atetaone! # 

'*… orsoitimgzia ofoa La É aon r1a ai etomo Lnetla 

.--…-……… …l omnetly otusoup obranp S1q etme? .obrangis sexa svab :L0 

… sLLonp Ne u……m…u iL # . Rqiantiziote D 

i u… u…inu…finb alfenp # asntatoquoo alfa 

4…mm mnn-:…--nm-u… 02 .onto bnuion afldiance 
h tà …t:.*: abodintta ba aentetay 6m a nbamavondago af evioa | 

Asup a m ma….h:t:u«n:…&… ottaona a rev 

; …… …m….….……«&… 

À …-n-mn-nm….:…-u-;n.u…emo j 
i 1,- e a qd.h-l-' a a aa d Da -—'—rw“‘-'\ “ AE 

U OAO E PP i w.-r—.'e.‘s.—-,vu—-.#;?ui.- RSAO EE raa i 

||’ 



seono condiazioni di 2lavoro infariori a quelle indicate in esso pr- 

ro:u.'potehl n parte che tale n£fotto è nemplicemente negativo, ess$ 

parere, ad onta che g11 assegnnto un tale effetto, è ben lungi daer 

riconoscere e dichiarare 42 diritto controverso, nel che sbe l'essen= 

sa del ciudizio. " i 

Ora, ripeto, io i2 sribunale argomenta giustamante lù\n-flto al 

parere probivirale nei riguardi del conflitti collettivi, non è e;rte 

sulla giunta vin quando considera l1rn sanaione di cui all'art,.206: "Un 

qualche effatto... semplicemente regativo"”., ' 

Ta verità è che 12 parere di cui s1l'art.17, in bane all'art.20, 

non ha soltanto un qualche effetto, ma un'o!ficacia'giur1diqa.‘;l aui 

non si può negare 1'importarza, “titribuerdo R1 parere stesso un valo- 

re tutto negatilvo. ' 

lia, mi gi può domnandare, con'ìè possibile che nello stesso tempo 

121 ziudizio probivirnlie gia un seuplice parere ed una vera e propria 

decisione producente degli effetti giuridici rileventi? Ciò è possi= 

blle, risporndo, quanda si 41£tLngu; convenientenente tra 12 valore 

del giudizio logico nei rispetti delle controversie collettive e il _ 

 valore del ciudizio logico nei rispetti delle controvaersie 1n417145311L 

La logge hn trncciato una linen di separazione, e fin qui ha fatto 

bene, tra i due onnpi del contendere: 12 campo intersindacale ed il 

osmpo interindividuale. Rispetto el primo, lt legge dà valore di sem= 
plice parere 2 giudizio logico probivirale, rlapa.t.t.o a1 vecondo, 2le 

leggo dà valore di vera e proprina decisione #1 gindizio sioaao. non 

importa se essa sortisca un effetto negntivo soltanto od anche pesi= 

tivo. Certo che 11 prodursi della nul1ità di oul all'art, 20, è ef= 

fetto giuridico ben rilevante, lmplieando une modificazione o una 
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estinzione di rapporti giuridici precostituiti. 

Iì caso prospettato è belllasimo, nonostante che 1'imprecialo= 

ne dei termini legislativi din subito luogo a mille questioni dif- 

ficllissimo » risolvere, specie in mancanaa di un'elaborata dottrina 

e giurisprudenza in temn di concordati e contrntti collettivi. spI 

La nopnmnslàn. che, colla @isposiaione di eui all' art.17, 2e 

leggo hn attunto fra controvercdie collettive e controversle indivi= 

dun11, neil riguu!dl dal giudizio ioglco probivirale, dà 1nogo'gaiuag 

prima rilevantissima cornseguenza giuridica, , 

Kon essendo 11 giuadlzio probivirale vincolativo nel rispetti de% 

la controversina collettiva, questa può ancora dibattersi, dlspànondu 

le parti di tutta l'ampia libertà contrattuntle di cui godevano pre= 

cedentemante n1 parere probivirnle. Questo prrero ha prodotto agl= 

tanto effetti giuridici nei rispetti delle controveraie individuali; 

queaste infatti si risolveranno in bage alln dispoalalione di cui 

all'art.20, : 

In quanto però intervengza un contratto collettivo frn|quo?1. 

stesse parti, cul i1 giudizio probivirele 81 rivolse, questo contrat= 

to, di per se, pone le contrverdke individun14 sotto 11 suo regime, 

venendo meno ogni efficacia giuridica del giadlzlé probiviresle in 

merito alle controversie individual1 atesse. i 

Questa conseguenza, che digcende da? principio stesso della 

legge, è la più atta e dimoastrare 11 doppio aspetto del giudizio 

probivirnle: l'agpetto conciliativo da unna parte e l'aspetto decisi= 

vo dall'altra, questo in dipendenza, nei r1;uarùl della sun -fftu;cla.
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del ricorso o meno d'un concordnto o contratto collettivo,(1)2 

Hî) Le disposizioni legislative di cui sopra.posaono essera messe n gon= 

fronto can le disposizioni di cui alla legge polacca del 2" marao 1923 

noi riguardi del conflitti agricoli. Sì badi: per questa legre, 2l'nrbi= 

rato è obbligatorio nel cago in cui non intervenga un nont:nttà eaollet: 

tivo e 1n decisione À, essa stessa, obbligatoria per un anno (art.3). 

Però 12 capoverso dello ntesso art.5 dichiara che:; "Se, dopo unn de= 

;1.10!. del comitato specinle d'arbitrato, un contratto collettivo li 

|àenelune per concilliliazione tra imprerditori ed operai aa:leoll.'ia sti= 

pulazioni di questo contratto divengono obbligatorie a a1 sostituliscono 

legnlmente n11e deciasioni corrispondenti del comitato speciale d'arbitra= 

to”". Se ai tlene presente che, durente 1il tunp€ di cui la decisone ar#1m 

;anlo obbligatoria (un anno) è proibito ogrni sciopero o sorratn} 1l'uso 

cioà di mezzi cortrattunli violenti, se sl tiene altrimenti presente 

Èho in sentenza importa “l"obligntion de paix", s1 comprende qualt 2a 

diversità sostansiale frn le disposiaioni di cui alla rostra legge sui 

yPoblvlrl @ le disposizioni delle legge polacca. 

Per le prime, 12 giudiszio del collegio rispetto ai conflitti col= 

jottivi non è obbligatoria non importa quindi "l'obligation de paix"; 
àfpoi.1bll. altrimenti n1le parti usnre di tutti i mezai contrattunii di 

oui disponevano prima che ricorresse 1? giudiazio probivirale. Per le al= 

sposizioni della 1.ànp polacer invece il glufl1:là arbitrale è obbliga= 

torio ed importa "l'obligation de pnix". Per «abedue, i1 giudizio reggpe 

le controversi» individuali (in senso negstivo o positivo non importa) 

?.!unsp da decisione rispetto a queste controversie. Per nabedue infino, 

12 81G41310 perdo ognì efficacie :1apnuto sllo pofil:lanl eontrùttnnli
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re collettivo di 2lavoro astipulato tra le orgeaniazazioni opernie eà in= 

Wtr1nli ha valore di uso mercantila e come tale deve essere oSserveto 

ftuttl coloro che esaercitano quel determinatao ramo 4'1ndu:&rln';probiv;rj 

lano - 23 gbugno 2922 (Bollettino del Tavoro; novembre 18627 , DPARE - 50-3) ; 

fobiviri Roma = 23 giugno 21922(Bollettino del Tavoro; dicembre 1922 , 

. 69=5); Porbiviri Como = 15 ottobre 19235 (Ciurisp. del Lav.; dicembre 

fs "1l1 concordato collettivo di lavoro è limpeagnativo per tutta uns de= 

minnta catecorla di industria è maestranze. Conseguentemente hon può 

a ditta derogarvi con pattulizioni particolari concordate direttamento 

on la propria maestranza”; probiviri Prato = 1 ilarzo 1624 (Giur. dal 

I. ; luglio 1924). KKNKEXANNTEUN LNNEC ZLLIAXPACAE 

Hanno deciso invece in senso contrario: Commissione arbit. e prov. é 

l l'impiego privato iiflano - 23 febbraio 1921 (Riv. Dir. Comnerec. ., 19à1 

o 11, prg.253); Pribunale Como - 22 marzo 10221 (Riv,.Dir. Commer. ,1921 

flp 1l, pag. 253); probiviri Bergamo = SU ottobre 1942 (Glur. del tav,., 

0gto settembre 1923, pag.351) "12 concordato di lavoro stipulato fra le 

gsaniazazioni di detori e locatori d'opera diviene obbligatorio tra l 

'fu.a ditta e le maentrenzoe dipendenti solo dopo che sia stato in qual=: 

modo da nmbo le parti nccettato; pretore Aiscoll Piceno - 30 maggio, 

5&110 1924 (Giur. del tav.; SAugno 19P%, pra. 258);probiviri Genova - 

jîoenbr.. 15 3nnmnle‘l?fifii{filnr. di Tuav.; fabbraio 1925, pag.78 "17 

‘f;rdatl non geono opponibili che & colora che 11 hanno nccettati.{in se= 

o ordine di decisione riguarda l'efficacin giuridica del uuntrat£n 

llettivo rispetto alle coa&ravoràlo indilvidunll: probiviri Hilano - 15, 

; o 19823 (Clur. del tTev.; agosto Settemnbre 1923, pug.s44) "Nella spe= 

-îìi rilevante il fatto che ha la atipu};sionn del concoràdnto trr=nsnuà= 

l » associnzione di clesse, non avevano parteci prto tutti gl11 operni.
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ssendo stato accertato che il concordrto divenne csubito notorio, coloro 

non “vessero creduto di aderirvi, avrebbaro dovuto notificare la lo= 

9 opponizione”; fribunale Civile Firenze - 26 MALgio 1923 (Casgaz. Filo= 

Hntlnn. L9 ) 'lq1 contratto collettivo di lavoro, l'inademnplenza della 

. degli opersl organizzatifXankt e insdempienza deli singoli locatori 
?opn:: e provoca la risoluzione in tronco del contratto in confronto di 

utti. Conmsituisce tale inadempienza collettiva lo sc1opero senza congruo 
l; avviso, speclie se accompagnato da atti di violenza contro ln persone 

! datore di lavoro..."; probiviri Rrescia 24 ottobre 1923 (Giur. a«ì 

Î?voro; febbraio 19à4. pag. S7) "I concordati accettati fra i rappresen- 

ti delle parti devono s3empre eassere rispettati e non è efinnent&to 

nvocarne l'applionzione solo quando le condizioni in essiì contenute 

lono favorevoli alla parte che invoca. Per l'rpplicabilità di un concor: 

lato non è necessario che lo steszo sin stato firmato dal alngo14; le 

'ppresentanze impegnano i singoli ed il concluso concordato è inpegne= 

Hivo per entrambe le parti. Neppure è necessario che sina esposto"; pro= 

biviri Torino = 16, 24 luglio 1924 (Giur. del Tav.; aprile 19285, pag.168) 

"yon può invocare a suo favore le ditta le nomme di un concordato quan= 

do non l'abblia sottoscritto è siasi anai rifiutata di aderirvi. In mancad= 

del concordato soccorrono le norme consuetudinarie eà in mancanza di è 

na consuetudine speciale Rllae industrile, è osservatti quella generale"”; 

_ioblvlrl Brescia - EÉ febbrnio 1925 “11 concordato particolarae obblign 

nche quendo nuislutn contemporanesmenta un concordato genorsle": pra= 

lviri Hilano - 26 settembre 21925 (Giur. del Tav.; ottobre 1925 "11 col= 

àglo dei probiviri An mancanza di unna norma di legge, di un regolamento 

f.oontrntto. nella risoluazione di un conflitto sorto fre parti non ob= 

ligato alle no:no'dl.an concerdato stipulato fra terzi, può far ricorso
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plle disponisioni del concordato stesso per disciplinare i repporti 

delle parti contendenti, anche se 1il eoncordato non sia 1'esprnaslonj 

4i maggioranze, in $l caso non riconosee forza egtensive a uì!fnttò| ' 

j toncordato, per se stesso, lauponendone 1'oué…a anche &4 non ea.'nt:.jn 

‘ enti, mm riconosce che tnle concordrto An taluni casi può costituire una 

 noraa indicativa, che esso collegio applica come quella meglio rl:punn'f 

Édont. alle esigenze del momonto e piàù intonata #1 eriterio di a;u:@i= 

 sia distributiva cui s'informa 12 principlo d'eguità”. i 

Senteana 1-;oginntlsalun quest'ultima, che può vnlutàrn: alla stre= 

_ gus dei concetti su esposti. Questa tendenza dottrinaria, per eui, rnon 

. potendoni negrre che allo stato della legiglaalione adlerna si Vversa 

- Senpre re2l'ipotesi di un'obbllgnzione - quindi rel puro diritto pì:va= 

‘ to - giustifica qualche deviazione alla rigida spplicazione del noto 

 diaposto di cuil 311;a31. 11%0 cod.civ., riconoscendo alle clausole dei 

concordati collettivi lina forsza dl una indionzione normativa in Àasl AN: 

‘ loghi,ha un precedente nella sentenza 209 novembre 1naa.aQ1 collegio del 

 probiviri di Genova,
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Se il parere del giudice conciliatore non può avere alé:an @f= 

’210noln obbligatoria nei rispetti delle parti chiamte in concilfa= 

sione, non À egoluso tuttavia efio. accettato 11 parere, ai contrat= 

to così formato, preaupponente, nei riguaràdi del suo contenuto, 1a 

sttività di asccertunento e l1'attività logion del conciliatore, si 

attribulascano degli effetti giurldici apeci=11, non attribuiti ; 

spenao n quel contrasto An eui non si presuppongr l'intervento del 

giudice conciliatore (1). | - 

Così l'art. 30 della lecge austriaca 5 a«aprile 1àaa sul tribunsl1i 

industrial1i dichiara: "...1) 1I giudlzi del tribunala industriale e 

1 componimenti amichsvoli larrengementa An conciliatlon) cornclusi 

dinanzi a 1ul sono egecutàvi. Su richiegta della parte, 1i1 tribunnle 

industrinle è tenuto di rilascinre l'ntto d'esecuzione. 

2) r'esecuzione richlegte al sribunali rnominati agli art. 1a'o 20 

del regolamento d'esecualone e siì persegue conformenmente e«lle dispo= 

sizioni del detto Codice”. 5 l'art. 10 della legge spagnuola del 20 

maggio 1908 : "Se la concilliezione riesce, le condiaioni saranno 

consegnate in un atto seritto che gli interessati o + loro rappre= 

sentanti firmernarnno e che sarà depositato naella gsedo del Conaiglio. 

011 estrutti di quest'atto, firmnti de due consiglieri e vidimati 

dn11 Presidente avrnanno la foran probante d'ur asto pubbllco. 

A31e volte ui costituisce un vantaggio alln parte che accetta 

i1 parere del concilintore, ricorrerdo perciò ad una speoie di gan- 

slone indiretta nei rigunrdi della parte che non accetta 11 parere 
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Stesso. Cosgì l'art. 10 della nostrek legge sà1 probiviri 215 giugno 

1693: " He.uunfi della contraoversle indicate nell'art.8& può egsere 

portata innanaî alla giurina, 0, se eccada 21n competenza di Quentu; 

innanzi ai magistrnti ordinari, senza previo esperimento di conci- 

linzione innanzi all'ufficio di concilinzione. Della conaiîianldngf 

non riuscita, sarà, a richiasta della parte non interessata, fatto ' 

rigultare con procegno varbale, egprimernte anche il parere 4@11'&f£i5l 

clo, analogamente da quanto è prescritto dall'art.402 401'C64. ài 

Proc. Civ. ’ 

YT'operalio che avrà..èa parte sua, asderlito alle propòsta conci=. 

liativa è ammasso di diritto nl &Eratulto patrocinlo per far valere 

giudiziariamente le domeande sulle quali abbia riportato parere fa= 

vorevole"” 

Infine in caso d1i mancata sccattazione, ai può ricorrere alla 

gnnalone puramente norale della pubblicazione del parere concilia= 

tivo non nccattnto dalle parti, o da una della parti. Così 2l'art.17 

n.5 della legge olandese del 4 mmgglo 1923 dichiara; "in mancanza 

di dichiarnzione da parte dei contendnenti, relativamente all'accet: 

tazione del à.:si di concillazione propasti, 12 Comitato di cane l=. 

linzione può pubblicare totalmente o in parte la sue declsione sul 

punti litigiosi e asui mezzi ch'esna propone vista della cempoal:làno 

del conflitto. 11 parere della minoranan è, sa essa lo domenda, mera f. 

sionato da questo rapporto”. 

A ennolunlguo di questa tunga indagine legislativa e giurispru- 

denziale in materia di conciliazione, mi piace riportare per intero 

le dinposizioni che regolano la procedura delle commissloni di con= 

cilinalone, contenute nella legge dal î;fin 15 agoato 1823 dello; 

Stato di RE ra e ; BET GAO 
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Stato di Jallisco (Stati Uniti del Messico);: | 
Art.89 La procédure des commisaione de conciliation et 4'ubltnp 
comprendyra trolg p6r194.8: ' ) 

1. la pérlode d'enqute; 

t % pérlode de concilirtion; 

111..1n p‘flodn d'arbitrage. . 
Axt.90 - Ta premidre période oonprop£rn 8 heures; la seconde pérluEt 
comprendra 72 heurem qui commenceront èà courir au lendemain de 1n 
cl$ture de l'anquétea; ot la troiaiAme période comprendra 1les fifi* 

heures sulvant l'expirntion de la pérlode de cornciliation. ' 
Art. 90 - Te patron, le travallleur, les annac&atlonn da trsvulll.u:z 

oa leura raprégentants comparaîtront et exposeront devant 1a c9umA.= 4 

sion de conoiliation et d'arbitrage, verbalement ou par éderit, Iouml‘ 
plnintes, récilamations ou densndes, dant i1 sere dregsé un pr«cén—ruffi 
bal circostancié, et 121 sera procédé gans dé2nd À 1a notification aux 

defendeur ou défandeura, en falsnant connaltroe aux parties quo'1à pé= 

rlode d'aenquite est ouverte Àà partir du moment de 1a netlflantion. 

Art. 92 - ?ondaat 2la période d'anqubte, 1 les partiea produiront touto: 

leurs preuves et feront les déclarations qu'elles esntiment utiles et, 

è cet effet, jouiront d'une entière liberté et ne seront astreintes À 

ancune formallté de proecédure, sauf en ce qué4 concerne 2la déclaration 

qui dolt @tre exigle dana les preuves de culpabilité ou d'innocence, 

les témolgnageg et les rapports d'experto. 

Axt. $3 = Tes commissione de cenei11ntlan et d'arbitrage auront $ont 

pouvolr pour effectuer lea démarches se rapportant nux affnlres de 10ir 

canp.tqae..
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Art. 94 = 1'i'oxp;:ntlen de 2ln période d'entudte, 1n commiasion pro= 
oédera à la conellintion et À cet effet invitera leg partiea àè 
régter la conflit À l'abiable en leur proposant lea solutions de 
eonelllntlch qu'elle estime conformes à 1'équité at àè la àustlee. 
31 lea ps:tl.. pgrvlonn.nt ) un uaoerl laas conditione Ind£t eeeonù E 
seront exécutée at dans le cas contrnire 1a pÉriode de eenelllntlol 
sern déclarée terminée et il sern not1fli aux parties que larpnnnlgz _ 
sion va procéder À l'arbitrage. R 
Art. f5 = 121 Gsera dressé un procés-verbni de chaqgue séance dun com= ' 
missionas qui nnnt19pn.:n l'essentiel dea polnte traités et deg 16= 
clarations des purtl«.. 

. 
Art. 96 - Lorsque 1u conflit aura été régle par voie de ooncliiatien. 
les tormes de l'accoxrd seront vonsignés en un procés verbel &àias€ 
en double exemplnire et algné per les intéressén. Le Secrétaire 
onverra suxdita intéresaés les copies certifiéen qu'ile Remandent 
et 2les procég-verbaux et coples feront foî ailnsi qu'un document 
publie, 

Art. 97 = Te défaut de l'une des parties intéresséen ne saurait 
entrainer 1a aunpènslan de 1a pracédura.



«Bbege 



Come appendice 22 capitolo, mi piace far cenno alla legge cana= 

dese del 1906, importante per ciò che non fa ricorso, nà all'arbi= 

trato obbligatorio, nò all'arbitrato volontario, nà ad unna vera e 

- proprina procedura di concilinsione, ma adotta 12 principio dell'in= 

chlesta pubblica. L'istituzione della Comulsatlone d'inchieste, Àl 

cui tanto s'è parlato nel diritto internazionele, è un fatto 6umplu= 

to per questa legge. Min, mentre ne2 campo internazionale, per 2ungo 

teàpo nescun obbligo fu fatto agli Stati contendenti di lagelaro 

egasurire ln procedura della Commias tone d'inchiesta prima d'iniziero 

‘ogni possibile osti2lità, nel campo sindaenle alla procedura della 

Commisslone d'inchiesta #1 è voluto dare un carstiere permanernto eà 

obblizatorio, sottraendo l'nttuazione o meno d1i questa procedura 

alla volontà delle parti in conflltto. Ciò mossra che, nonostante 

- la quasi identità di fenomeno nel campo sindacale e nel campo in= 

ternazionale, e nonostante la più antica elnborazione di dottrine 

L d'istitusioni ne2l campo interrazionnle, 1le stesse dottrine e le 

î stesse istituzioni hanro avuto un'applicazione più rigorosa nel eenm- 

- po sindacale, _ 

1ì principio della obbligatorietà della procedure Aella Commig= 

sSione d'inchiesta ai è afformnte nel Canadà in tutta ln gun estonsioni: 

’ ne, ed in conseguenza di questo principio, si è fatto sbbhbligo alle 

parti contendenti di zospendere 2'inlaio dello aci opero o della ser= 

| Èuta @ di non cambiare 1 termini del contratto vigente, prima dell'e= 

;:laurllonto delin procedura. 

11 trrtto aistintivo tipico fra Gonmissione d'inchieste e Com- 

. misgnione di conellinzione dovrebba essere dato da cuesto: che 1a pri= ' 

‘ ma s1 1imita, normlmente, nll'accertamento processunle dei fatti, 

fmnntit ]n seconàda, dopo questo accertamento, in conseguenza di 9480 ,
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procede alla formuleazione d'un giudizio logico. lin di ciò più & lun= 

go, quando Sì tratterà della Commisaione d'inchieste in diritto ire 
ternazionale,. 

‘ggiungo qui, che questo tratto differenziale si attenua nei 

varl sistemi legislativi. Ricorre infatti spesso 12 caso di una com= 

missilone d'inchiegta chinmata, dopo l'agcertamento processunle dei 

fatti, a fomulare "unn raccomandazione”. Se questa formulazione è 

- Fesga obbligntorin dalla legge, evidentemente l'istituto della cone i= 

linzione a quello della Commisal one d'inchiaesta si confondono, l'u= 

nica differenza potendo esser data, nei riguardi della procedura, 

dal carattere formale di essa, più rilevante nella Commissione d'in= 

chlestna che non nella Commissione di concilinzione. H& sa le formula: 

sione del giudizio, da parte della Comaissione d'inchiesta, è reso 

dalla legge facoltativa, questo potrebbe anche costituire un cara tte= 

re distintivo fra comissione d'inchiesta (che non deve in ogni esso 

pervenire nlln formulnaione d'un giudizio logico) e Commissione di 

conciliazione che vi deve pervenire. 

A proposito delle Commissione d'inchiesta serive l'Andrews (1): 

"Sotto 121 sistema dell'inchiesta obbligatoria, un ufficio creato da1£ 

lo Stato accerta fatti ed agsuma tentlnnniansi nd inialativa di una - 

parte nella disputa, senza 11 consenno dell'altra, o di sun Stessa 

inisziativa, senza 11 consenso di nessuna delle due parti. Sì tratta — 

di un ufficio d'inchiesta e rnccomandazione senza nleun potere legale 

d'imporre le decisione. L'inchiesta obbligatoria è talvolta srccompa= 

agnata dalla proibizione dello seliopero o delle serratn, finchà pende 

l'inchieagtn e non sin pubblicata 12 raccomendazione."” 

{) 
n - 

Andrevws = Op. cit.
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TA CONCILIAGIONE KAL CAMPO DEI RAPPORDI INTEZRNAG IORALI 

11 pià importante ordinamento dell'istituto della conciliazione 
nel oampo internazionale, è stabilito nel £mskrsixfixa protoco110 
finsle della conferenza di Tocarno, firmato 11 16 ottobre 1928, 

Nelle varle convenzioni d'arbitrato, anneàa: a1 prntocellb-fl& 

nale, è prevista e regolata minutamente una specinle procadura di 

conolliazione (1). 

Questa procedura ai applica ai conflitti previsti all'art. 1 

d al conflitti previsti all'art, 17 della Convenaione d'arbibrato 

tra Belgio e Cermania. 51 noti che all'art. 2 sono considerati e 

contemplati 1 confiltti asuscettibili di sotuzione An base a norme 

d1 diritto internazionale ("au supjet desquelles leg partieg gse corn= 

testeralent réciproquement un Arolt"), o meglio quel conf1itti che 

gl'lniernnslnnnllutl sogliono indicare come conf1itti gliuridici 

{to:nlào usato , An tal modo, impropriamente). ; 

All'art. 17 sono cdntomplàtl invece i coaldetti conflitti poli= 

tici, conflitti ei1oò per 2ls cui risoluaione non è possibile fare ap= 

pello ad "una norma giuridica di diritto internazionale"”, 

Riguardo nî primi, l'esperimento di conclliazione deve ritener- 

9ì facoltativo. L'art., 2 infatti della convernzione d'arbitrato tra 

Gerannia e Belgio dichinra: "ivant tout procédure arbitrale ou nvant 

toute pronidniu.aevant la Cour permanente de Justice internationale, 

la contestation pourra 8tre, d'un comuun accord entre leg prrtiea, 

soumise àè tià de concilination A une comalagion internationala perna= 

nente , dite Comnmisalon permanente del 00nclllatlen. constituée can= 

: !arn4nnnt À 2la présente convention.". 

1 citare le dinpoflzzionl del protoco}}o. mi riferirò normelmente alla
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In qunnto £acoltsti!u. le concilisazione dl nresenta ponslhllo 

solo sae le pnrìl fccettano di andire la commlssione peraarente di 

coneiliazione. Questa opinione è ancor più suffragataea dall'art, 6 

ehn'aluhlnrn: “La Comnmizsalon permanente de Conclllation sere salsie 

par vole de requ@te adrensée au Président par leg deux pearties 

agissant d'un commun accorà ou li défant, par l'une ou l'autre dea 

parties. : 

Ln requ$te, aprés nvoir exposé sommalrement 1'objoi du 2litigo, 

contiendra l'invitation à ln commission de procéder Àà toutes mesurag 

propres À condulre À une conciliation. 

31 1a requdte £iann d'ure seule den parties, elle sera notifiée è 

par celle-cìi sano délai ÀA 2n partie adverso." 

Faturalmento la parte notificatea può rifiutarsi di adire la 

comnmisalione di conclliazione, e quesnta conclusione #1 giustifica, 

tenendo anche presente l'art. è in cui si parle d'un conune accordo 

frn le parti perchè la contegtazione possa ensera portata dinanzi 

alln commissione. NA può un'opinione contraria brssrsi sull'art.14 
che dlchilara: "tes Gouvarnenanta allemand et helge a'ong;gent.ù 

faclliter leas travaux de la Commiazsion permanente del Concilllation 

et, en particuller, Àà lul fournir dana lna pius large megure poasible 

tous documents et informations utiles, ainsi qu'A user dea moyenp 

dont elles disposet pour leur pernettre de procéder sur leur terri= 

totte et selon leur législation Aà la citation et À l'eaudition de 

t“‘aoins ou d'experta et À des transports aur les lienxz. " 
-- -- 

bvensione d'arbitrato stipulatea fra le Gormanie eà iî Bolgio (annessa B), 
cordando che lo stesso numero portano gli articoli relativi alle conven= 

on; A@'arbitrato stipulate fra Germanias e Fruncia, Gerasnia e Polonim, 

ania e Czacoslovacchia (nnnesso C) D.A).
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R' vero che, in bage a questo articolo, sembra che le parti 

aosumano l'impegno di rispettare l pià larga libertà d'azione della 

commiasione, !lnohà eagsa non ala pervenuta &1lla formulazione del suo 

giudizio logico, ma quosto in quanto le parti abbliano accettato di 

ricorrere alln procedura di conciliezione, o in quento la procedu= 

re stegsa sì prasenti obbligatoria ai sensi dell'art.17. 

Nail r13unrdl dell'attività gsostanziale dellna comulsolone per= 

manente d1-oenhlllnllono. non vi è dubblio che essa sila ordinata gu1= 

la base dell'attività sostanziale del giudice. Lo dichiara espressa= 

mente l'art. 8: "3a Comission permanente de Conciliation aura pour 

t&che d'élucider ‘lea questiona en litige,. de requeilliry A cette fin 

‘ toutes les informations utilea par v.ule d'enquète on autrenert et de 

S'efforcer de conciller les partien. Elle pourra, aprés examen de 

l'affaire, exposer sux parties les termes de l'arrangement qui 2ui 

paralitrait convennble eì 2leur impartir un délai puor se prononcer." 

E molto più egpressamente l'art. O: "A molna de atipulation spéolale 

contraire, la Comlassion pernanente de Concillation réglera elle-mmo 

sa procédure qui, dans touns lea cas, devre fitre contradlgtolro. B, 

matiére d'enquètes, la comission, si etle n'en décide autrement A 

l'unaninité, se conformera aux dispositiena di Titre 111 (Commlssions 

internationalea d'enquite) de 1n Convention de 1a haye du 18 octobre 

1907 pour le Réglenent pacifique des Conflita intarnationaux (1)”. 

j 

1) "notamment de celles qui concernent l'audition des témolns,la procéà 

par experta,les commissions rogatoires,1e transport sur lea lieux, 

;zunplnguntnt des mombras de la Commisalons”"(risoluzione n.10 adottate 

r%1'A::uublou_dnlln Società delle Nazioni,in data 22 nettenbre ISN . 

Nl'articolo 1?7 del regolamento ndottato nella risoluzione ai legge:
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L'art. 12 regole poi 11 alritto 4i rappresentanza aaìzi?ìiiìl 

in sede di concilliasione: "Tea purtion seront xspròsenténn auprél 

de 1a Ceunilllon de Caoncillation par des agenta ayant miasion £@ ;;;' 

servir d' 1atoru‘dln::u entre elles eî 2lu conmissioni elles paurrent. 

en antre, se £ulro asciater par des consella et experts nomuméa par - 

allea à oot ot!ot et demander l'audition de noutrea persunno:-dont À 

le tfnolsnnn. laur parelît ntìle . Riasaumendo tuttl 1 pr1neìpl % 

prooossuall sono neoi suddet+ti aFticoli previsti e rngalntl. 12 

principlo 401 euntmnddlttorlo. della rnpproa«ntanza pruensrunle 

delle pnrtl. delle prove An giudiaio. Une questione 1mportnnto a 

proposito dell'attività sostanziale della Commisaione pernanente _ 

di Concilisalone Àlrnttn alla Iaranlnzl°ne a*un principlo logico 

sarebbe qnontn. Ha 1a Commiss lone poter1 cgercitivi di cui puare 

nello svolgimento della asun attività? Sembra che poteri eoaraltlvi 

veri e propri la Commisaione non sabbia, piàù anche per 12 carattere ' 

facoltativo della Commisslone. Tutts?ifi 1a parti in enusa le naon 

i ter2i si possono ritenere vincolati nd eseguire quanto 1a Comnia= 

sions richiede nell'interesse dell'accertamento processuale della 

controverala in base all'art. 14 da no9i su riportato per cui:"Lea 

Gouvernements allemanà et belge s'engagent À faciliter les tra= 

vauge de 1a Cenmlnnlun permanente de Concillation et en particuller..." 

Commission fera un rapport sur chague différvenà quolui aure été 

oumig. La rapport comportera, s'iì y a lieu, un prodet de réglement du 

f?érond. L'avio motivé des menbres restéser minorité sere consigné dang
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Scopo dell'attività dellna Conmiasione è di pnervenire aa 

formazione d'un giudizio equo che le parti: formalmente asccatte= 

ranno o respingeranno. 11 capoverso dell'ar.8 dichiern: "La ' 

Commission pourra, niprés exnmende l'affalire expossr aux perties 

les termeg de l'arrangement qui lui para trait convenable et J.'O.'ur. 

liupartir un délai ponr se proàòncor. À 2la fin de ses travaux, 1a 

Commisalon dressera un procés-verbal constatant, sulivant 1le cas, 

Soit que lea partiea ne sont arrangés et, 9'il ynlieu, les condi= 

tions de l'arrangement, solt que les partieas n'ont par étre con= 

ciliéeg. ' : ' ' 

Les travaux de la Commisaion detrout A molns, que les parties 

enconvenzentf différemment, Stre termines dans le délni de aix 

mols è conpter de jour ou 1a Comninalon nura été snixé du titipge". 

Notevole 12 fatto che la Commiasslone formulando 121 suo giu= 

dizio possa stabilira un tarnine di accattrzione. Questa mostra 

due cose che nol del resto abblamo dlehiarato fondamentali della 

eoùol‘.lla:lm: I che 121 giudialo logico nel asuo in quanto regola= 

mento £uxnkemmrex®a sostanzinle del conflitto, non fi presenta co= 

me transazione ma come ziudizio composizione improntato all'equità/ 

11 Come l'accettazione o i1 rifiuto 401'.!.'nrranaomeht sia condizio” 

ne dellin concessione del termine previsto dell’art.8, in altri ter- 

mini 1n (':ouinalm concede i2 tarmine non in quanto le parti cer= 

chino un nuovoò accordo, che questo non interesaa le Comnmissione, 

pervenuta già di per gò n2lla composiaione , a An queanto le parti 

“ccatLtino o rifiutino formalmente l'arrangement cui è* pervenuta 1a 

Commissione, ' '
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In quanto nì conflitti previsti all'art. 12 le conciliazione 

siì presenta comae esperimento obbligatorio cui le parti debbono 

sottomettersi. Lo dichiara lo stesso art. 217: "foutea questions 

sUr les quelles le Gonvernement allemand et le Couvernement belge 

seralent gan pouvoilr la résoudre èà l'amiable par les pfueédin 

diplomatiques ordinalres dont in solution ne pautrait lsì. re- 

chérchée pnr un jugenent sinsi qui 11 est prevu par l'article 1° 

de la présente convention et pour les quelles une procédure de ré- 

glement ne sernit pes déja prévue par l'aAutres cenventlann';n 

 vigueur entre lea parties, aront soumises À le Comnission permanen= 

ta de Conciliation qui nara chargée de proposer aux partlfia'une-aàljfi 

tion acceptable et, dans tous 2les cag, de présenter un rapport. Te . 

procédure prévue par lea articles i ÀA 15 de 2a pr‘sente convantion 

gera appliquée". 

11 carnttere obbligatorio dell'esperimento #i rileva daulle 

parole "geront soumines" di quest'nurticolo An confronto alle parole 

"pourra Stre soumnisge” dell'art. 2 e piàù che altro si rileva dal= 

1l'art. 18 per cui: "Si, dana le mois qui suì?ra la cldture des 

travaux de la Commisalion permanente de Concilintion, les deux 

parties ne se sont pus entendues 1a|duontlon aera, A ln requbto 

de l'une ou, de l'autre partle, portée devant le Consell de la 

Société dea Nationa, qui conformément àè l'art. 15 du 

Pacte de ‘n Société " da dove ui rileva come la procedura giudi= 

siaria vera e propria ( 6 maraò al Conalglia della “locietà delle 

Nazioni) non possa avere annunzio che ad un cs:ga tempo dalla 

chiugara dei della Commissione, donde bisogna concludere 

> -ùn carattera di obbligatoriétà dei lavori della Commissione in 

questa caso. ' 
POA CR AE A
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Ù Abbiamo affermato più sopra come di vaeri e propri paeteri 

’ coercitivi la Commisalone non sia fornita, gnlvo n considerare 

tali quel poteri che derivano alla Commiasione dal cnrattere ge=- 

’ nernle e particolare di subordinazione di volontà che prende 11 

compromenso r«ncha in rispatto alle quagtioni pr'mnuaùn'.li. Ganì. 

l'art. 210 sotto 11 titolo "Disposition générnle" dichiaras | 

"Dana noua les oas et notamment sì ln question au asujet de la 

quelle les ynr;l.| sont dlvisées résulte d'actes déja sfteètuéeal ; 

ou sur le point de l'#tre, la Commisaione de -—‘:on@i‘.'.!.eti.ea ou.' 8i 

celle-ci ne a'en trouvalit pas salale, le Tribunel arblitrai ou 1le 

Cour permanenta de justice internationsle statuant conformément 
èà l'article 41 de som statut, indiqueront dans le pilua bref déini 

possible, quellea gueaures provisolres dolvent et prises. 11 ap= 

partiendra an Conseil de lna Société des NKations s'il est salsi de 

la quention, de pourvolr de mbme àÀ den mesurea provisolres appro:= 

Iprldou. Les Gouvernenents allemanàd et belge s'engagent respectivemedt 

ù s'y conformer, À s'abatenir de toute mesure susceptible d'avalr 

_ une répercusaion prégiudiclable è l'axéoution de la décision ou aux 

arrangoements proposéa puar 2la Commissione da Conclliution, ou par 

le Conseil de ln Société des Nations, et ern générat, À ne pracéder — 

èà auoun acte, de quelque neture qui 12 solt fluaceptlblo-&'&ggravcr 

ou d'étendre le dlfférend." Da questo artlcolo coma dal precedente 

art. 14 ai ri1-vu comao + cosidetti pataxì ceouhit&vl poOssona esuere 

ssercitati in virtà di une mnifestazione di volontà dei soggetti 

 1-. del conflitto o del probabi1i conf1ittà del tutto simile n1le ma= 
'5’n£!ontn:lìln-di volontà compromesaavi, senonchè esta avrà carattere 

° costitutivo di potera non rispetto a1 confilltto princlpale w
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Nlrtto ai conflitti che sorgono in occaslone delle procedura 

- rivolta a risolvere 1ì conflitto principale. In eltri termini 

Òll' 12 compromenso ste r7 p:nàppute del potera àl decisione, 

— così può stare a presupposto del poteri coercitivi, — . 

Se nel onso del conflitti previgti dall'art. 27 la cone = 

f!lllhu si presenta obbligatoria si può domandare se vi sia una 

Sanzione contro la violazione di simile obbligo. Le sanzioni sono 

- contenute rnell'art. 5 del Patto a cinque ch'è una diretta conse= 

_ guenza dell'art. 3, Dichinra questo infatti: " Premant en consi- 

dération 10'| engagenonte respectivemant pris pus elleg deana l'art.? 

du prisent t+ralté, l'Allemagne et ln Belgique, et l'’Allemagne et — 

l Pranoce s'engagont À régterper vole pacifique et de la manidre 

sulvant tuotes qtofihlli de quelque nature qu'elles soient qui 

viendralent à lea diviser et qui n'auralent par @tre résdqhes par 

les procédés diplomatiques ordinaires. 

Touten questioni su sujet des quellas las partleg se conte= 

staraiente réciproquement un droit seront soumises èà des Juges, 

à ln décinion desquel les parties s'engagent À se conformer. 

Touta autre question sere soumise À une commisalon de cone l= 

lintion et si l'arrangemont prepoai par cette comalsalon s1 est 

paa agrée par les deux parties, 1n question sera porta e devant 

| le Consell de 2ln Société des Matlona, statuant conformément à 

_ l'art, 15 du Pacte de la Société. 

. Les modnlitén de ces methoden de réglament pacifique sont 

i objet de qomntl-onlbnt-.lenlloràru sipnéea ern date de ce jpar". 

I . 
P a P 
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i conme 
: “ = Dalla dizione Ri quest'erticolo sà nota subito per un 

"'“ ordine 4i conflitti la conclliezione #i pnnntl subito ob= 

Dicevano esnere le sanzioni contenuto nell'art. 3°. Infetti: 

'h Stipulation de l'art. 3 du présent traité est piacdée sour la 

i mh den hauteg parties contrnctantes ainsi qu 11 est préva _ 
Da Bl“l"' S1 l'uno de ?Pulsson cea uentionnées è 1'art. 5 refuse d. 

'.. ‘onformer sux néthodes de :‘g1…3 pacifique ou d'dxecuter une 

- “"l.l… arbitrale ou g.|;.m... eî cannet une violation de l'art. 

s b ”‘“" ou une contravention aux article8 4% u 43 du 

Tralté de V…n_.. laa disposnitions de 1'art. 4 du présent traité 

°’Poliqueront asns le cas n suna cormenre une violation de 1 af R 

dù présent traité ou une contravention aux artioleg +2 
r|'l. ’hl“ de '.,—181". ane “. Pulonanoes mnt.l0flflé.fi àA 1 ‘arte 

ement pacifique 

ailre l'autre partio 

t +435 du 

3 

"°fuserait de e conformer aux aéthodes, de régì 

° d'éxéenter une declsion arbitrale ou ggudicì 

le Conte1l de la Société des Nations. Gu proposera lep, me” 
sureg è prendre; les toutes partiea c°fltmgt,a.r't.l se confomors-nt. 

è caa Propositiona”, 

Magua garnnzia, 

mm.l@fi) 
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Nei riguardi dei cosidetti conflitti politici, oltre alla £r°= 

cedura di conclliasione obbligatoria, di cui abblano testèò parlato, 

àè prevista, ne! trattato di Tocarno, una apeciale procedura giudd= 

ginria innanzi n1 Consiglio della Società delle Nazioni. 

'verannhto, anche prima della stipulazione del protoco221a0 ai 

Tocarno,. nel Covensntpra ugunlmente prevista una procedura speciale 

dinanzi a2 consiglio stesso, procedure di cui sì discute molto fra 

gl'internazionallisti se abbia avuto carnttere di procedura c9nclll@£ 

tiva o di procedura giudiziaria. (2) 

‘ccettando ]'oylàlone delln maggior parte degli serittori, pog= 

siamo aderire n12n tegi che considera la procadura praevista nel Covenant 

procedura dan seguire dinanzi al consiglio, come vero e proprio tenta: 

tivo di conciliazione obbligatoria. ' 

lin a tal proposito, ricordo come 1'assenblea della Socletà dn]£ 

10 Kaaioni abbla votato,. 412 22 settembre 19727 , uUna risolualone invi= 

tante gli Stati a concludere delle convenzioni aventi per iscopo d4 

sottoporre la laoro controversie a delle commissioni di conclliazione 

lstltnlìo da loro stesci. 

In conseguenza della votazione di unn tale risolusione, hanno 

digscugso gl'internnzionalisti se, conceludendo dua Stati 2lan conven= 

zione prevista nella risoluzione (coma han fatto Svezia e Cili con 

trattato del 26 marso 1920), gli Stati potessero derogare agli ob= 

blighi e rinaneiare ai diritti previstà nel patto, nei riguardi del= 

la procedura di conciliszione obbiigatorie d saguire dineanazi. al i 

consiglio (art, 14 del Copenant). 

Snlvioli = In corte permanente di Ciustiale internazionale dell'ila = 

sta di Diritto Internazionale 1924; pAg-.
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121 nevigacher (1) osserva che: "& termine dell'art. 215 del 

_ 4t0 na sorge tra 1 memnbri dellea Società unn controversia sSuscaet= 

tibile "d'entrainer une rupture”, spette a ciagecuno d'easse di de= 

ferirno l'agnuo n1 consicliog La procedura n'iniala con citasione ' 

: diretta ed unilaterale. A questo principio, d'una portata considere= 

vole nall'economin genernale del Patto, g11 Stati non poassono dera= 

gure per vin di convenzioni pertico lnri. Se sorge trn gli Stati fir= 

 matari d'una convenalone di concliiazione une controversia che, ge= 

 #ondo 11 loro avviso, @, per 12 suo cerrattere ncuto "susceptible 

 d'antrainer uno rupture”, non si può certamente ammettere che pri= 

/ gioniero della procedura di concilira lone a1_:aml ella Comnisa ilone, 

ognano degli Stati gin costretto di sottomettervisi prima di potere . 

far uno del diritto di ricorso immedinto e diratto 2 (:onaig'.lie 

faprosseanente previsto, in simnile enso, dull'art.15 del Patto".. 

Ormn io non vedo perchè le parti non possano obbligaroi and espe: 

° rira un tentativo di conollinzione, dinanal ad unn cCowalsalone ape- 

_ ©elalae, d loro eletta, prima di r.l.va'ìgaurài al Consigllo della dSo= 

‘ elevà delle Nazioni, ' 
1#3 Non s1 può, lo riconosco, ssgumera l'obbligo di non adire, in 

: Yvia assoluta, 11 consiglio delle Sociatà, me ai può benlssimo aagu= 

i arre l'obbligo di ricorrere a una procedurna speciale, p:‘uclu-dendoai. 

1n tal cngo teuporsnenmente 2n vir del ricorao R1 Consiglio. 

Da regto la ragioni addotte a sontegno clflla tegi non mi senms 

brnno sufficienti. 12 Devisscher dice ches "Hon può dipendere dalle 
— - — 

sachaer R Nevue de Aroit inter. et de ZLeg. Gomp.,. 219723%) pPAg. A0 e seg.
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parti di modificare, nei loro rapporti reciproci, 1c'eonfllglsni-ll 

intervento di un organo della Società tal quali sono fissate, in 

vista d'una fonzione d'interesse generale, dallae dispomialoni c a- 

stitusionali del Patto". Ha se l'art. 15 del Patto fosse inderoga= 

bile, la Società delle Kazioni non savrebbe dovuto votare une riso= 

‘luzione raccomandante l'istituzione dl spaciali procedure di cors 

cilinzione. iInfatti tali convenzioni non potrebbero non deragare 

all'art. 15 del Patto stesso, mimeno fin che le parti son d'accordo 

nel doferire la controvarsin slln Commisaione di conciliazione. ' 

lin no'le parti posaono derogare, di mutuo accordo, all'art.15 

del Patto, vuol:dire che la dinsposialone contenuta in questo arti= 

colo non è inderogabile.- E del resto non lo può ensere, in quanto 

la procedura previgta dal Patto ha cnrattere susgidiario al fini 

dellna composizione della controveraite. 335% 31 presenta come 1'’ul= 

timo tentativo pacifico di solusione del conflitto- Ora, ne le par= 

t1 di obbligano a seguira una diversa procedura prima di adire 11 

Conaiglio, non vedo perchè quest'abbligo debba considerarsi 111eci= 

to, conà come lo dichiara 421 Borso. 

La verità è che bisogna distinguere fra nome che prevedòono lo 

svolgerai di una procedura per il rogelamànto del conflitto (norae - 

derogab1ili non in via assoluta ma in via relativa) e norme che ri= 

chiedono un carto comportamento delle parti darante l0 svolgersi 

della procedura (norme quente veramente inderogabili). Kel nostro 

I°GIO. non è inderognbile la norma dell'art. 15. ma è inderogabile 

i noruin dell'art. 17. Vi si dice: "Qualora uno dei itembri delle
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Socletà ricorrn alla guerra in violazione del patti dil cn1-égiìi£ 

art. 218 , 13 è 15, sarà considerato ipmo fatto canè nalpo*o1u;al' 

avere commesso un ntto di guerra contro tutti g11 altri afimbri 

della Socletà 1 quali s'impegnano fin da ora @Cc. (son provlnt; 

ìo sanzioni)". 

Quenta 31 chae è una normea inderogabile, e 19 è na2 genso 

ch'aesgsna A prediaposntna e tutela di quell'interesse sociale Lntsrng; 

slornle che ì 11 fondamento del Putto. Riconosciamo pure che 2la 

condizioni a'1ntnrvonto’a'un argano delln Società, fisgata in 713£n 

dell'interenze generale, possano non essere derogrte. Ma in tal esa= 

so binognerebbe dimostrnre che per l'art. 15 è interesse generale 

quello d'imporre unn certa solusione del caonflitto, conformandosi 

alle procedure da seguire dinanzi a Consiglio, @ non quello di ten=” 

tarne un componimento pacifico qualunque. Soltante nel primo enso 

1'intervernto potrebbe nvere enrattere principale ed esclusivo, non 

certo nel secondo-. 

Ta verità è che 1e parti possono obbligersi ud eaperire aogni 

eltro messo di regolamentazione pecifica, prima di avvelersi della 

procedurea di eul all'art. 215, purchè (ed è questo l'essernsiale) ' 

non si obhilah:no.a non ricorrere all'art. 15, nel2 cnad di fallimen= 

+0 di ogni mezzo di regolamentazione pnelfica del conflitto. E' vero 

che (Devisscher: "Bisognerebba considerare come incompatibile con 

1'art.15 del Patto.una convenzione per 2a qualo gli Stati contraanti 

s'interdicessero in maniera asgoluta 12 ricorso diretto e uritateralé 

‘ a1 Consiglio, subordinando in tutte ipotesi l'intervento di quest'ul; 

timo all'accordo delle prrti"; ma non è vero che bisognerebbe consi=-
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derare incompatibile, come vuole l'autore stesso, coll'art. 15 del 

Patto, una convenzione per la quale g1ì Stati contraenti s'interdi= 

cessero i1 ricorso unilaterale el Cansiglio nubortlnandolo-*#l pre = 

vio fallimento della procedura di conciliazione dinanzi allea commis= 
sione specinle istitulita da 2loro". in tal crso infatti le parti non 

s'interticono in meniera nssoluta 11 rlcàrao dlretto e« unilaterale 

2 Consiglio, u lo aubordinano all'avverarni d'una condiaione (fal= 

2limento delle proceduirn di caonclliazione, senza la poàl:ione delta 

qun;o. ogni procedure latituita dalla parti sarebbe auperfina, ge 

naon inutile, . ' 

E' piuttosto dn notare che una tale clausola non può dùrogmì' 

agli obblighi di natensione de ogni preparazione &l cqnflitto armato ; 

in quanto contenuti ne2 Batto. Ogni deroga a t&1 propàa&ta. determi= 

na veramente, rnonostente quelsinasi patto in contrarto i1 diritto 

dell'aultra parte in conflitto, di adire £1 Consigllo. In t#1 senso 

l deve interpretare 1a frnase contenutea nellr risolunione ndottata 

dall'aggembler della Sociatà delle Eazioni: "Sonus réserve des droita 

t obligarions mentionnées àÀ l'article 15 du Pacte". 

Tant'è così, che, nel trettato fra Svezie e CA1L, l'art.1, nlinen 2 

dispone che, «xxntt prise di ricorrere agli uffici della commissione 

A1 conciliazione istitulita dal trattato "Feasunea delle parti potrt ' 

portare 12 conflisto, secondo l'art. 25 del Patto della Società 

del‘e Nazioni, dinanzi l Consiglio della detta Società". Clausola 

questa lecitissima, in quanto non deroga n nessuno degli obb2lighi 

r.nag..ntjal'del patto, aa rimanda l'inialo d'una procedura #1 mo= 

manto in eul una procedura diversn sbblk aAVvuto fine. 
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171 Devisscher interpreta quentea glansola come eanpartgn@. 

1'obbligo per le parti di aatenoral durante la durata dei p?!11ul” 

narl di concilliazione, d'ogni passo suascettibile di a:znrmlnsre 11 

pcr1°oln\d?nnn rottura e di detorminare quindi tra i due Stati, 2a 

situnzione prevista dall'art. 15 del Patto e alle quale quecst'artico- 

lo resta, nonostante ogni convenzione contraria, invariablimente ap= 

plicabile. L'errore ste qui nell'attribuire soverchia importanza a1= 

’ la frage:; "Una controversia tale da condurre a una rottura”. Orn ta= 

le frage trova la sun splegazione nel fetto che una controvaersia per - 

la quale norn sia previsto l'arbitrato, può non avere soluzione. Qre 

finchà egaa non 5i presenta particolarmente grave "tale da condurre i 

n una rottura”" 11 Patto non crede di dover imporre l1’obbligo s121a 

parti di portare la controveraie dinanzi 2 Consiglio. Ora non si 

può arguire per contrario che ci sla obbligo Ci portarla dinanzi 82 

. Conalgllo, quando ricorra 12 cazo previsto,. ma Sì può arguire pit 

contrario che ci sia obbligo di portarle dinanzi a2 Cornsiglio quan= 

do non ci sia o non si tenti altro mezzo specificao di soluzione. In 

nltri termini, la contrapposizione avvieno frn controversie cha rim 

mangono insolute, dopo 1 vani tentativi di composizione e che, per 

11 loro carattere di poca gravità, possono non portarsi dinanzi al 

Consiglio, e controversia che rimanendo insgolute ed essendo di qual- 

che gravità, devono essere portate dinanzi #1 Consigiio delle Socletà. 

1% Salvioli dubita se sina consentito di sdire 12 Consiglio, 

quando non sia stato prima esperito 12 tentativo di conecillazione, 

beninteso nel1'ipotesi che esista una convenzione di conciliazione. 

1% Borsi (1) dice che questo dubblo non sembra neppure prope= 
@ a e a E d 

orsi - Rivista di Diritto internazionele 1924. 
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nibile. Cita le parole della reluzione Adacti alla risoluzione 

votata dall'assemblea della Società delle Kazioni: "er aucun 

cas la convention des parties ne peut porter nattefnte au fonci1&w 

nement da l'art. 15 du Pacte: le racours de l'une des perties an 

Consell, ausgitdt que de praoduit la situation prévue par cet aryl: 

cle, est toujoura possible et a pour effet de suspendre imnédia= 

tament ln procédure de concllliation directe”". L'errore di queste 

teni sembra ancor più evidente quando #i pensi come, nel trgtt5te 

d1 Tocarno, sì sin derogato all'art.15, lstituendo uns procedura 

Spaciale di conecilinalone,. (1) ' 

In che cosa fanno consistere i carattari fondeamentali della 

concillazione gl'intarnezionalisti? 

12 Positias (2), 9ceupandosi à911a medinzione osserva chei 

"ta mediazione tradiazionale, muovendosi in un'atmoanfera carica 

di Alf’idenza, su un terreno cosparso di suscettibilità, à un 

meccanismo pesante, difficilissimo a manecggiarns4", soggiunge che 

ò possibile renderne ìl'uso più agevole e piùà sicuro gd & Ccregcer: 

ne la virtà pacificatrice, ne gli Stasi deferissero le loro con- 

tene a consigli di persone intelligenti =à impars1ia11, seguendo 

una procedura di carattere facolatativo. 

ì Nei riguardl di questa questione, 12 gecondo questta formulato da 

uristi; "il Consiglio adito conformenente all'art.1% , par.1, da uno 

i Membri della Società delle Knzioni, deve, sia a domanda d'una parte, 

& d'ufficio soprassedere nll'eseme della controversin, quando per altn 
ù si persegune, con consenzo delie parti, ia soluzione di questa con- 
oversia?" ' 

) Politis = I'evenir de ln nédintion - Revue générele de droit intern. 

10 , pag. 136 0 .fegg.
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Vi è nelle affermazioni del Folitia un tent;tlvalxmporîetto.' 

dal punto di viste gLurlflie# concettuale, di gar?enl:n a una di= 

stinzione concreta frn mediazione e conciliazione, distinzione che 

11 Carnelutti ha postah, dicendo che 12 medliatore mirna R una compo= 

sisione qualunque (1), 11 concillatore a una composizione glusta, 

Al solito, 11 eriterio distirntivo a1 trova gusardando ge 11 terzo 

(che interviene ne1 conf1litto paer favorirne la noluziona) rimane 

nell'ambilto 4011; valutazioni cubbliettiva delle pretese, tendendo 

all'equilibrio di queste, o mira a pervenirea a un'obblettivazione 

delle pretese stesse, attreverso 2la sua attività di cognizione. 

Nel primo caso si he mediazione nel secondo concilleazione. Del 

resto a rilevare meglio le profonda differenza esistente fra me = 

dintore e conciliatore, basta pensare alla concilinzione obbliga= 

toria prevista nel trattato di Locarno in riguardo ai cosildetti 

confiitti polltlél. Sa la concilissione fosse niente sltro che 

una medinalone nor sìi potrebbe parlare di un sistemm di mediazione 

obblilgatorin. Avramao tutt'al pià une mediazione fsecoltativa, eui 

le parti potessero ricorrere volendolo, od unna mediazione obbli= 

gatoria che però non poèrnbbo esgere lstitulta aulla bage di una 

rRttività di cognizione da espllioarsi dall'organo di medlazione, 

All'attività di gogniaione per pervenire alla formulazione di un 

giudialo logico, 11 medintore non può arrivare. 12 suo intervento 

| Bone l'Anzilotti : 

Ssenziale alla medinzione À che gli Stati contendenti restino sempre 

ri di sccettare o ro le proposte del medistore; è invece nasolu ta= 

te orroneo dire che questi hae "ohb‘lgo dl egireo in modo che 12 diritto 

sca affermato e salvaruardato. "
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può esnere reso obbligatorio, u in qualaliagi momento l'opera sua 

può esnere arrestata. Nella conclliazione obbligatoria Anvece, ìdf 

parti sono obbligate a subire l'attività a1 eegnlsiunn dell'organo 

di concillazione, eà a prestare ogni mezzo perchè quonta'nttlvltù } 

raggiunga i suoî fini. Lo stadio processunle quind1 ricorre in ogni 

cnzo (mentre ia medinzione lo ignora) e 2n volontà delle parti rl= 

prende intera, solo quando esse si trovino di fronte aÀà una propo= 

. sialione slabornta dal conciliatore. 

Hegllo 11 Peransi (21) : "“ta ratura stegsa della funzione che 

è attribulta n1 Consigllo permanente di concillazione, faccia com= 

prendere che 11 Consiglio, nel formulare la sue proposte, s'informea 

a criteri di opportunità e di convenlenza politica. Proporre una 

 soluzione d'unn contesa internazionale oh;'fibn ha 12 ecrnrattere di 

unn controversia riuridica, non significa vrlutare un deterninnato 

caso ellna stragua di une norma di diritto, DA, alhcontrarlo. alènl= 

fica prospettare uno achema d1 un nuovo diritto considerato idoneo 

a contenperare 1‘oontruatantl interesgi degli Stati in contega. 

Mentre il Tpibunale arbitrale dà per una contraversia una risolualo= 

ne, che è un accertamento del alritto nel esso conereto, 11 Consiplio ; 

permgnente di conailinzione, per le contege che esso esnmina, for= 

muln, come proposta una soluzione le cuì attunzione eslige, general: 

| mente, un atto di crenzione di diritto nuovo." (2) . 

| Parassi - Rivigta Dir. intern. - 2981-22 , png. 173. 

iBolla conferenza dell'ila del 121907 231 propose dì rendere obbligatoria 

mediazione; mn 1a proposte fu respinta, Inoltre, la delagazione del= 

 1t£ suggerì una modifionalione all'art. 8 (riguardante 1filnnèìjllflni) 

a convenzione, allo scopo di assicurare un medistore imparsiale, pro= 

T u +" eà aa l Ra AON t iO E 
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Se gl'internazionaliati non sono riusciti a porre una chisra 

diatinaione fra medianaione e conciliazione, meno che mai riescono 

a dare una chiara iden delle diffarenza che corre fra concilinzione 

da una parte e inchiesta di fatto (regolata dalla conferenza del= 

l'Ala), inchlesta mediatrice {t.lpo Bryan) dall'altra. 

Vedinamo, a tal proposito, che ne pensa i2 Borsi: "Ne2 caso 

dell'inchlesta di fatto, una Commissione mista, normalmente compa= 

sta di membri ao£:gn;tl dulle parti e di un mehbro con funzione pre, 

sidenziala soalto d'accordo frn qual2l, o da urn terzo Stato, o in 

altri modi che aora non Smporta specificare, invesntita della Gcogni= 

aione d1 unn controvaralia sorta da diverso apprezzanento di circo= 

stanze di fatto, deva accuratanente indagare intorno alle maedenime 

un contraddittorio delle parti, redigendo una railazione contenente 

gl11 nccertamenti cui è pervenuta, che lascia i contendenti pienanen= 

te liberi di provvedere come meglio ceredono alla sistemazione dai 

loro rapporti. ' stato detto (dal Politia) che questo procedimen= . 

to attinge tanto alla mediazione quanto all'arbitrato, ma noi non 

sSiamo di tale avviao per c1ò che còincerne 1a msdiazione,. 

In ordine &21 punto o al punti di fatto intorno a cui ai è ma: 

nifestata la controversia non si ha medinaione, ma, quando gli 

@ cioà che 1 mediatori scelti dalle parti n 1loro volta scegliessero un 

’20 che agisse con loro, ia questa proposta, fondata evidentemente su 

errata valutazione del carnttare vero della mndhnàlono. fu rigettata 

ì Comitato (Vedi relazione del Barone Guillaume, pag.01).
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elementi raccolti consentano di pervenirvi, ai ha decisione che, 

limitatamente a1 suo particolare oggetto, appare dotata di effica= 

cla morale non inferiore a quella di una pronuncia arbitrale. Sì 

À dunque, come è facile intendere, molto lontani dalla concilia= 

sione che, innquanto sie possibile, ì aosntanzia in unna mediazione, 

sì rlferisce nlla controversla riellea gua integrità e, rnel rillevo 

degli alenmnti di x.zz;. nàn.ansuh._quel caruattare di ae€tatazx;nb 

definitiva, che è proprio a.11'&nehlestn." ' 

Anche qui no1 vedisno porre qualche elemanto esatto di 415t1n= 

sione, senza eho'tuztnvlu 31 riegca ad individunte e a dafinire s a 

dintinguera 1 due istituti. 

Se 2ln conelllazione mira,(come deve nirare, esserndo chianata 

a comporte un confiitto) a un giudizio logico, è naturale che que” 

sto giudisio logloeo non possa che basarsi u un accertanento dei 

fatti. Quella che 91 suo2 chinmare la posizione del Zatto è una 

delle necesaità fondamentali della funzione di conciliazione, per= 

chè l'organo 4i oenullln:loni pouss.p£rvmnlrn aà un giudiaio logico. 

E' tanto necensaria alln funzione conciliativa 1n posizione del fat= 

to, che è proprio questo uno degli elementi distintivi £ra…gonal= 

liazione e medlazione. 

Piuttonto è vero quento: che laddove 2le parti 34 gbbllgano 

a defarire in una commiasione d'inchienta l'accertanento del fatti, 

l'accertamento, de parte delle Commissione, ha an carattere arbi" 

trale eà obbligatorio per le parti: "PFa legge fra le perti”", mentre 

non l'ha mal naturalmernte questo carattere obbligatorio, l'accarta=
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mento dei fatti raggiunto in sede di conc iliazione. In questo solo 

caso À può ammettere quello che dice 11 RBorasi: "Che i1 procedimen= 

tà concillativo posca aver raglione prima che dopo l’'irchiassta. ” 

Un'altra distinaione sta in questo: che, nella procedura con= 

ciliativa, 1a posizione del fatto non è fine a se stessa, essa serve 

in quanto s1 debba pervenire ad un giudizio loglco. Or dunque, men= 

tre nella conciliazione intanto si pone 12 fattoe in quanio sl.d@vu 

pervenire nd un giudisio logico, nell'irchiesta inveceo si pone 12 

futto di per sà, ni ha 12 puro accertemento del fatto. In altri ter= 

mini si fa, nell'uno e rnell'altro càso. 1a stessa cosa in riguardo 

sll'accertanento dei fatti; soltanto che,. nella procedura conci= 

lintiva, si perviene d un giudiaio logiwo rispetto alla controver= 

gia fondamentale, al quale non perviene normalmente la procedura 

Adlinchiesta. (12) 

11 Borgsi ha tentato di ezsprimera ciò serivendo che; " L'irnchiesta 

fac11ita ln soluzione, sliminando le incartezze a le dlvergenze 1ni 

ordine “1 fatti: la concllinazione 1a faollita invece, non già ellmi= 

nando, bensì suggerendo come meglio slì posse elimninare ogni dissenso ”. 

Dlltlfl:i@ht che in fondo non 3ìi comprendeo molto bene. 

Nessuna diversità sostanaiale, eaeluno|aloun« particolarità ve= 

condarie, vY'î tra procedimento conciliativo a inchlesta del tipo Brygm 

_- 

in fondo, la mara inchiesta di fatto è un semplice mesza d'invesn1;nà$g 

e - dica bene il Politio = essa è destinata a sparire co2 dilffondersi 

‘arbitrato e "col sorgere della medinazione su basé più salda" (intendi 
ilinzione): "Comprimée broyde entre l'arbitrage trionphent et ia media= 

ì regénérée, elle sera ramende À son vrai rang de almple moyen d'inve= 
ation”" {1lu Commissione internaezionale d'incheste nolla Revue Gén. de 

t  Int. Pubblio. = 1912, pag. l149). 
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Nell'inchiesta del tipo Bryan infatti, la Commisalone è chia= 

mata anche ad esprimere 11 proprio parere in merito alla risoluzione 

della controveraim (1). 

(1) 1a Convenzione tra gli Stati Uniti e le Repubbldche dell'Ame= 

rica Centrale per l'istituzione di una comissione internazionale 

d'inchiesta, conclusn 11 ? febbraio del 192%, attribuì alla Commis= 

sione 12 Pitoin non solo di investigare e riferire, ma anche di rac= 

comandare una soluzione o regolamento che, nella sun opinione, pe= 

tesse parere conveniente, giusto, consigliabile. 
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1a foras sillogiatica non si rende necessaria, come manifestaziore 

loglonr, per 12 carnattare particolaristico delle norma. ia queste due 

posizioni sono estreme e sono diversamente importanti nelle/renliz= 

gnazione del fiv! giudizi della società. 

Infatti 121 carattere universaliatico della norma che sta # bage 

del giudizio di diritto soddiafa a tutta 1« esigenza gluridi che ‘del= 

a sociatà, non pernette 12 soddisfacimento di nuove esigenze univer- 

salistiche, l'intervanto di nuovi processi i 

D'altro canto 121 onrattere particolaristico dellr nom che ste 

a base del giudizio d'equità nella formna da nol tracciata preced en= 

temente non soddistfa che e qualcuna delle agigenza giuridiche della 

società ed alla ‘ine questo particolarismo finisce coll'eggere uno 

ontacolo alla oreazione giuridicn., ' 

ia ge c1iò À vero, è dunque necessario ricercare se fra le due 

posizioni estreme non vi sia una posialone 1ntermdia. Senza ricer=- 

care se esginta e in che senso uns diveraa forma ai giudizio di dirit= 

to, ci pare indubitabile che esiata (e 1a nostra ciustizia ce lo m= 

stra ogni giorno) una diversa forma d1 giudiaio d'equità,irn cui 2l'e- 

quità non possa più intendersi come prineipio di z=;.luatì.&lf del caso 

singolo, me debba intenderai come 22 ponsibilità, per 12 giudlco, 

di trnarre da unn continua esperienza siuridica attuata nttreaverso 

1'esane dei veri casi concreti, 1ì carnttere universale delle norma. 

In tal easo l'equità si presente come metodo di formnzione della nor- 

ma d1 carnttere nn.tnm‘.lo è di crenaiore di pflmi.p.l. Quagta diversa 

forma del giudizio d'equità è contradà istinta Anll'influenaa che l'ap 

sperlenza di ognì csso concreto asercita sulle norma (e in elò si av=
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vicina 8? giudialo di equità della prima forma) ma ai adlstingueo da - 

quesnto per 1il fatto che ln noran non è espresulone di tutti Eli ele= 

menti del coaso concreto, mt è espressione e di questa e delle prece- 

denti esperianze è quindi ana specie di normea che per i2 guo Carny= 

tere sempre più I£Ìlltt. 8ì avvicine alla norme proprie do]'giudiuie 

di diritto. Se dunque ognun csso concreto influlsce ma non determina 

la norma, in queste fomae di giudiaio, la forma sillogistica, come ne 

ceassità loglca, Sì rende evidente. Iea verità è che in certe forme d: 

giudiaio d'equi tà le norma tende ad universalizzarsi. Quando questo 

processo Aì universalizanzione attreverso certe forme di procedura 

d'equità, nia e completo è a1fficile dire. Alcune volte è i1 legi= 

sietore che, prendendo la nora&, elaboratea dal giudice, dà urn carat= 

tere definitivo alla norus stessa, s«ltre volte, come avviene in 

sustrallia, è 11 giudice che fa ciò. 

Quando si può dire che ricorra l'une o l'altrn formna del giu= 

dizio d'equità? Noi abbiamo risposgte a questa danmanda dicendo che 

1a funzione del giudiaio d'equità va intega in funaione delle parti- 

colari caratteristiche giuridbo-sociali dell 'organo giudialiario chia- 

'  meto a giudicare. Quesgto napetto della questione sarà esamineto più 

tardi. Piuttosto soffermiamoci e considerare ancore qualche acpetto 

- dell» due forme che asgume ln procedura d'equità. ' 

In tutti 1 caasi An cui 2l'equità nel giudizio funzioni ocome 

'prlnolplo di giustialia nel caso singolo, è evidente ls necessità di 

_ applicare & quel caso un prinoipio di giuastizia che sin inerente ad 

esso soltanto in quanto si pregenti con quegli elementi di fatto del 

gludice accertati. 11 slufilee'dove cdal-@inanxl ad agni cano rigelve= 

- re un problema particolarissimo percependo, con senasibilità squisita, 
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la soluzione che le coscienza pubblica darebbe a quel singolo canmo 

di cui tutti gli elementi di fatto assurgono aà elementi essenziali 
21 fini della decisione. ia ovlden'te. in tal forma d1 giudiziog deve 

engere rnecessarianmente scartata oagni preoccupazione di costruzione 

giuridica, di nffermazione di principi, la composizione del conflitto 

sarà la più vicina alle forme di giustizia perfette, reallzaorà 1'in= 

teresne che le parti hanno alla soluzione giustr, na egga sarc al di- 

fuori di ogni influenza socisle se receanto a2l bisogno di glustizia s1 

pone un blsogno di cartezza, e 21 difuori quindi di una qualsiagni in= 

| filuenza nel sistema della costruzione dottrinale o cgiurisprudenziale 

! del dirltto. Queste formae di gludiaio, sono possibili laddove este si 

_ Presentano come susnssidinrie ad altre forme di giudizio in cul i pro= 

blemi più gravi e più strettamente giuridici s'imporgano al giudice 

e sinno da quezti risolti- ì 

Diciamo qui, e in seguito ne deremo la ragione, che queste form 

di gludizio si reblizanno:attraverso l'istituto dellma conciliazione 

® l'istituto dell'arbitrato quando 2l'arbitro sie un giudice occasio= 

nale nominato dalle parti per il regolemento del conflittu che fre 

loro sì dibutte. 

M eccocì a tratture della geconda forme del giudizio d'aquità 

a quelle che può benigaimo saddiasfare 27 bisogno saciale per cul, reì 

regolare i coanflitti, non vi si debba preoccupaze soltanto della giu= 

dtizia delln decisione ma piàù anche dell'influenza di essa nel deter= 

ninare la condotta sociale. 

Ricordo a tal proposito che un sutore, lo 4itelimann difoen= 

dendo 12 distent par cui a2 giudice à affidato 11 compito di dichiarare
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121 dlritto e non di crenzio, osservava che 1 sostenitori della 

scuole dal Adiritto 11$.:9 che 1i1 dlritto, oltre che giustizia, è 

sicurezza (maglio certezza, secondoì 12 Prof. Garnolutti).'î'onner; 

vazione è esnttissima, ma se sssa Vvuol pyavega A RAGRESitÀ apsoluta 

che, in ogni cnso, vi ain un s$n#leo’cho aplichi e non cerei 11 dl= 

ritto, 1 fatti e l'esperienza sociale cìi dicono come, specinlnente 

oggi, le cosldette giurlisdizioni d'equità si silano noteralmente 

diffuse, eà 11 giudice, in tal eado. digpone e non dichiare (1). 

a ge i2 diritto è giustiszia e certezza, Come ciò sìi concilla 

con l'enorme sviluppo che 2le gilurisdiaioni d'equità hanno avuto ne- 

gli ultimi tempi? 

Ora, se rno1l guardiamo un po' 411a causge che ha&nno condotto al= 

1a creazione delle giurisdizioni d'equità, e se noi badisno ai fini 
ch'esne devono proporsi di raggiungere, nol vedremo delinearsi chia= - 

ramonte la funszione eà 11 carnttere di quel particolnre giudiaio di 

equità, che non significhi soltànto giustinin del cazso singolo. 

Sì ricorre e? giudica d'equità o quando 1ì diritto inteso come 

insleme di nomme materisle natrette, non ai è potuto creare, o quando 

- quell'insiome di norme mterinle astratte che già esistono si dimo= 

atrano inefficaci noi riguardi della risoluaione del conflltti giu- 

- ridlci che ai manifestato in seno rila società. Queste inefficacia 

può dipandera o da un n…fo del sentlaenti sociali a da un di= 

_ verso manifegtarsi dei rapporti sociali. 

In periodi di brnaformmaione socisle, 11 legislatore suole ri= 

-- a n n a u ia t e e C e u EEO CR a dà u S EO T CE 

alamandrei - "11 alignificato costituzionale delle , @iurisdizioni d'aqguità”" 
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correre alle giurisdizioni d'oquità, nelle quali 12 sindlce he unf 

funalona costitntlv# @ non più d.tnh1u‘uthn…. ‘ 

Ma questo ricorso non deve interpretarsi nel genso d'un fa11i° 

mento dell'ordine giuridico fatto di norme materiali.. 

1 fuutori della sonota del diritto 1ibero errano sul signifi= 

cnto della giurisdizione d'equità, e non si accorgono come non eglstt — 

un problema di 2libertà del giudice che nei rispetti dellb funzione Ù 

oressione 4i posizione delle norme 4l diritto materiale. Fetla giu 

risdizione d'equità 1il giudice pone esso stesso queste norme, aventi 

d'altronde le stesse caratteristiche fondamentali njtrntt…o delle nor 

me di diritto materiale emanste del legislatore. La deciasione d'un 

giudice d'aquità vanno sempre più anari ficando 2'interesse economic 

e processunle làdlfldualn (ginstiazia del cano singolo) delle parti, 

per renlizanre un fine socinle Rolto più complesso che quelln dell8 

semplice composiaione del conflitto, quel fine socinle che tende,piì 

che alla composizione, 1l'eliminazione del conflitti giuriadici,col - 

determinmmre 1n condotta dei consociati (2). 

Se n1l'equità 41’ è pensato come ad un'arma per mezzo della quel 

11 giudice può rendersi libero, e se la giurisdizione d'equità si è 

pensata come formn di giurisdizione che garantisca 1ibertà di posial0 

ne di norme particolari, proprie del cazo concreto, sì è commesso ul 

Egrnave erro re. L'equità non può vervire & distruggere 121 diritto a- 

torlaio; l'equità ricostrulsce soltanto 12 diritto mnateriale. 

Basta guardare a1lla giurisprudenza deli collegi brobivireli, giurisdialo 

l'equità per eccellensa, per notere 20 sforxo di asm rgere ad un aiater 

d incipi, di pervenire & une costrualone giurlasprudenzias le di norme ma*” 

a1.
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In sostanza le giurisdizioni d'oquità, nate per le rnecesnsìi tà 

stesse della giustizina socinla, non possono che morire, nvendo soddi= 

nfatto n que? hisogno di certezza, uànaa del quale non esizterebbe o 

non sarebbe nocessarin l'esiastenza del diritto. (1) 

Tutto c1ò mi gemnbraimportante n dire affinchè non sì esageri 

l'importanzn del gindiaio d'equità. *xkinamkax 12 giudizio d'equità 

à dimmico in quanto tenda d una stahilizzazione, ma non potrebbe sg= 

gera perennemente dinamico, senza distruggere ln ragione astegan del 

diritto. ' 
21 è forse un po' troppo discorso au1ln Yvariabilità dei rape 

porti soclali, e si è esagerato. 2'è oèndnto ghe 11 dlritto costifui= 

to non possa servire par 12 fatto stesas di qgentn verlabilità; i1 àè 

creduto che 1 rapporti socinli al irasformino, irn maniera da richie= 

dere una cortinua rivalutazione giuridicar. d non sì è pensato che 11 

giudice di equità dovrebhae in ogni camo dare un contenuto ed un'impor= 

tanza socinle alle gua funsione. L'ordinamento giuridico dovrebbe 

guardarni in funziore delle necesnità dî persiztenza socisle e di 

asperienza sociala; anche 121 problema delle lncune dovrebba guardarsi 

da tal punto di vista. 
- - _ - 

) Calnamabdrei - Op. cit., pre. S44: "Ha d} equità ai parle anche in un 

altro senao, che possiamo dire generale 6 sociale, quando, purtendo d& 

_ un sentimento di equità naturale, che si ritiene comune a tutto un 

popolo 1n un dato momento storico, si condanna coma contraria s que= 

’ Ssto nent1:pnio una norma di diritto positivo, considerata in #è, in= 

dipendentemente dalla sue spplicazione asd una fattispecie conereta, 

e a1 mira con ciò a contrnpporre rd esss, dure condendo, un'altre nor= 

ma generale eà stratta, meglio corrispondente a quel sentimento co- 
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Quanto ho debto può essere seglio compraso quendo Sì badi al2e 
funalone del ecanndo sstratto e alle cartteriatiche che servono e 

diffarernalarlo dal comando cancreto-. : 

Se uns norma strumentale interveniase = coutitulre ra naova ge- 

rie di conf1itti giuridici, rinandandone al giudlee la soluslone man= 
terinlo, evidentonente la condotta del soggetti non potrebba che es- 
‘sere dsterninata ds1 comando conereto contenato rnelie untnm-u.I Prime 

che intarveniase questo comando, non vi sarebba un diritto tostanziale 

per l'individuo, ma un senplice diritto «11'intervento Eiurisdizionale. 

I comando confireto del giudica avrà invece una significazione mete- 

riale, servirà a costituira del diritti e degli obblicghi, a fondamen= 

to prettamenteo sostansiale (riguardanti il contenuto stesso del con- 

flitto). Ron solo, an 11 cansndo concreto avrà 1i1 ventacgio, di fron= 

te aà un ipotetlico c anando lutmh.o. di dJtemlmre. nel modo più ef= 

flence, unn condotta del soggetti del conflitbo, che sia confmo a 

quella imposgt& Aal comundo. 

Ha quenta significazione del canando conoreto e qnoat.ev parti= 

colere mntn35h C4 una aua più certa attuazione, hanno in ogni esso 

un rifleaso purtleéîuhtlee (giustizia del cazo singolo), che riguar- 

d1 soltanto l'attività dei sogcetti rispetto a cui opera 121 comando 

coperoto? Se #1, 12 comsndo concreto, contenato nella sentenza, av- 

rebbo, rispetto nll'interesse soclmle, quasi le stegsa efficacia del 

comundo concreto contenuto nel contratto . Soltanto che 121 costo del 

contratto sarebbe sostituito dal costo della sentensa. 

n queonta algnificazione u…flzl.ta della Senteriza costitutiva 

darebba luogo a tutti gli inconvenienti eui da luogo i2 carnttere 

atomlatico dal contratto. Par qual soggetti dig diritto, e?en sono
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estranei n2 conflitto giuridico rispetto n cul è intervaenuto i1 co= 

mando concreto, dovrebbe rimanere invariato 11 ptdblamn-della Ciflnl= 

alone sostanziale del loro conflitto, essendo a loro soltanto possi= 
bile determinare ln propria condotta in foraa di un comando cone re- 
to, richiesto in virtà del diritto all'intervento siurisdizionale. 

Quento a1 potrebbe nnche esprimere dicendo che, prima che in= 

tervenga un comando caoncreto rlapoa;o a un determinato ean£11tto,' 

paer 1 soggetti del conflittao e per gli estranei a1 conflltto..fi. dao= 

po che intervenga un comando concreto rispettao al10 stesso canflitto,per 

g1i estreanei n2 conflitto, non v'è ricorso d'un dirittò uterialoe ,ma 

possibl1ità di porre 4.110 pretese. Insomma la noìan atrumentale che 

crei 12 giudice d'equità costituisce delle pretese, laddove ln norma 

materinle costituirebba del dirittài. In nltri ternini, 2a pretesa non 
diviene un fatto eccezionale (come re? caso di ricorso della naorma 

mateoriala) ma diviane un fatto normale. ; 

Ora se 12 tlegislatore costituiaze la norma atrumentale per ftio,l 

S1 badl hene, della pretesa un fatto nommale, avraebbe marcato al suo 

comnpito come mancherebbe al guo campilto 121 giudice che, nell'angenana 

di una norma miterinle, si limitasse a dare aignificazione partico= 

lariatica i sguol comandi. 

Ta verità è invace diversa: 11 comandao concreto del riudice di 

equità in un regima di semplici norme strumentall, Sinisce con l'e= 
vero la stessa efficacia sostanziale del comndo legislativo. In 
altri termini, la definizione matorisle del oafl£11tto. contenuta ne1 

comnando conereto, dal punto dl vista sosteanzinle, determina 1a con= 

dotta degli a215r1 soggetti, così come avviene per la normn giuridica 

materiale, 11 comando astratto.
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Così, anche 12 regime 4/ giurisdizione d'equità, 1a p”t;.g. fi> 

nisce coll'aessere un fatto eccezionale. Ciò vuol Alre c:ho'mhn 11 

comndo concreto dell'organo istituito dallo Stato con stiribuaione 

dî funzioni costitutive, è un c…do che sà rivolge r2la generalità 

del soggotti di diritto (1). 

- a i e e i a i i i a i a -- 

 '.l} Carbelutti = Tez. di dir. proc. civi; Vol. 1, pug. 150: "72l comando 

isntratto si può anche concepire come une foran dl evoluzione del conando 

conereto; se questa evoluzione ain degtinata a mgr*luàgg:. un grado talo 

che né rimnga completamente eliminato 12 commndo concreto,.come forma 

iutonoma di composizione del conflitta, è questiaone che non può essere 

qui rlsoluta,. 

Qui può accennarsi soltanto che, se 12 c omando fstratto ha aul coman= ' 

do concreto 11 vantaggio di conseguire una unggiore atrb11ità del rappor= 

tì sociali, ha 1il damo di possedere una minore efficacia nel caso singolo. 

Sì rifletta cha la aefficacian del comando giuridico dipende tutta dalla de= 

i prminazione di uno stato d‘m.l.ao dell'obb2ligato, 11 quale teme, ge non 

obbediace ‘lna esecuzione o la pens. DA fronte a2 comando concraeto questo 

lt.nto d1 animo 21 deternina sona'altro; può essere pià o meno intenso per . 

e gion1 varie, che qui norn si debbono annlizaare, f SoOrga col comando me: 

lesimo, di fronte al comando astratto può essere invece che questo stato 

'animo non s determini per un essore &4 valutazione del fatti, che co= 

ititulscono 11 presupposto del canmando da parte dell'obbligato, in quan= 

lu cioà 1'obbìlmto'non gappia o non oereda che si sle avverata 1n fatti= 

ipecie del camando a perciò non sappiar o non creda di aunere obbligato"” 

o riportato questi concetti, p-rchàè sì ponza ben valutare ‘.ta' posizione 

lo2 comnndo astratto riapetto al comando concreto sia nei rigunrdi delle 

everminezione della condotta dei soggetti di diritto, sis nei riguardi 

0128 cortenza SUCinle e dei rapporti fra probesa 6 diritto.
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Se due' sono gli sapetti che nasume 121 giudizia à1'nqultl: l'as 

3petto sociale e l'agpetto individuale, su quasta linea bigogna rin= 

tracciare la distinaione fra 51uà1:10 ordinertio e giudizio arbltralo 

e non gulla linan 4i un'attribuzione di efficacia costitutiva a1 giu- 

dizio dell'umichevole compositore eà eff1caà&a d1ch&a:at&!à.al ciudiai 

#10 d'equità dell'organo aiur1&dlaionnln.| ' ' 

Solte&nto la considerazione della unzione soclale della sentenza 

nell'un eaano e rell'altro, può darci un criterio digeretivo fra sen= 

tenza pronunclata dall'organo glurisdizionale dl equità e lodo emesso 

dall'arbitro amichevole compositore; non 11 eriterio che vorrebbe 

!oRn1rellll Calamallre#, quando dà ad una specie di sentenza curnia. 

tere dichiarativo, all'altra carattere costitutivo. i ' 

Ambedua le l«àton:o avranno carnttere costitutivo, ma mertre 1'u= 

na cortituisce diritti ed obblighi la cui efficacia non va a2 di 1à 

del soggetti cui s'applica la sentenza, l'altra contituisce diritti 

ed obblizhi 2la cui efficancia, dal punto di visgta delle attività suzsse= 

guenti a dallo asvolgersi del raprorti soclall, non può neaa?s&. 

A questa conclusione avrebbe dovuto pervenire 12 Calanmndrefi 

quando si domanda:; “a 1o-ntonne ragioni che sì possono nadurro fin= 

chò siamo dinansi alla decisione i un arbitro privato, autoriazato 

dagl! stessi compromettenti a decidere secondo equità uns controversia 

singoln, si può ritonere che valgano anche quando ci troviamo di fron= 

te n11e pronunele di organi gliu&iainri pubblici, al quali i1 potere di 
decidere Secondo equità tutte le controversie ad essi aff1&ntl; è 

conferito dallo Stato”" e non slla concelusione del àdlverso carattere 

delle sentenza. E appunto perchè nell'un caso il giudice chismato a 
decidere una singola controversit, nell'interesse processuanle economico
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della parti, mentre nell'‘altro un giudica A eh.lawto a decildarea un o 
dine di controversie,nell'interesse socinle, che lae due sentenze sil 
diversificano. 

E' tanto varo che questo maggiore o minore ravvicinamento dello 

parti al giudice costituisce il carattere differenziatore rilevanto, 
che 12 Calamendrei finisce, 092 vedera nel 2loro dell'amichevole C n 
positore unn formn di transazione, unn ‘oxms contrattuale dunque , di= 
menticando fra l'altro chae l'amichevole compositore, scalto dalle 

parti, può sontitulre 11 giudlce d'equità; eà in ta1 CASO , come dax= 

fintre transazione un giudizio d'equità, 302 perchè emnato de an 
giudice privato, attribuendogli efficacia costitutiva, e sentenza 

lo stesso siudiaio d'equità, reaso da un Egludice statalo, atiribuendo= 

511 efficacia dichinrutiva? 

La funzione sociale cui #ddempie 1il giudice d'equità, nel farmue” 
r6 le serntenzo, si può anche Sprimere col dire che aessa sì compendia 
nell'assicuraro un sempre mEglor grado di prevedibilità (2). 

Se ora Sì vuo? porre una distinzione fra sentenza emanata da1 

giudice d'equità e legge, sìi deve dire, che, dal punto di vigta go: 
stanzinle, quanto maggiore sia 121 rnumero delle esparienze Fiuridiche, 
tanto più 3la sentenza del giudice d'equità avrà 1 carebteri saRtanaz i” 
11 delln legge. Dnl punto di vista formale la sertenza è sempre un 00” 

mando concreto, e perciàò sì dlfferenzie dalle norma 1031515t17n; 

Nel giudialio d'oquità, ho detto, ad un certo BErado di elaborazione 
— — - @ - - i - i _ - - - = a e 

 Bachi = "I poteri del gludice in un sistema di codica e di "Judge mado 
" e di equità". Riv. Intern. di "ilos., 1995 pag. 247 e segg.
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dei princip!l gziurilaprudenziali, la sentenza finisoe coì c mprendere 

11 principlo legisiativo. 

R'in questo senso che noil possiamo chiamare legislatore 11 giu= 

dlce d'equità (1). Hn evidentamente la sentenza del giudice d'equità 

comprende, e l'ho detto, 1ì principio legialativo nella sua algnifi= 

cazione sostenziale, w essa stesge non è lagge. LA Sentenza del glu= 

dice d'equità rimene sempre dal punto di vista formale, un comando 

concreto, rivolto al soggetti del conflitto. 11 g£ud159 d'eguità è 

un legislatore in questo senno: che finisce col porrae a base delle sub 

decisioni l'alemento sostansziale del comando legislativo-. 

‘C1ò produce due dlr.tjo consegnenze: qmuovendosi 112 giudice 

aAttraverao comandi concreti, egli À nellea possibilità di modificare 

quella prenesgsa maggiore della decisione, che potrebbe intenderai 

‘ooni 11 contenuto sostanziale di una ipotaticn legge, e ciò perchèà 

egli è in continuo contatto con quella renltà aociale che i1 legisla-. 

tore soltanto » lunghi intervalli riesgce @ parcepire. L'altra diratta 

conseguenza costituisce però uno svantaggio. 11 giudice, potendo mo= 

dificare la premessa maggiore del suo giudizio loglc 0, potrabbae la= 

sciars1 $rascin.ré dulleo esigenze di giustiala; dimeonticando 1 fini 

Calamandrei - Op.cit., paà. 2471 "RÀd agco che, senza volerlo, Aismo 

iunti a definire l'ufficlio di queste siurladizioni di equi tà con una for= 

182 che ricorda n|:!l da vicino quella famona adottata dall'art.1 del coè. 

v. Svi4sero, il quale, nei ensì non previsti dalla legge nà dalla con= 

letudine, invita 11 giudice n decidere "secondo in regoln che egli ndot= 

’obbe comeo legislntore”", —
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di quella certezza del diritto, senza di oui ognì attività gluriailoa 

non reallazerebbe alcun interesse sociale. ; 

A questo svantaggio si suole porre riparo in milla modi;: s 

fonda per esempio la ragola dello "stare decisia”, gi deternina la 

figura del giudice legisletore ecc. i d | 

541 pongono insomme aleune regole giurlsprudenziali, aventi lo 

scopo di delegara 12 giudice d'equità, in modo d& dargli aà un tempo 

la voste di legisiatore e di giudico. ' ' 
in fondo nel processo di formazione giukidica possiamo distin= 

guere dn1 punto di vidta formale, le figura del leglslntore dalla fi- 

gura 462 giudice d'equità; an dal punto di vista sostanziale queste 

due figure, nd un certo pgnto. ad un certo strdlo di eluborazione 

giuridicn tendono n confondarsi. ‘ i 

Ho detto che ad e2iminare g11 sventagg! che derivano dal prin= 

cipio del "judge mado lnw" si suole ricorrere nd un sistemna di rego= 

le giudiziarie ndatta allo scopo. La regola dello ‘stare deciaia" 

infatti, aseguita nelle corti inglese eà amaricene, finisce col legare 

i giudici inferiori alle decisioni del giudice supremo (1) 

li;) Calamandrei - “Nel2 sistema del "arolt coutaàln! (iudge made law) i1 

rasto caratteristico è questo: il;carattere obbligatorio delle decisioni 

dei tribunali superiori. 12 giudiaio motivato del giudice inslene sui fns= : 

{È che g11 toho sottoposti fa giurisprudenza parltqttl ì giudici di ran= 

gp uguale od inferlore., Ie camera del lord&#, che 12 tribunale supremo ha 

_àtfom—uìo diverse volte ch'eanse è legata dalla asue stesse 45@1n1a5&. di 

maniora che tutte le regole legali formulate de @ssa , prendono definiti= 
ja-.nto foraa di legge e non sono più suscettibili d'appello. Tuttavie. AAN 

:;:. e regole 4l 4&iritto coutunier non sono intangib111s restano subordinate
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R' sintosatico poi come, nel paesi anglo sassoni, allo seopo di 

rimedlare agli 1m…1u:tl delle decisioni di stretto d.lr1tti. si 

sinno create delle corti di equità; ma queste corti, ben presto, non 

solo hanno finito col giudicare este stesse in base ad un insieme di 

norae èlurlupn«m.l.fl..l agtreatte, a hanno anche finito col1l'intro= 

durre 11 principis dello ‘astare decisia”". Ciò che dimostra come arche 

11 giudizio d'equità finisca la non potrebbe essere altrimenti) col 

neognare la ragione per cui naque: l ziustizia del caso singolo,. 

'm doppia influenza. In eunso di conflitto, sono sottoposte n un alateme 

egnle collatarale: la legge d'egquità; ù cosa entremumente importante, es= 

pogssono esnera modificate o abrogate da un atto del Parlamernto... 

inoltre, le cancellerie (giurisdizione d'equità crente per rimediare agli 

inconvenlenti delle decisioni di atretto diritto) cessarono di giudicare 

cagi particolari secondo 121 loro sentimento perzonale di giustizia a oo—=" 

ninciarono a porre delle regole suscettibili d'appllenaione gernarale. Cos 

ì si sviluppò poco a poco un nuovo edificio legisletivo, composto di de= 

cisioni aventi forsa obbligatoria per tutti i giudici di rango eguale, 

M rtenenti nlle corti di cnncelleria (siurisdizione d'equità). . 

Ta legge del 1873 (judicstur not) unifleò le due giurisdizioni, e… 

o una soln piurisdizione di ‘droit coutummer" e d'equità,. In caso di con= 

Mitto frn 1 due nistemi lea legge accorda la precedenza slle norme d'equità.. 

e decisioni d'un siudice duna corte inferiore non fanno giurisprudenza. 

lenti è tenuto nà applicare lt legge elaboratea dalle piunrisdizioni supe= 

lori, e la sun decisione, allorchè lmm esiste 121 precedenta siudiziario , 

ha valore che per 1e fattispecie, in occagione delle quale, la decisio= 

ategsa fa prasa.
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Le specin11 caratteristiche su cai ai fonda l'ordinamento giuri= 

sdlalonale anglo-sassone hanno Ssollevato namerosiazine queationi, 11 

cui interesso non può essore messo in dubbio, quando si pensi ch'esse 

riguardano dlrettemente 11 valore del principlo dello ;"stere decisis" 

delle norme dettate dal giudice fi'*oqu;fl. 1'ot:thqch: in genere del= 

le regole giurisprudenzie214. (2) 

PP A e z LL ra 

(21) 12 :.u\.m, ha soritto delle belle pagine, nell'op. cit. aul valore le= 

ga2le della giurilaprudenza in materlea di conflitti do2 lavors, sulle carat= 

teristiche cha quest& giurisprudenza hn presentrto e presenta. “inle cettd 

ittitudo de résolution et de fermeté intransigenntelverso le organizan= 

sioni operale) avnit = elle chango d'8tre obaérvée tougours aana falbleg 

ni concession? Qui, sans doute, si l'on se fiait aux enzelgnemente de la 

doctrine du atare declsis qui #end A garantir la séeurité et ln stabilité 

des rolationa juridiquea en obligeant lea jugos, quand ila ont tranché, 

: mfires réflexione, une question de droit par une décinion rendue da 

haut du banc, Àà se considérer désormals comme liéa enx = méneg peay 1a 

#olution a… ao… atAnAca ' ) L 

i lnda 11 ne, faut polnt oubller que, sì 2e docprine da stere decisie 
l'eat comuniquée du, droit anglala d. 10 durlaprudonoe andricnino on # a° 

tuoJoura compris gh'elle comportait quelquen tenpéremonte. On s'y dissi= 
ùlo a1 pou qu'elle est impuisunnte è empBcher tout revirement de duri= 

lence que 1a doctrine constitutionnelle a prévu elle - sfme coux de 

- revirenents qui. sont appeléa ._à se produlre dans la pratique dex 

jua caturia d'itates et a fixé les. répercussions p'ila dolvent avolr 

ll l'administrasion de 1a justice par 109 cours fédéralen. ... Bb 1'ensdin= 

ble de 1a juriuprudence des trust témolgne de l'impuissance de le doctrind 

u stare decisias À résoudre une ‘ola pour tontes les problèmea vivanta et



g i ii ia D a D CLA ii i ia o i l z _ ai ia aa " i - GR ii t n ER a i l d i {I i r e L 
. ! H Î 

- b M O 

1& mou ofl:n .1mm a£3nn .ll.an, 1n _ 009 1oq oolt.m‘nla '& 

.c"h..lb cstet4a 1D lno.lnlonl tfl.h ltml.mmul 1m m…l.lhuh 

HO wmq nnd «k4400 nunp 3“14n ih lhoo otl:oh .lmo otuln 

_«li u_o… S) u ud al unn mn uuo.llnl.a roo oflnl! onnfi omn 

…‘I!'on o#ini? odona omu aa .w:_:-:u« 1£nlmhnuhnl.a m 

…—' mu mide0mib edo 610 nuiu nian' o…ttoi cl.qleuhq £1 uul 

Iw (Huoulu.-tn 0162n 6 o“n!eq m u) mlul.ì ltlnpn'b oi:lbnla n 

d .Ol-‘mh 08a0 Ieb alllîllls u‘ jeupsti lu9 uq ounl.gn n: vuaon 

;-Èt:l-:«: L dlcqo:tu mn .ol*fll.'hoo PE ss0 n1 unpgfiul nlqqob ano 

ll‘ll ……qfl otn…no nun 6 mu,.*n m:o£ ar. :of.m:n!:too afay 

…I'u't l'0& olln m u u-.m. 6 nl'cqlflhai flm. onmoq 

:.q. ul-u.-u q o#s010 Atlupo'a m…n.u.u;ì u:.rr… £ ox£ 

etsotbala 16 onorasaeo (o#2112D pssersn 16 inolalonò t0 Lemelnevnoai 
' -u E nl.u:ula .u o£muoq o:m-l:m m£ £1 o…f hî:ù.l:u:; taso 

—0 … m1ml£qqs'b u1m:»m L aa o££ol fl*nq a onoul | 

-.l 16 atsogso n .wl:&t:laot ol.oltlbo GYON AN O9Q om dqqn.tlu ìa 

.otm- oamn ia tol6a13 1 .tnu req alulql.tddo mo! Haen inmo 

_ .(uupo'l anmolalbeltHig) a:*:ofl.'muo î 1#T0 n .l'l'll Hmr:… 

we eI Lalbatvnly onmò al 6altina 1:u u:nolbat.) Evar xu ufi.’ al 

B =noo tà eue ai .Mlngo'b : "… #ionb" 15 m1:1h&*a13 nfoa m 

- ..;m;..*» num e!ss asmmbogetg a.t nhm qao£ SI um:.u m. 1 t e.f:1' 

' _ «BamebyIgalvTu ia onnat mon m1‘:oìnl @4109. M uhulg :w'b mu1m $ 

lwn lmn…u1:. N.'.(..b a:… … —ll‘ MH!!S ha O;JMJ é 1 

. olul.u…la n… n … mn Ml.'tu .mhim ngu :l.‘ o # ' 
E 

..... 

UI m…… n …nn a uq«p eto Lv ui 
1 '-’Î'" La 

ME AAO AN EUE NI AA …#"'“‘ 
Cx FR ."_ EIT i'£; DAL i rn LAC m}n . 

a f h t * RI ‘-. PN s pijt ‘ & “'..’.F“ i # : o '. " '-' L -__. 

SA PNET TIO CNIS DR 26 s aT S ri.'f-uh-»"‘ J_!;‘-" 



- 17 - 

a In fondo, a niuno afuggirà che, nel sistema delle giurisdizioni - 

_ ,5  d'equità rlù sopra prospattato, non esistano 1aggi, ma sentenze, non 

| esinta una codificazione, ma un insieme di prinoipi giurisprudensiali, 

i 
a an2 puntd 

. non esista insomme an gindioe che sia nello atemso tempo, 

| @A viata nontanzinle a dal punto di fiste fom1n. un vaero a proprio 

' 1051l13191‘0. 

Oorizinnliasimo invece è la figura del giudicae 1ndufl.rla…1. rella 

u ‘ustrnlia. Quento infatti può essere e un giudice chiamato ad e 

narnaro comnndi conoreoti, eà un legislatore, chiemato ad emanare co= 
è 

i] 

mandi agtratti. 

m ponén pnr la concentration industrielle. 

I.'o:phlonu de ces derniòres années n montré que les reviraments se 

isaient avec une particulliàre fréquence dans ceux des chisprites de 

3lrupuunu qui ràglent lea granda et radoutables problèmes de 1'ar= 

L'un des pius 

- 

ition du travalil, du comnerce ou de 1'industrie... 

hfim représentantis de 2la sclence Juridique américaino, le dofen 

’ H. Wignore, reldve ln tendance des conra à ne plus se plier avec une 

1àte docilité A 21n domination du "vénérable stare deciaio" q'en ce 

Lomem 16 droit de la propriété et "les matiàres de pratique ou de 

' cédure qui sont fonà ées, non sur des principes mnia sur des règles 

et Andrevs ponent entette matiàroe 

franchement ranveraer sa 
_ -._fl molns arbitrairvesg”".... Commons 

LE fem1n"tlno cour gupreme peut toujours 

jurisprudence quanàd elle constuate que 3 A4cision antérienre a 666 

o gang uno pleine connalssance des falta". 
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Qui è possibile vedere quetla qàntinuitù. nel procesgso formati=< 

vo del diritto, per cui neppure del punto di vista formale, è piùp 

possibile distinguere 11 giudice dal legislatore. Îl giudice giudica 

11 caso singolo, emette comandi concreti; ma risale anche a principi 

gcno;all e ‘laddovea 1a ritenga oppbrtnno. può emettara comarndi mat:a£à' 

ti. Crena ln legge 6 la cerea in base nlla sua dirotta esperfarian di i 

giudlce, in bnse ni principi posti, sviluppati, saggiati nei comendi 

concrati. B lo stemso giudice d'equità insomme che di tragforme in 

legiaslatore quando ritengea opportuno esercitare quest'altra funzione. 

i Così la legge del Queensland del 28 agoasto 1923, portante modi= 

ficazioni alle leggo principaleo 218 dic. 1916 , Gosìà si esprime a1= \ 

l'art.? n. 1 e n.2: "La Corte può, dìi tempo in tempo pubblloare del= 

le norme generali relative a qualuiasi questione industriale nlto 

scopo di "rengelgner" le parti che sollecitino 121 suo uffioclo o 

quello dei consigli, ed 210 scopo d'evitare la molteplicità delle 

 inchieste reletive alle stegse quest loni. Te ragole auddotte sono 

obbligatorie orima facie in quanto decisioni della Corte, per 1a i 

Corte egga steggna come per ogni consigllo a giudica industriala”. 

L'estensione quindi delle decinioni giudiziarie è previstea e= 

splicitamente dal legislatore australleno, che #i preoccupa di evita 

re un ricorso frequente rlla magistratura del lavoro, a cagione del= 

l'incertezza dei rapporti di diritto eà obbligo fra le parti in con= 

f1itto. A tal proposgito così serive il Sellis (1): “Teenicamente,la 

decisione di un tribunele sustralliano non s'‘estenda che alle parti 

che compariscono daventi aà esso; ma i tribunali di ciascuno Stato 

hnnno la facoltà di dichinrere che la loro sentenza aerà considerata, 

(2) "ta reglementation des salaires par wx 21'Etat en ‘ustralle et en Nou= 

120 iélendo" - Rov. inter. du Pravnll; Hov. 1924; pag.840.
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per 1ì futuro, come regola di diritto comune (Commonn rule); essi 

poszono cogì aesgtenderne 12 portata a tutto 12 ramo d* Lfluatrl.al in 

cnusa, 11 tribunale federale non possiede del poteri analoghi e la 

gun attività se ne trova spesso £Àfimnu ostacolata, pol.ehb i gs— 

droni, colpiti da una delle suo decialioni, r.tnch:.eme Spesso d1 gofi 

frire della corncorrenza del vigini". 

…o delle disposizioni contenute nellae leggi augtra= 

lisne, è indubbia. 

Per esse, la funzione del giudice d'equità apparisce nella gua 

vera essenza di funsione crestiva, nel senso formnle e sostenziale, 

| ai vore norme giuridiche, dî comandi astretti, 
In breve, 4£11 gliudico .d'oqul.t& appare in queste leggi, nella 

phenn up!l'hùlono di dua funsioni socinli: funzione di composiaione 

giurisdizionnle dei conflittài; funzione di determinnzione della con= 

dotta hll soggetti del dirittosy in confronto al possibili econf1itti 

glurldici. 

q,u..fn agsimilazione delle funzione del giudice d'equità alla 

funzione del legisintore, rnon solo dal punto di viste sostanzinle, 

mi benanche dal punto 44 flstn formmle, è propfla dei cunidetti 4i- 

ritti in formazione, dei dlr1tt.l cioè che al attunno e i perfezio= 

nano attraver:o l'esperienza giudisiaria e giurisprudenziale del con 

f1itti gluridici. i
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_ Ho detto che per studiare bene le carntteristiche che presente 

le figure del giudice nel campo del diritto, bisognea guardare prin= 

cipnimente n1la figura del giudice d'equità. Soltento 12 giudice di 

equità ncquista, nel campo cgiurisdizionale, una funzione di autono= 

min, neoll'espresslone del comando 51ur1410. 12 giudice dl diritto 

vedo limitato 11 suo compito all'integrazione concoreta del comando 

giuridlco natratto. i 

HNel campo del giudlalo d'equità è posaibile cogliera tutte le 

caratteristiche giuridiche e le differonziesioni tra la figara del 
giudice vera o propria, la figura dell'arbitro e quella del cofid-l=' , 

lirtore. Ho &oìto.par1nndo doll'equità , come una preciga definizio= 

ne di questnsi possa dare, quando 3iì consideri il giudialo d'equità 

in funzione del giudico chiamnto ad/gf formlarlo. 

E' evidente infatti, e 1'ho già precedentenente osservato. che 

ge la definizione dell'equità è faclle, quando ai tratti d'un senpli : 

ce rapgporto fra in nommn latente fra la coscienza pubblia e un sin= 

Eolo cago concreto, l1n questiona invece Sì complica quando 18 noma 

lntonte rnellan concienza pubbllca csi4 debba mettere in releazione # una 

gerle ininterrotta di cagiìi da giudicare. 

Ma evidentemente queste possibilità di unk serie ininterrotta 

dî esperienze e di giudizi, è possibile soltanto laddove 1le funaione 

giudiziaria sbbia un caratteore di permanenza e 4i stabilltà tale, da 

consentire, “ttraverso mcoft.1 slstemi, 1a funzione crentiva e Go= 

struttiva del giudice. 

C4iò avviene princip&lmente col cosidatto giudice statale, colla 

quale espressione non voglio intendere soltanto 1i1 gliudice noninato 

dallo Stato, ma quell'organizzazione giudiaiaria che assicuri conti=
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nultà di ux;u!lunlt @ d1 tredizione giurisprudenzinle a1 giudilco, n 

campo del oon!;ltt; da risolvere. 

Orn, Se, nccsnto r questa figura di giudicoe, noi poniamo quella 

del giudice la 41 cuì esperienza si limita d un sol0 caso uqfifl!i£a, 

noi ci brovismo di fronte a due posizioni estreme, in cui l'equità 

finisce coll'ansere unn cosa ben diversa,. 

Hon è possiblle rnegnro 1a esistenza di forme di riudizio parti= 

colari, in eut 12 giudice si presenti come giudice dî quel solo con= 
f1itto. Ta figurn del giudice scelto dal Soggetti del conflitto, è 

caratteristica e questo riguardo. $ ae non m'inganno, 2 di fuori @i 

ogni abuso di teraini, nrbitro dovrebbe chinmarai noltanto queate 

spaciale figure di eiudice d'un easo conoreto. 

1a due posizioni estreme del resto, l fini socia2i, 31 presen= 

tano con ben diverso valore: che mentre 11 giudice permanente, nel 

campo dell'equità, finisce col renliazare g11 astremi del diritto e 

tutti quindi i benefici del dlritto; glustizin e certezza; l'arbitro 

o 11 giudilce ocaasionale renlizzano soltanto un agpetto del diritto: 

la giustizin del onso singolo, un RSpetto quinti tutto individunte 

del &d1ritto. 

Egtendendo l'indagine, vediamo così come 12 contrnpporai del= 

1'individuale a1 socinle nequisti n: sintomatico algnificato, quando 

i pensi all'altro individunle, che rappmesentato dalle soluzioni 

contrattunti. 

: Se noi consideriamo un confl11tto giuridloo e 19 congideriamo 

passibile di risolusione, attraverso norme materiali o giudiazi 4i 

equità 41 Corti permanenti, e se nol considerinmo attresì le n1tr.- 

forme 4i solusioni: trensazione, srbitrato, concilinzione, troviamo
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che, di fronte a1 giudizio profondamente socinle, la transazione, co . 

me un agpetto dell'attività e delle asigenze puramente 1m1v.t&nnl-l.— 

che sono proprie del campo coantrattusle, e l'arbitrato, nani un aspet= 

to dell'attività (acelta del gludice) e delle esigenze -giustiaia ai 

casgo singolo) puramente individu&1i cha sono proprie del campo della 

giustiala um1ng. gi agquivalgono , e sì aquivalgono, norn p.:g}@ asia= 

no un non giudizio rispetto al giudizio, o una non giustisia rispetto 

nlla giustiszia, che anzi per questo 31 considerano come verli contra= 

ri, ma perchè ambeduo ai presenteno antisocie1i rispetto alle neces= 

sità giuridiche della società. CLò del resto si può notare, osservan i 

do l'attegasiamento che spesso il legislttore assume vorso la +ransa= 

sione o verso l'arbitrato. 11 legislatore spesso vieta le transazio= 

ne, @ ciò apprre chiaro & molti, considerando il carnttere puramente 

contrattusle dellea transaazione; mn 12 legisiatore diffida dell'arbi= 

trato, e qui, sleuni accettano i1 eriterio del legislatore, in quan= 

to confondofo l'arbitrato con le trangsazione -àoooo) 42 che è un er= 

rore, asltri respingono 121 criterio del legisirtore, vedendo nell'narbi 

tro ‘n figura del giudice più perfetto (giudice acelto dalle psìt-.&, E 

giudica competente). i son proprio queste caretteristiche dell'ar= 

bitro che rendono prodenti i legislttori. Se nà ognuno fosse consen= 

tita 1a scelta del siudice più conveniente ai propri fini, non vi sa= 

rebbe più diritto mm un non diritto. IXXjMMNXA 

11 problena si prosente più complicato, quando gi voglia consi= 

' derare la posiaione del giudice coneiliatore, 

' …,j@fl.…à@.ì alceun poco nellna zone interindividuale, 

‘ troviamo glà delle notevo1i caratteriatiche nel campgdella concilla= 

sione. Proviamo anaits6to ch'essa è nnmessa laddove sono anmengi e
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arbitrato e transazione. Ho eoruato d& spiegrre la raglone per elt 

11 legisilatore ha posto sullo steasso pisno 12 negozio contrattumle eà 

12 giudizio arbitrale. Sembra dunque che la stessa raglone consigli 

11 legislatore a porre sullo stesso pisno 138 funzione di esnulilùsxòn 

ne. Già ho osservato comeo, ne? suo contenuto , 2ln conciliazione QL : 

presenti come un giudiaio d'equità (composizione giuste), nella for= 

u come uns transazione. lin perchè questo suo contenuto si diversi= 

fichi dn1 contenuto d'un giudialo dell'organo giurisdiulonnle, perchè 

cioè 11 piudiaio logico contemto nella conciliazione ai presenti eco= 

nonicamente vantaggioso ai fini indiviauall, di guisa che i soggetti 

del conflitto lo possano preferire 22 giudiaio dell'argano clariadl= 

sionnle, occorre ch'esso sì presenti come l'espressione più nomplion 

delln cosctenza siuridica, occorre al confiltto da concilianre si ap= 

plichî le foxma più Ammediate a'equità: le giustiaia del caso singoto. 

Da questo punto &4 vista puramenta sostanziale, 1a conellinzione 

sì nvvic4nn nil'arbitrato, 08 altrimenti, del punto di vists puramen= 

te funszionele, 121 concilintore s'identifica caon l'arbitro. & non po=' 

trobbe esgero nltrimenti, se la f?unzione del concilistore vuole Rvere 

un significato &1 fronte alla funzione giudiaiaria vera a propris. - 

Aà ngovolare la funzionnlità di queato senplileissimo nesszo d 

solusione giuridica che è la giuntisio del caso a ingolo, glova in3ub- 

binmente, nel campo delln conciliszione, 12 fatto che 12 concilleatoro 

incontri, al;termine delle sua sttività materi nle di giudice, 18 vo= 

‘ ontà delle parti, un elemento cioè che è proprio della tLransazione. 

1'identità sostenzinle fre attività dell'arbitro ed attività del 

concilintore non sì può ir algun modo NegATFO. Hà 2'identità si riduco
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& 0iò che ambedue giudicano, poichè questo elemento, che ha rigunrdo 

alla funzione materinle di giudice, À comune anche 11° organo Q1urlu 

sdizionele normale. T'identità si spinge fino a carntterizzare ugnal= 

mente la funzione mteriale di giudice, nel conciliatore e nell'ar= 

bitro, dal punto di vista del prinelipio in bage e& cul 2a funz ione 

stessa viene esplicata: principlo di glustizia del caso ninsoleQ 

' He torto perchò i1 Calamandrei quàndo afferum (1) che: "I due 

listituti (nmichevole componitore e concllintore) hanno scapi profon= 

damente diversl, }olehi. mentyre 11.csnclllatogg più che carcare ® 

quale tra £ due interessi in conflitto apetti la tutela giuridica, 
mira nd esercitare sulla volontà dei dua litiganti un'opera di per= 

suasione, per indurli a dar vita, con efficancia costitutiva, s un 

nuovo naegozio giuridico che he naturea affine e quella di une tranga= 

xl&nn. l'anichevole compositore mira a decidere la lite, anche caon= 

tro la volontà delle parti, con off1càola meramente dichiarat 1va”, 

Ha torto rliotd. 121 Calamandrei lnddova vuole fare una differenzia- 

zione nei rispetti della funzione materinalae del concilintore e del- 

l'amichevole compositore. He torto quando afferma che: “a sodd igfare 

1'interesse al mantenimento della pace socialea a scapito dell'inte= 

resse all'attunalione del diritto mira anchea lo steato moderno, quando 

Ad'intromette in un litigio per measzo del conciliatore, i1 quale non 

si cura di nccertare qunle dei due litiganti abbla raglone, ma solo 

si adopra a comporre la controversia mugari a vantaggio della parte 

che, a rigor di legge, avrebbe torto.”" Perchè ase è vero che, in fon= 

do, la conciliezione si nttua a serpito dell'interesse all'attuazio” 

neé del diritto, così come a sanpito 1011'133e3955g all'attunzione del 
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diritto, si nffermano transazione ed arbitrato, non è de noauìi 

tuttavia 11 carattore di giustiaia dallna composiaione conellintiva, 

e ln funzione materisle di giudice nel @encillatore. 

Se ln posizione giuridica dell'arhbitro è quelle de me trnccia= 

ta dovrò concludere colla condanna di ogni principio legisiativo che 

non tracci dei 2limiti alla 1libertà delle parti di deferire la solualo 

ne d'unn controversin giuridica al glàdizio srbitrale. À 

Questa però potrebbe parere una presa di posizione contro quel 

processualisti e conmmercialliati, primo fra tutti 1i1 prof. Carnelutti, 

i quali hanno mostrato le più larghe sinpatie per il giudisio arbi- 

tlt1i. e sono per una piàù 2arge possibiliiltà del ricoarso a queste for= 

ma di giudiaio. D'altro canto, è vera un'altra cosa: che, coll'inten= 

sificarsi del rapporti economico-Commerciale-industrisle, i è mani= 

festnta una tendenza crescente, negli Stati economicamente piàù evolu= 

$1, a ricorrere a1 giudizio erbitralo, per 2a solusione d'innumerevo= 

11 conflltti giuridici. 

La corrente dottrinele quindi e I& corrente sociale, la prima 

L 

in funzione dell'altra, sembreno smentire in pieno le affermezioni 

che, in merito al giudizio arbitrale, h9 fatte. 

Ha, in verità, 2le questione, dal punto di viata soclale, va ' asa= 

minata attentazente. 

" La orescente tendenza a ricorrere ni giudizi arbitrali è un peat= 

to sicale indigscutibile. in Inghilterra, in America, in Ituldia la 

cinusola compromissoria si accompagne quasi sempre al contratto com= 

merciale. lin questo fenomeno, che è l'indice più sicuro della crisi 

in eu1 i dibatte 1'orilnfiaunto giudiniario di tutti +i paest (2), 

hn attraversato due fasi; nella priwn fase, si tendeva #“ sottrarre 

1) Carnelutti = Riv. dî Dir. Proc. Vic. 
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alla giuriasdizione ordinaria le decisione delle nntrwen&o. mentra 

poi 11 z1uth:o srbitrale seguiva nelle formo e colla procedun e 

dinanzi n pliudici sceBti delle perti, che usufruivfino larganmente del= 

la loro ponsibilità dispositiva, Nellea seconda fnse invece, 12 feno= 
meno, dal punto di vista sociale e giuridico, prende ur altro aspet= 

to: nei òct.l stesal, in cui più a1 dlffonde l'arbitrato, a1 sente 

i'1neonunl.mte.d.l questa occessiva libertà dl costituaione del giu= 

dio» a di ominamento della procedura. Il carattere individunilatico, 
irrileovante del cgiudiaio arbltrale, produce ancora uno stato di di= 

sagio e d' uù.fld»:. forse più grave di ogni inconveniente che de= 

rivi dalln procedura ordinaria. T composizione dei confiltti ubbladi= 

gce # criteri particolari, non e criteri generali. I repporti giuri= 

dici nan sono definiti in base ad unicità di principi, mn in bage a 

principi che siano An funzione. di posizioni soggettive ed individun1i. 

1a aeconda fage quindi de! fenomeno arbitrale è ceratteriazata 

dalla costituzione, da parte degli orgeni piàù rappresentativi delle 

: clagsgi industrin21, comnercian1i ecc.,. d! organi arbitre11 permanentb, 

a cuî le pnrti dovrebbero deferire le loro controversie, orgeni arbi= 

trall che ngigcono in bage n regolamenti procedurn11 uniformi, ei1q } ) 

pubblicano le Sentenze, che farnno giurisprudenza, the costruisecono 

infine un'nuovo Airitto. Ma allora ai giuristi, 11 fenomeno non deve 
apparire coms un fenomeno di semplice ricorso asll'arbitrato. 11 feno= 

meno arbitrale puro, ne2 campo del conflitti giuridici, è quale noi 

1'nbunnè. deseritto; tende ad una forms di camando che sogtanzialmen= 

te diversa &alla forma che nssune 12 'èomdo giurisdizionale . 11 fe= 

nomeno sociale su descritto è invece l'espresulione biplca della eri= 

si hî'.l'erllmnnnto giudizinrio ed/defm tenéma alla giurisdiznione 
EI “a i e aa i a - - 
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spee la -" p:nyrla co8Ìì : per mezzo delln 1libertà conpromissoria, 

snrnniltn dnlla legge, le cingsi socin2i tendono alla giurisdizione 

specinle. Ta interessentissima annlisi che 12 Calanmandrei he fetto, 
nello studlo delle giurisdizioni speciali, eanche dal punto di vista 
socinle @ politico, può servire maghiflc&aanto a far comprendere oun= 

21 nlano le esigenze e i bisogni per 121 di euti appagamonto certe °1;. 

91 socinli pre&dlaspongono le Corti nrbitrati (21). Tutto ciò mostra ' 

come 1 problemi socinli, nei riguardi della soluzi one del corf1itti 

giuridic1, 31 debbano risolvere entri i limità d'un oxdinamento siu= 

risdizionnle. | 

L'arbitrato implica libertà di superare i limiti dell'ordinn= 

mento giurisdizionale, ma questa 1ibertà viene conternuta, in forza 

degli interessi stessi socin1&, entro certi 1imiti. Se attreverso 
22 libertà compranissoria si tende a superare uno stato prtologico 

dell'ordinumento giurisdiaionele, ciò avviene, non herchè s£ voglia 

renlizanze ln foran del comando arbitrale, ma pnerchè a1 vuole reniig= 

sare la forma del comando giurisdizionale, attreverso un ordinamento 
e une procedura giudiaiaria più connoni alle necessità che 11 legi= 

sletore spesso non avverte. ' i 

tanto è vero ciò, che, dopo ensersi savvalsi delle 2ibertà com= 

promissorio, #i fini della deroga all'ordlnaunnto giurisdizionalte 

ponitivo, 1a clagsi so01=11 t«nénno a limitoarlia, a1 fini della aolu# 

sione del oenf!:tìo. riconducendoa i compromittenti a forme già caon= 

eretati di procedura arbitrale, a giudici già scelti, ad orgeni per= 

manentemento destinati a1ll'ufficio arbitrale. Ke mancano ezempi di 

sanzioni contro chi, valendosi della 1libertà c anpromimssoria, deroghi 

non lnfltfihta alla giuriadizione ordinrria, ma alla procedurea arbi= 
- = — e e -- u n E a — a ai o sv a n 

_1) in proposito l'art. del sulla Camora arbitrole della Borsa &i 
} riegta — à ; 
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trale. Così come è stata 9rio:d&fiatn. àl.£inl della risoluzione di 

determinite controversie. 

In fondo si è annifestat: 6 si manifeste, ‘in seno alla società, 

una tende@za n1 decentramento gindiaiario e giurisdiaionale, che ae- 

quista rillevo d'1nportansn.isygoialuanto sttraverso 11 fenomeno del= 

1a nanln? del glnglon. nomina attuntea non dello parti ma dai gruppi 

yoelnll. Èolla G!ggfleno di Corti n:b;t:n11 permanenti, della cresa 

slone della specinlizaazi one del giudice, della giurisdizione specia= 

3e PM n ia AP 

Ora, più che allargare 2le basi ;ollai1lbertj compromiasorie (co= 

ne 705119993101t1 processunliati e comaercliallati), libertà unBiaînnèk 

te 1mtlio per se utgm. wcarroroì:hg che 1}. 1ogiu'.l_ntcoil pregecu= 

passe 4i ntuflinla .ntrn qualj 1imiti potegse attuarsi un decontramifi= 

to glu:1:ll:lgunl. e come potonao agevodersi l'opera di revisione 

de11' ordlanunnto giudilalario ehe 1noonncinman&o si va conplondo in 

geno alla uocl;tl. ; i 

ge 2° epora ai rlorggni:na:&one arh1t:nîn. che i gruppl noclall 

van compiendo, vieno studiata o limitata dal legislntaro, probgb11= 

mente no uscirà un 6rdlànàanto glurisdiaionale assni più:sdutto alle 

odierno necessità,.
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LA TRANSAZIONEA 

4bb:nno vlnt. come n01 en:wo del conflitti eeenoulet ponssano 
operare degli latituti (conceilinzione, arbitrato) la cui essenza 
fondnuintuîo è gludiziarin, fondendosi esse ulla posizione ai mn“_;  
gludizio 1logico. 

i 

° Nel onmpo del conflitti giuridici operano inversamente degl1i 
istlituti la cui sasenza è prettamente contrattunle, sd è contrattua= 
le nel senso che poggia su manifestazione di volontà del Soggetti 
stessi del conflitto, 7ali istituti sono d esempio: la trangazione, 
la rinunola, i1 ric anogcimento. 

La doflni:loàe Eluridica di questi iatituti ha occupato mnÎtll“ 
simo 1 giuristi, ma esna riesce difficile # darsi per 11 carnattere 
Specisle del suddetti istitutigoperanti, si può dire, in una aons 
limite ancora indefinita eà oscura,. Purtuttavia, per intendere 1'ef= 
fettivo significato &iuridico di eszil, fisserò due concetti, il pri= - 
mo del quali mi permetterà di digtinguerlii da altri istituti contrat=. 
tuali o piurisdiziona11, ed 12 secondo una chiara a1£f.ronslnsiono 
tra di agge. i 

Ho detto che trangazione, rinunzia a riconoscimento come espres= 
sione dî volontà contrattuala, operano nella zonna dei conflitti giu= 
ridici, sSono oloò mezziì qualunque di oenpeslsione dal caonflitti stes= 
s1. Chi tonsn presente M concetto di conflitto giurildico, quale è 
stato dea me accolte sulla tracce de2 Carnelutti, non avrà difficoltà 
a eonprondoru in quale 2ona operino i suddetti. 1:tîtuti In!nttl se 

:. trnns.slomn e composizione eohtrnttunlo… @ ung composia lore oontr&t—
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tuale p?jlù@p.fl.ffifl eènflitto ehn,7fidl nostro caso, per 11 gnxutt.r. 

stescso ioll'llìltfit., dev'ensere un conflitto giuridico, nv1&dfltinnn= 

te ognt gyuelnlo terminologia che #à esprimere tal concetto si usagse, 

non fnrifihp che confondere le idee. | 

i Dl{l che la transazione definisce dei a1ritt1‘incorbìîe del di= 

““1 iitigloni non è perfettamente esntto, quando si badi al parti= 

colare ;iìpiflo;tà che noi sogliamo dare a queste Gug'eapriàiiani.' 

Usarle nel cino=dolla transazione, Significa volere eatenfià:o 0 re= 

ltr1ngji0'il campo in cui opera è può operare 1i1 8&&fl0tt.'îfiti@fltla 

L'.lfi!illllfl. "diritto incorto”" è perticolarmente usata dal Bu= . 

tera (1) accanto # quelle di "rapporto giuridico ‘incerto" D atatu 

l'1noerttl:: t°o;;.na evidontemente questa terminologia, oltru a& de= 

terminare confusione fra diritto valutato obbiettivamente (diri;t. 

che non è mai incerto e diritto vealutato subbiettivamente e che ge= 

nera la pretesa giuridica (2), porta & riconoscere le pasaibilitt di 

una più luta #pplicazione del c mtratto di transazione,. 

R'1l Butera (3) a dire che:"è utile agli individui di eliminare 

le liti che possano everntualmente sorgere a causa d'un qualunque sta= 

to d'incertezza, che a£t‘1donQo a produrre una lite siudilziariamente 

perseguibile" concetto oscuramente espresso, che l'autore chiarisce 

soggiungendo che sì debba chiamare trangazione: "un accordo diretto 

& consolidare un vantaggio qualora ln prestazione dipenda da un ele= 

j 1 e : 

1) Butera - la transazione in Dig. Ital. Vol.XXIZI n.12 

8) 13 PButera le!ì?o che: "la pon&onzn della lite rando giurìdicamunte 1n* 

erto il dirltib' è 

‘3)  Butera - Op. cit. n. 12 pag. 1675
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mento incerto o 11 diritto sl"&quiati sotto condizioni o vi jit una 

speranza diìi diritto”" citando, a tal proposito, e ch1;nlndo-tr@nààèlo= 

ne, il contratto che Y'erede sotto condizione fa con colni a cui an= 

drebbe l'aredità se si verificasse ls condizione prevista nel tosta= 
mento , contratto direttò ad assicurarsi una partn.doll*qrodltù.  i 

Ora, a parte l'inessttezza giuridica di definire 11'rapparto 

giurido incerto 11 rapportoa giurldica che intercede fra l'erado let—i 

to condizione e colui a cui andrebbs l'eredità se si vor1£ieaunn 1u 1… 

eondisl.no. di definire diritto incerto il diritto sotto cendisiua. 

(1), rimane dn osservare come sia fuor di luogo parlare nei G&ll eu1 

accenna 12 Butera, di transazione, e di parlarne so1 perchè i1 11r1t* 

to si acquista istto condizione o vi sia una semplice speranza di di= 

ritto. Può intervenire un contratto fra i portatori d'un 1ifltto sog= 

getto a condizione, senza che questi penèino ad una 1lite o si conte= 

stino reciprocamente il diritto condizionato. Il desiderio di elimi= 

nnr; uno sStato d'incertezza materiale, dipendente da un semplice e= 

vento estraneo, futuro ed incerto (condizione), può condurre due in= 

dividui ad una manifestazione contrattunle tendente a difidere i van= 

taggi e gli svantaggi del rischio, sernza che per nulla gl'individui 

pensino a contestarsi i reciproci diritti eà obblighi. Così nd esene 

pio 1'ofndo sotto condizioni può accerdarsi con l'altra parte, pur 

non di:oon:ncnnti;por nulla i diritti che a questa spetterebbero al= 

l'ayverarsi delle condizione. Nè vals a giustificare l'estensione 

_ 42 ricorso che il Butera fa nlla disposizione contenuta nell'aArt.1764 

d 

(1) Butera - Op,. cit.; n.15, pag. 1677
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Cod. Civ. (21). E' vero che la suddetta disposizione parla di transa= 

gsione con cui le parti... provnngunà-nnn lite che pdò sorgere. Ha 

con queste dizione ci s'intende riferire non al conflitte che possa 

dor11nrn'lnll'lnnartnx:n della prestazione medesime , senza alcun 

rapporto n11n 1lite", come vuolo 121 Putera; ma cìi a'intende r1feriro 

a quelle 11it1, intese nel senso più strattamente tecnico, che però & 

non abbiano dwternminato 1‘ini:1n d'un rapporto processuale; cì s'in= 

tende riferire oi;è a quei confiitfl giuridici che non sieno già 

stati portati d1nnn:1 a1 giudice. _ : 

L'errore del Bntort deriva dal fatto ch'egli si 3 tenuto fedele 

ad una t.anlnologiu imprecisa e spesso inesatta. I ostonslunn pot, 

cui porvion; 11 Butera, è molto lata; egli perviene anzi ad afferma= 

re che: non vi è alcuna relazione tra azione giudiziale o lite prc= 

priamente detta e rapporto giuridico incerto. Ciò che esige la tran= 

snzione è che vi sia un rapportà di diritto incerto, non una vera 1i= 

te rpomessa o de promuovere. L'incertezzà non le litigiosità, è un 

requisito essenziale di questo negozio. Kosì, &à esempio, dai dirit= 

ti condizionali non sorge interesse sd agire in giudizio, ma è fuor 

di questione che si può sui medegimi transigere. Lo Sstesso deve dirsi 

per i diritti a termine" (2). PRS. 

ia nozione di conflitto giuridico ci permette invece di porre 

in piena luce il significato giuridico de ettribuire a1 contratto di 

‘flfllliî!fl'.ll riconogcimento e la rinuncis, guardando in 1linea prin= 

cipale, all'attitudine tutta soggettiva delle parti riaputta e quel 

". 

aa ra — — — 

(8) - Butera = Op. cit. n.15 pag- 1677. 
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particolare bene interesse che vienes in conoreto nd essere 1'oggetto 

del conflitto. 12 conf1itto giuridico è invero caratterizanto dalla 

l1nn1tun'n presenza di più pretese rispetto & un particolare bena. 

1ntottl:.. de uno stato eiloì tutto soggettivo che a.ternlnn l possi= 

bL1Ltà e 1'u1torltro volontà £1 far valere giudiaiarinamente le pro” 

prie ragioni. 
. 

R questo prrtlcolnre è stato soggeattivo e costitulre 12 p!nflup= 

posto fondamentale del contratto di transazione, come delle rinunzia 

e del riconoscimento. “'1l'esistanza di auesto atuato soggettivo che 

riauce n pretesa ogni e qualsiani diritto. 12 sorgere di una nuove 

pretesa, rispetto e un certo $ono interasge, riduce egga gtessa & 

pretess quanto poteva parere diritto. Alla gtreguae di questi can- 

cotti, se l'arade sotto condizione contesta 12 diritto condizionato 

delli'nltro r:due.nàolo percià stegaso & pretesa è pai ricorre aà unà 

composizione contrattunle, sllora soltanto fa una transazione, e nor 

in nltri casì. 

' Quello stuto soggettivo di cui parlo è uno nstato transitorio», 

stato di conflitto, direi quesi, mentre poi 2le componiaione giurisdi= 

_ zionale o l compontia ione contrattunle del conflitto, rapprasentano 

un quid successivo che tende alle modificazione di quello ateto sog” 

gottivo senonchè mentre nella composiatone giudiziaria, è 11 giudice 

che produce colla ma valutazione obbiettiva 2n modificazione dello 

stato lnggdttl!n. nelle anàpon1qlenn contrattuale sono i soggetti 

stessi delln pretesa giuridica che parvangono # ium composizione che 

i riflditn sullo stato soggettivo precedente. P1ù esgtesamente pol, . 

t:nnnp:111@.;:1:g9.:9&:@»%. e rinunzia si dinstinguono dalle sonci=x



##03: ".‘É&c-ò P ùm:-iz duelV ade SvevTeai G om… 
ufa sdnsRito2i raO uou.l’ 4 oolsiruta osrtiftuoo r1 egetrtaco feb 

"M ssafonidtaq mu a mmw: uum ia lb .… …mu 
*… «: m.lmtbb e n1ttmu ottuè dalo vsta o a .uuum.t 

-ei“L 
wù L pdneamaltalatbo L .xo:n ut n Atrto Lov ouhoth't o n1:u 
% f;;,èî; - .I ; i # 

L..“ 

queera i?%«::.m… 3 m:… otato & esstostarai © . 
W“»;l'l'» sin09" e issbirta 15 osbmenoo raa ntm…! mm 

#…u osnta osueu9 25 asiinsalod!s"a …nn.l*x teb o 

+;:w Fi u… n .uw:u lulohn 6 imno … a eosbpia 

afiìf hbbo eosbla saterottiÀ anad s#100 n a imut1& ‘ senterta 

'*“%45H» 15 sigorda ALLÀ sobsltib smexni avotoa oftialp achtr t 
‘ #lbmoo otr1x1b 11 uliòtnn emvitibzoo ofton ebeza!! aa ,lt4nò 

% h PSB3 w… a onseta siniac srobreosble otATa"tTeb 

“Noa è .oìflutm: PI mumi duxh .v;m:mun un…nè.o 

raa i - ia mr…:1 

‘lattotianmia asata van 6 artay 1a0 1a otte sagnia bsita' a rai P°° 
=Wbltuis entlzinogmon AL tn ertnsa .lew) tetlb . ottirtaoo 1b otnta 

_ onarmaa ra otairtho6 cab eragrobrinoò anolethoguao AL o atahole 

gon osnta oIfenp Lb enotasoltibor aEfn‘ebios" 688 ihuhàì Éiup a 

eolbuib 11 6 , ntralsibuty anolritonnba atIar vttiet 6… ovittea 

n:h onolianitibom al avtrislédo aotanzutme ai arroo anubora sho 

_ l ataison 1 onch'orantomsnoo ancizisbunos arron .avitsaason osath 
…… ia n oftobitevsag SH0° maibituia saotorey tIGh” ianote 
‘…m etmomnnetso iL° . asnabanera nm_-: oàatn .rfi sìflflh I 

’. 

P
 

R 
P
E
 
L
 

I 
L
 

A 
r
\
'
l
f
'
=
-
'
.
c
 

#Z
 





ASE "f.'_ $54 L 

b e 
gy \ e ì _ d 

a GA NAO a 

.-h—ll_|.r..-l-i-n.--'-b'..-—_:' + - E - d i d" l , i 

F rapgi r ri 
PE A" 



è proprio questo fatto dell'attunalone della noma, senza sollevare 

nicun conflitto, che tegile le ponsibilità di parlare di composizio” 

ne e di distinguere quindl tra componlaione violenta e compasiaione 

giusta,. tra valutazione obbilettiva è valutazi one subblettiva. 301= ? 

tanto 1'iden del uontlltto ci dà l'idea del carnttere delle composi= 

zioni. Dove non e'è oeflfllttg non c'è valutaazione aubbiettiva od ob= 

biettiva. C'è soltanto la n51nn giuridica o 1È sentenza o 12 contrate 

to che determinano 1a condotta del soggetti. T'ubbldire alla nNormn, 

Ì alla sentenza alioontratto non è rorarimente un fatto che serva e 

comporre un conflitto, Che an»1 A un fatto che non presuppone R&1lcun 

conflitto, Z" conseguenza noranle e diretta del comando contenuto 

nella norma, nel contratto, nuiln aen&«n:s. Quando non Sì produce , 

vuol dire che sìi è determinato uno stato d'incertezza produttivo di 

conflltto, een!11tto 1a cui aoluzione presuppone un' apera d‘ncnertua 

mento (1)- Qnnndn 1'nocertamento è fatto dalle parti con ef!otto ri- 

nunciativo, riconoscitivo, transativo, 1'uaoertnmunte ha un ro Vas 

1ore contrattuale. Del resto 42 principlo di responaabi1ità che s3 

pone a earico di chi iniaia unes 1ito temoraria, f1 può comprendere 

soltanto quando si guardi all'effetto che deve produrre normalmonte 

11 conmando contenuto nella norma, nella sentenza, nel contratto. - 

a_ 

1) Quanto più 11 comando giuridico si conoretiaza (sentenza, contretto), 

anto più rormale diventa ln conseguenza, presupposta del comando, 18 cer= 

esasn di asso e l'ubbidienza «d essos: 1a sua nttunzione cioò da parte del 

joggetti. &' naturale quindi che in ta1 caso 12 principio di responsebilità 

r la 1ite temeraria deve avere una più lerga apgplilcazione. 
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xxxx Obbiettivyamente posto. ma gi determina in vista d'un eonf1itto 

e della necesmità aolla sua oonponlsionn pervenundn ad un atto di 

efficacia costitutiva,. _ 

Senza v010:10. 1i1 Chiovende ha. £atto risaltare il eara;t.ro dut= 

to noggltìivo della valutazione contenute nell'atto di riconose imento 

o 4ai rinnnlll, quando ha contrappoato queati due istituti all' iut1tn* 

to del oenponlnonto amichevole, dichlaranflo che quelli non pongono 

fine al rapporto processuale immedia tamente così come avviene pnr qur 

sto. Serive il Chiovenda: z "Riconoscimento dell'azione e rinuncia 

all'azione 12} J£ànho queste attività delle parti costitulionflo un 

limite a.1 »N:n 461 giudic @, nel senso che esse hanno .ln 1à i% ©on= 

tenuto iiììa suna sentenza. Il rlaonoscimento è 1a aichiaralione dol 
— — e tà e @ a ia rt u a e t ET 

contenuto che la domanda dell'atto è giuridicamente fondato. fIn aiò 
- n u ra a a 

adifferisce dalla confessione , la quale volge sopra i singoli £attl 

dichiarazione dell'attore che la sua azione è infondata: e anch'egssa 

irtnftsnixta difforisce dalla confessione, perchè non sì conosce al= 

‘cnn fatto affermato dal convenuto, ma nega soltanto la consistenza 

giuridica dell'azione. La rinuncia all'azione si distingue poi dal= 

ja rinuncia agli atti del giudizio, la quale rende nulla procedura 

ma non implica negazione dell' azione (art.343 e 341). Riconosc imer= 

t0 e rinuncia non fanno cessare il rapporto processusle; ma essi 

hanno influenza immediata sul contenuto delle sentenza,. La gsentenza 

- in questo caso da àtto del riconoscimento della r1nunzlg_e dichiare 

fondata o infondata l'azione (2). 
— — - s e a d a — — - 

(1) Cgiovenda - Op; Cit. page 736 

(2) Vedemmo sopra (pag:572), che nel processo austriaco qneàta'sontefln& 



[.M;J;n' Î%EÎ- 

‘ loc ; 138.M@0 KOx 
\ _l'}l ;1 **llntoou alfeb e 

#a b 53É: vlinoa siosoltte 

' ì.fbxi iteLov aane2 
A‘Îfiùg!tb oy %j;5330n o 

À | llh;lff‘“ 15 © 
£ À Àuo@e fab o# 
Ì.r o#:ogqsz LA enlì 
AI 

…EII .Ì4«;g;. .9t8 

L' ‘ «n:|nda odn:mduoo 

i '.ÉÎ [Tab edaltett1b 

13;:'£Inn o 

…1…nlfiolh 
“p 

RS 

"££eb aotbitaly 

*Lga alongnia af 

.gj{gmx MON A 

n slnuunlx e o 

Puon].’ìml onrrard 

. ;] . oaa9 ofaeup 1 

ro t o atabnot 
.-—…-———..“- 

di& i ‘AbievoLlg9 (L) 
) ;@@0: ommebey (2)



jqu s1 p£ò-eortun.nto.eueln&qr. che l'accertamento subblettivo, 

£taonto logn1to ai uà.conflitto. possa coincidere con quella che sa= 

rnb$o Ètaia la valutasione obbiettiva delle protcsi. yui:n rappfg= 

sentare ad esempio l'attuazione del diritto, quale si sarobbe'r1? 

chiesta, come attività normale dell'individuo; ma in tal cnao. la 

‘ valutazione suhb1ottivn 1nter70nntn & comporre il cumflltto. non 

sarebbe n1tro che l'eplicazione tardiva di quell'attivitànormale 

che ogni comando giuridico proàuppono. e che non ssplicata neanche 

tardivamente, quando s1i dia luogo alla valutazione obbiettiva, con= 

durrebbe al1l'applicazione del pr1nclpia di rosponnabiliti per 11t. 

tcnortrig… Mn quegte sarebbero ipotesì purnamente accademiche, ppr= 

chè non essendo rilevabile il ricorso della ro:ponsubilitl che &t= 

traverso un'attività processuale, per necessità stessa di cauo,"; 

ogni vulituslonn'uubblottlvu riveste carattere di campoaìziàno euà= 

nomica, potendosi parlare dì attuazione del diritto soltanto in un 

sgaenso figurato. 

‘ Dicevo dunque che, sorto 1il conflitto, sia esso giuridico ovd 

oconenlqo. ogni canposizione acquistea un suo rilievo specinle, eà 

è carstterizzatoa diversamente a seconds di questo suo rilievo. 11 

riconoscimento e 1a rinunzia intervengono dopo un conflitto; se si 

risolvono in un atte in cui si dichiara fondato 1il diritto altrui 

o inforndato il proprie, quest'atto non è certo e5praàninno di un 

accertamento ohbiettivo o per lo meno di un accertamento abbictfilf 

‘ vo giuridicamente rilevabile, mi è un semplice atto con cui sÎln£ 

influisce 1nnoliuttnnnto e direttanente sulla composiziene del con= 

flltto. 1e veloatl non si determina in vista a' un comando giuridico
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12 semplice fatto ;01 riconose inento però non dà diritto atl'at= 

tore di avere una sentenza favorevole: resta libero 12 giudice di 

egaminare se esista una norma aadtratta applioablln fil CRSO, nal1a cau 

sa del contratto è lecivsa e se risulta provato un interesse d aglroî 

Per 2l'importanza che il riconoscimento o la rinunecia può avere sulle 

gsorti del dlritto, si discute se questi slano puri atti ìimposltlvi 

dî diritto privato e quind! soggett! nllae impugnetiva per 1 negozi 

giuridici privati. Comunque è certo che egsi asono sopratutto attivi- 

tà processunti:; dal che deriva che alla loro vatlAità dl richiede la 

foraan voluta per gl1ì atti processunli (nd esemplo comparsa) non quel= 

la voluta dal diritto civile per gli atti eorrìaponàcntl di dlsponizio* 

ne del diritto- 11 loro possibile effetto au1 diritto sostarnziele non 

appare come tale, perchìè s1 produce per mezao della nentenza, che die 

chiarazione di diritto ( sopra prg. 64)". 

Orn, gsenza intrattoenerni lungamente sulle varle inesatteszze - 

contenute nelle affermazioni del Chiovende, mi genbra unalèutto'net 

censario rilevnro comeo quella differenza fra componimento amichevole 

da una pnrte a riconoa&cimento è rinuncia dnîî'aitrn, differenza u 

cui tanto inslste i2 Chlovefila. trove la sua siustificazione proprio 

per il carattere tutto apeciale degli 1stituti del riconoscimento 

della rinunzia, onratteri cui ho cereato di dare rillevo. 

S@, COì riconoscimento o colla rinunsie, le parti esercitano di= 

rettamente aà immediastamonte un potere disposgitivao, a1 di fuori di 

qualsiasi rnpporto proceasunle che puiai le parti atense nell'asplicn= 

alone di quento potere dispositivo, è evidente che la serntenza dol 

magistrato non possa che egsere una sentenza umologntrxoo. conforman= 

tesi, entro certi 2imiti, alla volontà manifestate dallo parti. 
nn n - s 

uò essere emanata anche nell'udienza preliminare. 
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Non voglio entrare per ora fi611g questione grossisaima delle 

natura piuridica delln rinunola o del riconose imanto; se quasti 

ei. intituti abblano o possano nvere carattare contrattuale o meno. 

Oggervra soltanto che dottrina e giuriaprulenza, a proposito 

della rinunzina, i sono da gran tempo asoffernate anul2a a1=tlnniàn. 

fra rinunzin trnn?atlvn e rinunzia abdicativa. ì 

A22n prima, da molti 21 è voluto nttribuire efficacia contrat= 

tunle; dellin neconda invece si è discusso se consista nel non eser= 

elzio de? dlritto, o nel1'nbbandono o dismissione d'un diritta o 

d'un vantagglo gluridloco. 

- t Corte di Casaazione (2) a1 è espressa in tal senso, in me- 

rito alla distinzione: "r'atto o 11 pntto con 1l quale alcuno ri= 

nunc1ò ad un diritto stablimente acquisito al auo patrimonio, non 

può non eestltni:n|un'auuunto per 11'pntrxmonlo G1 colui a favore 

del qunle è fatte lna rinunzia, che necessarinmente diventa traala= 

tiva; ve invace 1a rinunsia esanrigce in sà stegna 20 propria fina= 

11tA giuridica, senza che per n34ri nà derivi slcun vantagzggio eco= 

nomico, s1 ha une semplice ahbilitanione dea parte del rinunelanto, 

11 quale, con 11 non eserditare i facoltà a suo favore stabillta 

dn11£ legge, non trasferisce alcun diritto ad altro". E' certo che 

questa distinzione contiene alcun errore, nò le eritiche dell'Otto= 

2enghi (2) sono da reapingerai. 

ù À mo serve soltanto far notare come in riferimento e11'acere= 

(1) Sentenza 210 giugno 1820; Riv. di Dir. Comnm., 1921, Parte 11, prg.1%4 Begg. 

(2] Nota sl1n sentenza di cui sopra n;ìla aetaga Riviata 
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solmonto pstr…:[q- sin, nel caso 44 rinunzie alla 9r.t.g_.a..° im= ; 

portantissimo, sgu questo concetto imperniandosi intta 1|tf àuutl-.om.. 

Siccome la rinuncia slla pretesa preguppone un eonfll.‘ète. e quindi 

noraalmeonte un'altra parte che #1 trovi &1 fronte e chi fa rinunzia 

Sì comprende come la rinunzia stessa sbbla efficacia neiî riapetti 

della ponlzione giuridica d£ quall'altrea parto. 

Tenerndo presente questo concetto, #1 comprende come si faccia 

agpra ln digputa nei riganrdì del carnttere contrattanle o meno 401% 

la rinunzie. ' 

L'Ottolenghi a1 maostra diuponto ® vedere nella rinunzia un ne= 

gosio unilaterale. "Polchè «dice egli - l volontà che in essa a1 ma= 

nifastn non può essere che mara volontà di abbandono, la quele per= 

sigte come tà1n. nnche se, in slcuni enai, è richiesto come alamen= 

to integrativo l'nccettnazione altrui. Kon può essere invece un ne- 

gosio bilatarale, R meno che s'intende 12 auo concatto nel sengo im= 

proprio, estentendolo a quelunque cnso in eul ai faccia luogo n128 

allerinaione d'un dlritto, cosa ben diversa dalln rinuncla e che per 

taluno è persino 1% contrapposto” . Questa opinione mì sembra ega= 

gerata, come l'altra per cul: " Ta rinunzia espressa e preventiva 

non hn, perchò tale, carnttero trasintivo e la cosìdetta rinunala 

pattiazina (np# oui allude la Cafle). colla quele ai trasferiace ad 

nitri un vantaggio o un diritto non ha 1 carntteri della vera ri= 

nunsin, cha è mera perdita d'un diritto"”. 

2' infatti evidente come una concesione assoluta della rinunzia 

como pardita di un diritto, sarebbae per lo meno insufficiente, quan= 

do non sì consideri 1'oftett.a giuridico, che deriva dalla perdita, 

ou-n olmto eunttor.l;t&ee del concetto di rinunala . In n2tri ter-
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mini, 11 conceplre 1a rinuncia come mera perdita non avrebbe signi= 

ficato, se non si badasne agli effetti roraal1 di quella perdita, 

giì producono questi effetti ope legis o per contratto, questo non 

’ importa conoscere per ora. ' : 

kel caso poi di rinunzia alle pretess, abbiamo viato come 

3'etfetto si manifesti lamediatamente a beneficio dell'altrn pearte, 

c1ò che @eva lagcisre molto dubbiosi sulla concesione della rinun= - 

sia como mera perdita di diritto. ’ '
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Ta asempilice esigtenza di quello stato soggettivo che derilva 

dalia posisione delle pretese bastea di per sà, quando 12 diritto 10 

permetta, a dar luogo a un negoaio glurl.é…lso dî trensazione o un ri- 

oonoualumto a una rinanzia. 

Non è necessario che quello steta soggettivo ia particolar= 

mente qualificato, nltfl.mont..l che ln posizione @ella pretesa aAvven= 

ga in particolari e ndizioni; è necegsario per esempio che essa sia 

fondate . 

GIA i1 giudizio aulla fondatonza o meno delle pretasa che sta a 

presupposto d'unk transazione o d'un riconoscimento o d'una rinunzia, 

inplica una valutazione obblettiva della prevesa Stessa, che àè aa 

esoludersi in un campo in cui unico rillevo noquistano l1'attitudine 

è 12 volontà delle parti 82 negozio contrattuale. Spetta &à lognm 

della parti di valutearo 2e preveasn dell'altra (valutazione soggetti= 

va) è qualunque ale i1 risultato di questa valutazione, in q,uanta ai 

sio pervenuté aà una composizione, si è perciò stesso riconoseciuta 

1'efficacia dell'rttitudine dell'altra parte, efficacia, dico, fi 

#ini della conciusione del negosio, 12 che non vuol dire che sì sia 

riconosciuto senpre ed in vis ssgoluta 1a legittinità della pretega. 

Che #a “leuno, pur riconoscendo l'infondatenza della pretesa altrui 

1a riconosce, rinunazia n«lle proprin o trensige, per ciò stesso gi è 

obbligato pienamntoe e validamente. L'ho già detto # proposito del 

riconoscimento a dellea rinunzia; 1'ipotesi di un riconose imento, Gi 

una rinunaia, di una transazione che implichino attuazione del dirite 

+o è un'ipotesi puramente recademicai 1'indagine del giudice o del 

giurista sì foruerà a1l'accertanento dell'esistenza di un conf1itto 

_ NNE aa ai RA =
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| gGiuridioo sena valutare se 11 conflitto potera o non poteva porsi. 

Ìf Nnturalmente la validità del negosio contrattunle incontra 1 l1imiti 

È3 che incontra la validità di ogni altro contretto o negoalo siuridloo ; - 

tutto quanto può infirnare un contratto, infirma in gonere, escluse 

| qualche piccola diversità, la transazione 11 riconoscimento le rinunzie. 

G Queste considerazioni faccio per ribattere le tesì del Buteral1) 

‘secondo cui, per la valldità dellea tranamaione è necessario "chae vi 

gin un dubblo sit pure nelle mente e nel penalero delle parti”. n 
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che vorrebbe dire che nuna transazione serà validan aoltanto quando le 

purti abbieno dubbi sulla legittimità delle rispettive pratese. Forade _ 

11 PRutera segne qui 11 concetto espresso in ane masalma di Papinieno, 

nsecondo il quale chi ne2 progesso abbandene senza corrispettivo un 
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ai 

guo Adiritto certo non: “non trenasaciionig sed donationia haec verba 

eanno". 

Orn queste. uassima è fondamentealmente errata appunto perchè, 

- durante lo svolgersi dni processo, nesauno può gire di abbandonare 

un diritto certo, mn ai abbandonare soltarto una pretesa. Che se poi 

quente pretesa viene conaiderata forndatisoima da2l soggetto di essna, 

questa valutazione asubblettiva non À afficAce “ tregforxrmnre 1a pres 

tesn in diritto certo; se giudicata fondata dal giudice, che esamini 

11 negozio giuridico con cui si sin abbandonata la pretesa, questi 

purtuttavia non può valersi del suo giudiaio per Eiudicare 1i1 nego= 

sio0, non può considerare diritto quello che l momento à0113 ntipu= 

lnzione del nnsnilo non poteva che essere una Senplice pretasa. In ' 

P 

Busera - Op.cit. n.14 prg. 1676 
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altri ternini, come 12 soggetto del negozio giuriaico non può chismar 

Alritto ugn pratasa, n1l'atto in cui stipula, cosà 12 giudice non può 

chiamnr diritto quel che fu pretesa n11'atto della stipulmzione, en= 

aorèhù hn riconosea l fondatezza. R' evidente che, nello svolgeral 

del processo, non poterndosi in alcun modo abbandonare un diritto cer= 

to, non al può che @hbnnàoniro urna. pretegr. LK alloga non è più que= 

stione dl chiamar donazione invece che transaaione o negesio simile, 

quando venga fatto sernzs eoirlnpottlvo. a dlg chiamarlo n volt&, e a 

seconda delle particolari circontanze, transazioni, rinunazie e rico= 

rascimento. Così come non si può parlare di un diritto carto durante 

lo svolgersi del processo, non gsi può nemmeno aver dubbio sulla que= 

lîî ut1«n.'dolla validità dellre trangazione che puevenga o arresti unna 

;ÉE5 lite temeraria. 11 caso vien discusso dal Mirebel1i che lo risolve 

1 giustamente nel senaso della valldità della transazione (1), 

.‘*î uirabelli - Contratti apeciall; trananaione, png.S20 e segg. "Una 1ite 
'fg!nrnrin pendente, una lite che si minaccia, ancorchè eviderntenonte 1n3£uflfi}. 

aò ennere cause legittima di transazione, purchè l'avversario abbia voluto 

ljl sigore per tronearla e prevenirinr, libaramente consentendovi, senza che 

' Q[iuuo consenso sin atrto vizieto da un errore di fatto, dalla violenza e 

[«;-[ dolo asulla persona e sull'oggetto della transazione, Imperocchè 1i1 ter= 

ldii litis consinste allora nella sole estimazione della parte, se la convent 

_{Î'fip1utto:te fare un sacrificio par acquistuare 1a paree, oppure rffranteare 

-'î$1ito e quietarsi dopo una certa vittoris, non si può permettere che AV@ONF 

Jio/1iberamente acelta la vin creduta migliore, sì penta e, ritornando see. 

i553“tro. uott;fl;ante:te 4i essere stata trnttn in errore 44 fetto o violato 
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Ammesga l'ipotesi del ricorso d'unn lite temerarin, le conclusio” 

{1 

"* ni del kilrabel1i appaiono logiciassime. Hn, 82 so0711to, esclnudo è:ho in 

; tema di transazione, riconose imento o rinunzia ai posse parlare di 

i 1ita g..@an, 82 di,fuori del punto di vista puramente scolestico. 

P Infatti perchè ai possna paxlare in concreto, di 3ite temararia, 9e= 
g corre che 11 giudice esamini le pretese delle parti, proceds agli 

scoertamenti e formuli 11 auo giudiaio logico in relnzione alle pre= 
tesge utanse ed in bage agli necértmunt.t- Ora, 20 ripeto, 11 ‘3&udl.o... 

esaninando un contratto di transazione, un rlcmnòlmî.e_ 0 una ri= 

R nunzia, dichiarandone la validétà, deve prescindere dn ogni vflàt‘n= 

f.l'*;'.: zione giuridicoa delle protese, n deve aAccertare soltanto 1‘enistlaut… 

a delle pretese astesse e 1a volontà contrattuale 1 por flnn s12n 1ite.(21) 

|+21 suo consenzo o carpito con dolo dall'altrn parte. Non ci può essere e= 
.1‘l 

ralm o concussiane dove vi è libertà di consenso, per cui se 1% con= 
| 
._r 

nso prestato non sia stnto lt'effetto di una frode ussnta dall'avversario, 

= f_tor1.omonto scoperta, non ai possa in caso di lite temeraria fare arnngls 
| la transazione per errore o per inmmun d1 cauga" - 71'ipotesi della 
!’;vqu 

ito tomeraria è praeviste agli arti. 370 e 872 Cod,. proc,. civ. 
.-»” @i 

‘ NZE (2) 11 giudizio Aulla convenienza della transazione non è deto nll'an= «]Ì;J 

orità giudiziaria, la quale non è chismata nd indagare, s° competa qualoché 

ntto ad aleunna Relle parti contro 1'a'ltrn. dappolchàè ciò che si dà o pra 

to può essere e…e è della dubbliezza dell&: 1ite, od onmmdtmo certo 

fll1to. delle fipese atrsordinearie che non sempre si ha diritto # ripetere, 

n trmqu.lllit& d'animo e della facilità ai rivolgere la proprìn ittività 

— laltr.l. oggetti più uti214. Gludlea @della convenienza di pruscgulro ia l1lte 

i.l transigere con uns emoa:ionn. 9 di prevenirla se lo si teme, deve
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' vidente allore la inegattezza della quaatlani che poene 11 

j Butern: gse può costituire c1oò materia di transazione la rinuno ia d 

Skintentar siudizio (1). Infatti la rinancia d'intentare giudizio, le 

rinunola cl1oò «ll'accertamento gliudiziale del diritto oantruvàrsoè 

laplicitamente contenuta in qualalasi negosio di transazione, nà èuò 

costitulire un oggetio specifico di esso. Non c'è infatti trargsazione 

bhe non implichi di per se, qualunque ala l'oggetto di essa, la Q1nunl 

cia da parte di ciasonn contreente ad intentare o proseguire la 2lite. 

Del regto, 1a rinuncla ad intentare i2 giudizio implica la rinuncia 

a far valere g:u&1:lnrlsànnto una pretesa; l'esistenza di questea pre= 

tega dà valore piuridico alla rinuncia. - : 

Per l'nrt. 1764 del Cod. civ,.: “ Ta transasione è un contratto, 

con cui le parti, dando, promettenda o ritenendo cingouna qualèhp ca= 

ga, pongonò fine ad une 2lito glà cominolata o prevengono unsa 11t6 chÀ 

può sorgere". Ora per queste definialone, la reciprocità delle can= 

cessioni ai presenta como un reguinito esasenziela del negozio di tren 

gazione. Questo requisito essenziale serve in fondo a far dlstingue£; 

11 contratts specifico di tranaazione dnl riconogeimento o dalla ri= 

re 1a sola parte. 11 pericoloso esito di una l1ite pendente o che si mi 

in, ed i danni mteriali o morali che ne possono provaenire da lei deb= 

o sentirsi ed ostimrsi, rnon dal sentimento o dalla entimazione altrui 

timenti e giudizi che raramente si concordano in tutto. 

: \
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flÎ- nuna in, che non prasuppongono at£ntte una reciprocità di canc.s:lunl 

Par n1ntaro poi sè ricorre è meno la reciprocità delle eaneannlo— 

ni, non bisogna naturalmente nver riguardo ni diritti delle parti, 

quall sarebbero atati nocartati obbiettivamente, ma bisogna aempre 

aver riganrdo alle pretese di o.lauound dei contendenti, ed alln migu- 

ra in cui queste pretese vengono reciprocamente ridotte nel contrat= 

to di transazione. #' uuxprn ì21 fatto delle pretesa che ci peme'eto 

Aì definire ciuridicamente la trangazione, i rLconomlnonto o 1n #i° 

nunsia; ai 121 fatto del Adiritto quale asarebbha atato dichiarato dnl 

giudico. 
1a reciproca ridusione delle preotese, requisito essenziale del 

contratto di transazione, G1 contrappone all'affermmalione o negazione 

integrale delln pretesa, nel riconoscimento © nella rinunala, 

E RR PA E d
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lite. In transazione, l'eseroizio dell'azione, 12 c ompromesso mirano 

a porrae termine a? conflitta di interesse, sa mentre 2na trarnsasione - 

rieance nd eliminare la lite eliminando 12 conflltto d'interesme, l'e= 

sercisio dell'azione e 12 compromesso determinano 2la composiaione del 

conflitto d'interessi senza purtuttaria eliminere le 1iti. 

Purtuttavia non ai può negare che 11 compromesso sabbhbia qualche 

cosa 4i comune con ln transaziore . $' certo che 2a tesi del Rocco, 

pure essendo fondamentalmente errata, è l'enpressione di elcune per= 

cezioni giuridiche in sì non errate. 12 compromeaso, in certi casi, 

apre la vin nd una forma Gi giudlgio in carto senso dlversa dalle for 

‘ ne giurisdisionali ordinarie. Ho creduto di aver afferrato 11 senzo 

della diffarenalinzione studlando le figura dell'arbitro sina in 5:nln= 

gione n21 giudlce statale, sina An roluazione elle parti. | 

Una delle ragioni per cui molti giuristi.sono strti portati a 

ravvicinnare i1 c anpromessa alle tranasazione eà alla conciliazione, > 

ripoata propriamente in quella disposizione, in virta delle quale le 

quoutlani cha non sì possaono compromettere non passono essere transa= 

te (‘rt. 8, Cod. Proc. Civ.). Ora se certe question! sono sottratte, 

oltre che nlla trangnzione ed slla concilliazione, afiehe all 'arbitratog 

vuo91 dire che per esse, non soltanto non si emmette unea soluz ione 

qualunque, ma non al amette unna giuata solusione ehe non sina con= 

forme a principl unlvorn1&. accertati tagll organi più propriamente 

gAuriadiazionali. Perciò han torto quegli. autori +i quall, nel veder 

sottratte alcune materioe s«2l1a concilinzione, vedono part ciò stesse 

eupresso il timore del legislatore che quella materie, in asedo di 

conciliazione, sinno transate. A quegli autori infatti non resterebbe 
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più alcun significato da sttribulre al divieto di oniprod@tt!*! ì1, 

eui all'art. 8, non essendori d'altro cento dubbio aleuno oh;:i'fi:£ 

bitrato asia àn vero e proprio giudizio d'equità (salvo aggiungere 

allna negnzsione di questo earnttoéd-4ell'a:ùit!nté. G ome £E'£î'fiàiflo 

per esserae coerentò alla asua tesi del compronesso oun vn;@io ai tlnn 

sazione) / 

Onde senpre 914 riceve conferan ln tesi 4011'Lngorihn;a.nnaom 

luta che lo. atuì9 annetta a corte determlnato soluaioni ÉiÌ 

nall, solusioni che sono Come 1'dionanto essenaiale aa cu5Èak 

giuridico ai buga. Certo 1a dottrln;. che pone a base l1,po ‘; 

strisioni nile dlaponibilità di dirltti, 12 prinoiplo dilerdihe mub 
blico, è ben formulata, però quando ai tenga preasente uhe 1Ì\;--]‘ : 

to di non Adisponibilità è roia$ìvo nel campo del diritto pi_:f5,fìr 

anéh. per quelle branche di asso, normalmente retta dal prl;?f;îifji 

dell'ordine pubbìloo. Occarre inoltre ndaglare 1i1 prlnclplo ft.à;u“.:_ 

dine pubblico su bagi molto più precise e solentificamente pl@îtèé 

cettabili. : ' 

V1 sono delle dispoasizioni (azt. @ Cod. proc. civ. 1742 èod. 

civ.) che possono dar luogo a qualche dubblo sul carattere delil'at= 

t6 compromisgzorioa in confronto all'atto di tranaazione. 12 Butera 

in mexito acrlve: "Pinalmente il compromesso, importando rinunzia 

alla cogniaione gliudiziaria, e atto pim grave della trangazione, co= 

sicchè la capacità di compromettere suppone la capacità di trahuiup= 

re".Orn è evidente che anche la trangazione importa rinunsia alla 00= 

ghlslono giudilaiaria, enzi in ciò sta appuntà una delle carntteristi-. 

che fondamental! della traunsazione. S4i può dizre soltanto che, sentre 

nella transazione lo parti dominano, per così dire, la soluazione del 

cnntllîto e 2la fanno dipendere da una loro materiale valutazione,col
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compromesso invece le parti si preciudono la via ad un interfento u 

retto e sostanziale nella soluzione del conflitto, che # ansi 1'at—- 

+ribulscono ad un terzo. 

Pur sccettando 11 Butera +1'idea di unn differenza sostanziale 

trn trangaalone @ COMPFOMeSBO , la fa ;:m.ln-‘bgro principalmente in 

ciò: che nell'una è carstteristico il sacrificho reciproco che iman= 

ca, o è inàdi fferente nell'altro; concetto ch'io respingo senz'altro 

i1 Rutera poi & proposito dell'arbitraggio serive: “Ta tranga= 

zione si digtingue ancora dall'arnitrator, rnella doppia £um 6.1 

arbitrium boni viri e arbitrium mere voluntatis, siltrimenti Mttl 

"7odo 1libero" perchè mentro l'arbitrator del diritto conmune è n o 

amicabilis conpositor chiammto a determinare, .in un rapporto gluri” E 

dico per sà pacifico un alemento non definito dalle parti. L arh£r= 

trator non dichiara dirittà esistenti, giscchè non ‘à rivestito 51 

faraione giurisdiazionele, non sostiuniace 12 processo, msa completa 1 

rapporti giuridici, determina 11 prezazo nella vendità, la quota nel- 

1a società, la merceda nella transazione”. Lea differenza principa: 

le dunque tra nrbitraggio e transaaione senbra consicstere, secondo 

i1 Butera in ciò, che mentre 1'arbitrator risolve conf1itti econo= 

mici, cioà conflitti rispetto a cuìi non è possibile che sorga une 

1ite giudiaianlo, 18 +ransazione risolve invece conflitti giurlidici. 

1'altro concetto differenziatore sembra che 11 Butera lo faccia con 

lilt.fl in ciò: che mentre in transazione regola un rapporto o une 

gerie di rep porti giuridici, l'arbitrator figga un elemento di un 

rapporto già precostituito. Chi ha seguito 1 min tegi che, gulle 

- traccio del prof. Carnelutti, definigce il canrattere d@l cComnpromesso 

Aì confiitti economici ricorderà come 1a semplice valontà di con-





trattare, cioè di caonchiudere un certo regosio, non costimuiueea di - 

pear gà cantratto o conclusione di regozio. Dire che in un ufiratto 

in cui non si è determinato il prezzo di vendita, Menchi u ildemen= 

to di egsgo é non il contratto, significea commettere un errl. LA 

dove non si sia deterninato 121 prezzo , 121 conflitto d'interisi non 

si può dire risolto completamente dal contratto. Tea &lehiermbone 

contenuta nd esempio, nel contratto dl compraîvendita, ai viler com- 

prare o vendare unn cosf, non rapprasenta, di per se, 1a asollki one 

dal conflitto d'interessi, quanto 1i1 prasupposto necegsgarijo rchèà 

sorga 11 confl11tto, naesgcendo questoguearndo 1 contraenti ai trnhrino 

& porre l'un contro 2l'altro 1 propri interessi. E'quindi prirv=-’tpal= 

mente la questione del prezzo quella che costituisce l'aggent del 

conflitto. Ora ge quasta questione le parti non risolvono u lefe: 

riscono a1 giadizio d'un terzo, perciò stesso Sì nono precivil 

l'esercizio di quell'attività contrattuale e la possibilità l Qquel= 

la valutazione subbiettiva, che sono 1 fondamenti della sraniaione. 

11 deforimento a1 giudizio dael terzo d'un elemento del Mtirat= 

to non elimina 12 contrasto, quanto la possibilltà chae gsi tolft 12 

presupposto del conflitto (ad esempio che non più siì contraggi . 

Distingue il Butera la trangazione stragiudiaiale dalle LuUdi” 

ainlo (1). "ividentemente - egli dice = lna transazione stragiliuia= 

le può geguire dinanzi nà una autorità" e cita tutti i cagi II Cui 

la leggeo parla di concilinaione. Quindi per 12 Butera la conldezio 

ne non sarebbe che una specie di transazione astragludiziale. iM è 

necessario che io mi fermi sulle differenze sostansinli tra tNsazioe 

ne e concillazione, arnche perchà nel capitolo precedente ho a@nnato 
| e n i n n - 

(1) Butera - Op. cit. n.9E 
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a questa questione. 

Piuttosto mi occuperò di una disposizione legisiativa, che è, 

in fondo, 1a migliore csiustificazione delle differanze sosteanziali 

fra transnzione e concilinzione. 

ta conclliazione, n differenza della trsnsazione, può eggerae 

impugnata per errore di adiritto (art. in conressione cagli arti= 

. coll 11900 e 1778 n.2 cod. civ. . 

Osgervo che, secondo 11 Bigot Préameneu, la somiglianza essere 

zimnle f treansazione e gsentenza sl faceva consistera in ciò che en- 

trumbe rnon posgsono venire resciane par errore àl diritto. lin questo 

à un arrore grossolano, polchèà la causa prineipale di riforma delle 

gentenza è appunto l'errore di diritto. 

Kel codica francese non si trova 1a disposizione dell'art. 1208 

del casadice itallano: "L'errorea dìi diritto produce la nullità del caon 

tratto solo quando ne è la cansa unicr e principale". 

L'art. 1771 vieta non pertarnto d'impugrnare le transeazione ver 

cnusa d'errore dl diritto (facendo ecceaione con Già all'art. 11099). 

Perchè s1 è fatta questa eccezsione slla regola generale? Riporto dal 

Mirabel11: "Iî Gillet, oratore del tribunato, nelle sesalone del cor 

po legiatativo del 20 marza 21804, presentando 12 voto di amaissione, 

così si esprimeva: quanto all'errore di diritto, quartungque esao poa 

Sa egsera in carti casiì, una raglone per cassare le serntenze, non à— 

una per rescindera le transaaioni = ciò deriva deall'essere le sen: 

tenze la manifestazione del potere pubblico, e però esse debbono e 

sprimeore ciò che 11 potere pubbllico ha dettato. Le transazioni inve= 

ce sono 11 prodotto della volontà individuale, e la loro ragolia prin= 

elpale ai èà che le volontà confergono in une deteraminazione comuno. 

L'oggetto della giustizia è d'imporre silenzio alle passioni e per: 

ciò ln gua misura dev'essere esatta. 

SN EZ I N S Z i 
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To scopo dellna transazione è di ravvicinare i sentimenti e per= 

elò la sua misura vnole mgm flessibille”". ’vendo 12 codilce italla 

no - sogginnge 11 sirabel1î - concesso alla transazione l'autorità s 

ai unn sentenza irrevocabile, 12 ragionamento del Ci11et non ha per 

noi nlcun valore; le sentenze irrevocabili non al possono toccare pef 

errore di diritto appunto perchè sono divenute 1:roveonàlli. La tran= 

sazione avendo perfino lo spegnere o 1il prevenire una lite, non era 

convenientae concedere l'azione di nu21ità, sotto pretesto Aî un erro= 

re ai dlritto. Se l1n medesimn fonse ammessa, all'antica lite penden= 

te, che risorgerebbe o 2 quella minncciata che si potrebbe introdurre, 

ge ne aggiungerebba unna de?l tutto nuova; pericolo che si à ve1atà e= 

vitare, sempre dannoso, anche quando gli aggetti delle medenime, tal* 

volta si potessero definire in un so? giudlisio, riunendole. L'errore 

di diritto non Sì pregume; 91 presume iAnvece, Senza smnettersi prova 

in contrario, che sie le legge conosciuta e che nonostante În ressun I 

diritto, sissi voluto transigere per scquistare la pace". 

Senza soffermarci per ora au queste considerazioni del Mirmabhell1, 

ricordo come il Taurent sabbis censurato ia disposia lone contenuta n03 

l'art. 1772, come contraria 21 aAiîritto. 121 Ricci ai unigce 82 Teurent, 

ritenerdo quella usponliiam un errore di reàanz ione. 

‘vendo riportato 1 parari del principsel1i nautori, mi preoccupo 

d'inpostarerla questione in aodo da risolverla dal mio punto di visteai 

O0SAGTVO: 

che l'errorae di diritto à causa A1 riforme della senterzi, però 

entro certi 1imiti, oltraepnssati i1 quali, la Sentenze àlviene irrevo= 

cnbile; che l'errore di airitto non produce nUTlità della transazione; 

. :) 

che l'arrore di diritto produce mm11ità della conelliazione; che 3 er= 

rore di diritto produce nul1ità del eomtratto, quando re è cnuss uni= 

cen a principrle.





Nei riguardi della prima dlasposiaione, osservo come la riforma 

della sentenza, per caunsa d'errore di diritto, asim un prodotto della 

neceaaltà di una reale attunzione de! diritto, così come prodotto di 

questa necessità sono le giurisdizioni di secondo e Adi terzo Eredo; 

osservra inoltre come la fissazione di un limite alla revocabilità 

delln Sertenza per errora di diritto, sis prodotto di una naecessità 

di certezza del diritto, non potendosi anmmettere la possibilità inde= 

finita di riformn delle sentenze, conì come non si può ammettere una 

lunga serie 41 gind1z1 AL grado auperiore 82 primo. LA soluzione adot= 

tata del legialatore neîl rignardi della ravocabilità o meno della sen - 

tenza, % nn solualone ai compromess! che salva la ragioni di g:1ustlz 

zina a di cartezza. 

pperò è da osservare come 1il legislntore, oltrepassato un coerto 

limite, non neghì la poss1ibilità al riforma della sentenza per erro= 

ra d1 dirlitto, ma soltanto finge che una sentenza diveruta 1irrevoce= 

bile non possa contenere piàù un errore di diritto. B quindi in virtà 

d'una funzione giuridica, ln sentenza è irrevocabile si considera, 

in vila agsolutna, completamente conforme a7 diritto. 

Rrrerebbe invece chi volesse ritenerae implicita questse finzione 

nel caso della transazione, ne il legisintore poteva pr-supporre in 

qQueste una soluzione perfettamenta conforme al diritto. 

Kon mi pare d'altro canto che gli sutori su secenneti diaeno ben 

chiare ragioni delle eccezione che, neil riguardi della transazione, 

si fa alle regole sul contratto in genere. 

A me pare che l'unicna ragione plnusibile dell'eccezione si tro= 

vi nella patura stessa del contratto di trensazione. fo detto come in 

questo non sieno rilevanti che le valutaz ioni lnhh:ittlv. delle re-= 

ciproche pretese, valutazioni che, in vis generale, si possano rite=
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nere non confornì al diritto o almeno nor confortate da alcuna vealuta= 
zione giuridica obblettiva. #' proprlo della tranzazione l'attuare 
volontà contrattuale, su terreno dei conflitti giuridici. Qra, se è 
iaplicito 811 concetto di transazione, la valutazione contrattuale di 

fatti gluridioi, che dovrebbero rormml1mente essera valutati da un or= 

gsno giurisdizionnale, è evidente che sarà normale e rispondente aslle 

nntulu'ael contratto medesimo la valutazione errata o non conformne a1 

diritto. 

Ricononoorn la NUT1LtAÀ della transazione pnexr errore di diritto, 

significherehbo regare ogni autilità all'istituto dellana transazione, 

poichè asarà sempre facile dimnostrare che la transazione sin state de- 

terainata da un errore di diritto, cioè da una inesatte eomprtn:iano; 

o lgnoman:a'Ì1 norme giuridiche esistarnti, da un falso convineclmento 

sull'esistenza d'una noran gsiuridica, Non è soltanto perchè pore fine 

alla lite, che 2a transazione non può essera annullatea per errore ài 

diritto, perchè allora queasta raglione dovrebbe valere, senpre eà in 

ogni caso, per le senternze e per le concilinzioni, che essae stecze 

pongono fire alla lite, aa parchè essa stessa praesuppone un'sttirità 

che non può essere conforma a1 diritto, pur essendo rivolta alla va= 

lutazione di fatti giuridici. 

R' dunque 1il carattere di neassun obbilettività della solusione 

transativa che rende il contratto insoindibile per errore di diritto; 

non solo, mr poichè ::;::ì: del contratto è dî evitare queasta velu= 

tazione obbiettiva (giurisdlaioneale o mnfio) è evidente che, se si vuo= 

le reggiungere 1lo ascopo, bisogna eliminare tutte quella disposizioni 

che sono incompatiwili con lo scepo stesgog del contratto. 

Il carattore uui ganeria della transazione cì dice perchèò essa 

facci accezione alle regole che dominano 1i1 contratto ad alle regole 

che dominano l'attività sostanaiale del giudice. 
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di giurisdizione volontaria, diretto allrn difesa di qualche interesse. 
Ora, conpromenso, conciliazione transazione, per quanto con ef=- 

fetti diversi, escludono l'esercizio dell'attività giurisdizionale 

ordinnrin, escludono quirnd1, di per se, l'intervento (in tema di core 

f1itti giuridicî) di quell'insieme di istituti e di organi d1 giusti= 

zin che lo Stato predispone & tutela d'interesse 2legittimo. Da questo 

punto di vista, e forse soltanta da quasto viere già giustificato 

l'intervento della giurisdizione con carettere volontario, Iaddove 

l& volontà privata dispone, in via sina pure diversa, delle materia di 

competenza dell giarisdizione ordinarie, lo Stato può prtt«lflbr% del 

le garenzie, o meglio può apprestera delle garnnzie, 2 secondo d.11a— 

natura dell'atto di disposizione. Onde, se l'omologezione rappresen= 

ta genericamente una garanzia nei rispetti della trangazione, conci= 

liazione, compromesso, cis nor perchè questi istituti si praeserntino 

sostanzialmente identici, ma perchè essiì presupponzono une derogr a 

quell'insiene di istituzioni giudiziarie , 1? cui funzionemento inte= 

grale può intendersi come 2la massima garanzia di tutolae giuridica. 

Così a'intende dal perchèò si richieda 2l'amologazione, in tema 

di campromesso, trattandosi d'un atto col quale ai perviene slla scel 

ta del giudice, e la ai richiede sa1Itresì in tema di transazione, colz 

1a quale a1 perviene s non usare della tutela giurisdizionale, 2mbe= 

due gli atti derognno alle garanzie mnggiori (garanzie giurisdiziona= 

11, a sentre l'omologazione del compromesso non permetterà #7 Tribu= 

bale di pervenire nd alcuna indagine in merito alisa composialone so= 

stanziale del conflitto, ma di tutelare l'interesse, ritenuteo degno 

di ezsere tutelato) alla buonà acelta del fiudice, l'amologazione dq& 

la transazione permetterà a1 fTribunale di controllare la solus Lone 

sostanzinle, non dal punto di vista, certamente, dell'accertamento
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“1ia &iustizia delln componizione, quanto dal punto di vigta della 

tutela dell'interesse “ cui rvantaggio è costitulto l'atto di siurisàt= 

zione volontaria, 

Così, in tema di infortuni sul lavoro, l'art. 115 del Regolamen= 

to 15 marzo 1904, modificato can R. Decreto 2 ottobrae 1621, così 4di= 

chiara: " Kel easo di contraoveralia sul diritto nl1l'indennità, ovvero 

sulla natara e sulla entità delle conseguenza dall'infortunio, le par 
t1 interessate, con atto da omologarsi dal tribuntle civile possano 

defarire la risolnalone della controvarsia ad un collegio di arbitri, 

composto di tre esperti,... C1ì arbitri decideranno comea amicherol1i 

conpositori". Ora evidentamente, 1'omol 958.81011.°q\\1 richiegste & tu= 

tela dell'interasso dell'operalo infortunnto, ma non rignarda che 1a 

sScelta dell'arbitro nel senso che 121 tribunale interviene a tutelare 

l'interazsse dell'operalo alle scslta dael buon giudico. 

L'art. 14 della legge dichiara invece: “Qualungue patto inteso 

aà eludare 11 prenmento delle indennità o acemarne 1a nmisura stabili= 

t& con le disposizioni dell'art. & è nullo. In casa dl caontestazione 

sul diritto «11'indennità e sulla misura di questa, le fransezioni 

relative non saranno valide senza l'omologazione del tribunele”. qui 

l'interesso dell'operaio è tutelato nel senso che l'omologazione ri= 

guarda la solnuzione della controversia. ilentre così, nel primo caso, 

l'omologazione interviene a cgarantire 1a buona scelta del giudice, 

n6l sSecorndo caso,interviene a garantire una composlaione contrattuale 

Vvantaggiosa nel riguardì dell'operaio. Ciò si comprende daltronde, 

quando ai pensi che l'atto di disposizione proprio del Conpromesso, 

non ha quelia intitudine di effetti del’'atto di disposizione praopria 

della trensazione; che ge ciò fosse, l'omologazione sarebbe stata pre 

digpoata Hei riguaxrdi del lodo arbitmle, perchè esso soltanto contie= 

ne la soluzione sostanziale della 1ite. 
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Osservo poi che l'atto di omologazione non distrugge 11 csaratte= 
re contrattunle della transazione, ponendomi con ciò contro la con- 
cezione del Prof. Carnelutti (1). 

Secondo me, coll'atto di omologazione, il giudice non fa che 
contrallare 1'rttività contrattunte del soggetto in difesa de2l quale 
la legge lo chiama ad intervenirae. Questea senmplice osservazione per 
cui i2 giudice si considera che intervenga in difesa e & protezione 
do1l'interesse di nno dei contraenti, e sì trova, per legge ad avero 
dirlito a queasta difega, asc1ludo l'impossibilità di considerare 2'in 
torvento del pindice coma diretta a controllare 1a giustizia a amnn. 
delln transaazione. E' tanto vero ciò che, se per caso la composiatlone 
contrattunle fosse inglusta nei riguardi del contraente che non gose 
delln difesa suddetta, il giudica non potrehba, aenza sbigsare del 
proprio potere rion omologare l transazione. 11 che si egpriane altri= 
nnnti dicendo che 12 giudice interviene e difesa dall'interesse C an= 
trattuala d1 una dellae parti, pur attuando questa difesa nei 1imiti 
delina giustiaia; o meglio, il giudica attua la giustiaia a favore di 

ux  Uuna delle parti (giurisndiaione volontaria) e non di tutt'e due (giu= i 
risdizione contenaiosa). 

- 

(1) Carnelutti = Riv,. ai Dir. Proc, Civ. 192%, pag. 120: " Le controversie 
An tema di infortuni sn1 lavoro possono essere transate; però 1a tranga= 
zione dev'essere omologata dal tribunale. R'così sempre prescritto un 
controllo del giudice statuale Iintorno alla giuntizia dells Soluaz ione, 
sin pure in sedae ai giurisadizi ono volontaria anzichè in formna contenziosa 
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