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UN’ANTOLOGIA PER IL CENTENARIO

Come promesso nell’introduzione al fascicolo n. 1/2024
(Cento di questi anni) con il n. 2/2024 dedichiamo ai nostri ab-
bonati un numero speciale comprendente una selezione di contri-
buti dottrinali particolarmente significativi, apparsi nell’arco del
secolo di vita della Rivista. Manca il famoso saggio di Giuseppe
Chiovenda, L oralita e la prova, che costitui I’incipit del primo
mitico fascicolo del 1924, perché ci ¢ parso opportuno, oltre
che elegante, assegnargli la stessa funzione nel predetto primo
fascicolo del 2024.

La necessita di limitare le dimensioni di questa antologia alla
misura di un fascicolo ordinario ci ha imposto scelte anche “do-
lorose”.

Il primo criterio di tali scelte ¢ stato dunque quello di circo-
scriverle ai contributi di autori non piu viventi, con la sola ecce-
zione degli attuali direttori della Rivista, come segno di continui-
ta con i fondatori (Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti e
Piero Calamandrei) e con i successivi direttori (Enrico Tullio
Liebman, Giuseppe Tarzia, Edoardo Ricci). Cio, da un lato, ha
causato la comprensibile delusione di alcuni colleghi, che abbia-
mo invitato a considerare la loro esclusione come un augurio di
lunga vita. Dall’altro, pero, ha prevenuto qualunque manifesta-
zione di gelosia o di invidia.

Il secondo criterio ¢ stato quello delle dimensioni degli scrit-
ti, che ci ha imposto, talvolta, di rinunciare sic et simpliciter al-
I’inserimento di un Autore prestigioso (come, per esempio, nel
caso di Emilio Betti con il suo Ragione e azione, comparso nel
1932 e in quello di Massimo Severo Giannini, con il suo fonda-
mentale Discorso generale sulla giustizia amministrativa, suddi-
viso in tre fascicoli degli anni 1963 e 1964) e altre volte di sce-
gliere, nella produzione di un Autore, un contributo pur sempre
rilevante, ma forse meno importante di altri (come nel caso di
Montesano, Cappelletti, Tarzia, Ricci, Cerino Canova, Taruffo).

Si notera poi ’assenza di scritti specificamente relativi alle

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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numerose riforme della disciplina del processo civile intervenute
dal 1990 ad oggi. Queste hanno dato luogo ad ampi ed esaurienti
scritti, spesso di contenuto critico (come quelli, riuniti nel fasci-
colo n. 2/2023, sulla riforma piu recente), ma abbiamo ritenuto
opportuno ricordare, almeno implicitamente, che la nostra Rivi-
sta non ha mai inteso competere con altre nella informazione
dei suoi lettori sulle novita normative o giurisprudenziali (lo di-
ceva gia Francesco Carnelutti, rivolgendosi al suo “redattore-ca-
po” Piero Calamandrei all’epoca della fondazione, con riferi-
mento, allora, alla frequenza mensile del Foro italiano e della
Giurisprudenza italiana, e a maggior ragione potrebbe ripetersi
oggi con riferimento alle innumerevoli pubblicazioni on-/ine),
bensi contribuire autorevolmente e ponderatamente alla loro for-
mazione di studiosi e operatori del processo.

Ed ¢ questo suo carattere che ha motivato il prestigioso pre-
mio conferitole nel 2022 per iniziativa del Primo Presidente della
Corte Suprema (v. il fascicolo n. 1/2023, p. 93 ss.).

LA DIREZIONE
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SIGNIFICATO DELLA STORIA
NELLO STUDIO DEL DIRITTO PROCESSUALE )

SoMMARE: 1. Inferesse del processualista per la sforia. — Z La « pubbliciz-
razione = del diritto processuale ooe formola della sua storia Hpica, =—
3 Tendenza del diritte sostanziale ad analoga trasformazione pubbli-
clslica. — 4. Concebie della storka idgale del diritte. — 5 Dimosirazione
analitica della storia ideale del processo: @) lormazione del diritbo
processuale ; &) trasformazione pubblicistica del diritte processuale, —
i, Apprezzaments sul valore delle [dee esposte.

1. — Interesse del processualisia per la storia. — Non ho scelto a
caso il tema della mia prolusione ; esige una ragionevole consuetudine
che, nelle lezioni inavgurali dei corsi, si trattino gli argomenti pid
vasti e guasi proemiali delle discipline. Oltre questo generico, la
scelfa ha avulo perd un motive specifice » non volli che, in quest'ora,
la mia parola s’aggirasse in un ambito diverso da quello, eniro cul,
negli anni trascorsi di preéparazione & di ricerca, 81 soffermd di pre-
ferenza il mio pensiero.

Cosl o v"esporrd, intorno al significato della storia nello studio
del diritto processuale, idee radicate, in me, tanto profondamente, da
assurger a convinzlone e sentimento. E mi lusingo che non wi di-
spiaccia, se il mio discorso assumera quindi valore di racconto, o
anzi confessione personale, del modo com'io cercai di risolvere,
con modestia di forze ¢ provvisorieth di risultati, un problema che
a molti di noi si presenia:; il problema di stabilire una solidarieta
ira la propria coltura i specialista e Ia propria collura generale,
o concezione complessiva della realth umana,

Codesta realth & la storia; I interesse del processualista, e dello
studioso di diritto in genere, per la storia i giustifica dunque come
interesse per la conoscenza délla realtd spirituale, sottostante alle
norme del diritto : di quella realta che, coincidendo con la funzione,
o causa, delle norme giuridiche, dev'essere conslderata dal glure-
consulto teorico con tanta maggior atlenzione, quanto pid vivo &
il desiderio, ch'egli prova, di consacrarsi feorico e scienzialo vero,

(*) Prolusione, letla il 20 geanaio 1938 nella B Unlversith di Messina.

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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& di differenziare il proprio metodo dal metodo empirico : s¢ & esatio
che, dove comincia la curiositi di conoscere le « cause s, la solo,
appunto, ci si libera dall’ empirismo.

Si vegga quale ausilio derivi, dalla storia delle norme giuridiche,
all’ investigazione della realth retrostante, della funzione d'esse nor-
me | La storia giuridica & realid giuridica in mofo ; da essa appren-
diamo che le norme ebbero, in differenti etd, dissimile contenuio,
Se, d'una regola di diritto, ci domandiama lo scopo, la risposta al
quesito & sovente facilitata dalla risoluzione del quesito preliminare :
perchi quella regola non esistette sempre, €, in altro ftempo, ebbe
vigore una regola opposta o diversa? Percid la ricerca slorica &
insieme un'ovvia esigenza e una fervorosa aspirazione, nel giurista che
gia atteggiato a realismo.

Del quale = realismo =, mentre riconosco 1 utilifa in quanto atteg-
giamento metodico, e mentre propongo d'ampliar la sfera d'effica-
cia & arricchire il significato, affermandone I° identith profonda con
I'orientamento verso la storia, & ben giusto ch’io additi nel Carne-
lutii 1l pil energico e coerenle sostenilore. Mi piace cosl prender le
mosse del mio ragionamento dalla sostanziale adesione alla dot-
trina del mio Maestro, in uno del lati suoi pid fecondi (1).

2, — La « pubblicizzazione » del dirilfo processuale come formola
della sua slorla tipfea. — Se legittimo ¢ opportuno & 1" interesse del
giurista, e del processualista in ispecie, per la storia, questa &, perd,
solo una constatazione preliminare : nel merito, occorre domandarsi
che cosa veda il giurista nella storla del diritte processuale, dopo
che ci 8'¢ affaccialo a guardare : se una sequela amorfa di soluzioni,
successivamente diverse, e senza rapporto reciproco fuor che crono-
logico, del vari problemi di legislazione processuale, o non pluttosio
un avvicendamento armonico degl” islituti, secondo tendenze comuni
ai vari ordinamenti giuridici, di cui si consideri lo svolgimento,
Verificata, in ipolesi, 1a giustezza della seconda allernativa, bisogna
ulteriormente chiedersi se quelle uniformita, che la storia giuridica
comparata abbia rivelate, slano arbitrarie ovvero razionali senza

{1} Ho natato alira volia (ff Sistemn del Carnelulli, Riv. div. comm,, 1037, [,
TT1) come, sebbens mella vasin opera del Carnelulli nom abbonding le
indaginl storiche, 'orfdeniamenia del pensiers di ol sia tuifaliro che abor-
renfe dalla storii
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rapporio col progresso generale dello spirite, o non invece in
funzione delle legei che governano tale progresso.

Le due civilth givridiche di cei piit a fondo conosciamo la sto-
ria, offrono un sufficlente campo d'osservazione : voplio dire la ci-
vilth romana, e quella moderna (intendo: dal medioevo a oggi),
propria dei popoli cristiani. Orbene: dopo un sommario esame,
5l rifrae, immediala ¢ irresistibile, la duplice lmpressione d" wna
interna coerenza nello svolgimento del diritto processuale entro
ciagcuna di quelle civilth gluridiche ; e d 'un sensibile parallelismo
tra quei due svolgimenti. Quella coerenza ¢ questo parallelismo si
possono riassumere, come non meglio, nella formula della pubbfi-
cizzazione del diritto processuale: ossia, mulazione graduale di
quel diritto, da una primitiva figura individualistica, a una finale
organizzazione secondo il principio autoritario s o ancora, con altrl
termini, affidamento progressivo agli organi dello Siato delle inizia-
tive per Papplicazione della sanzione, nella composizione della lite.

Benché, come dicevo, anche a prima wvista immediata ¢ impe-
riosa, la constatazione df quest” uniformith slorica attende conferma
da due lati. Risultato, com'essa &, dell’ intuizione, merita una giu-
glificazione logica, mediante 1" identificazione delle cause del feno-
meno intravveduto. Ma soprattulto, in guanto ha carattere sinfetico,
quella constalazione deve esser analiticamente provata, ciod il leg-
rema che il diritto processuale tenda a pubblicizzars] deve esser con-
trollato rispetto ai singoli istituti del diritto processuale, Che I' uno
¢ laliro tentativo sf possang infraprénder con successo, dimostrerd
brevemente nel sepuite del discorso. Intante rilevoe che, s& una
discussione, razionale & analitica, della tesl qui enunciata, & legit-
lima e ulile, non possono invece esser negate, nemmeno dagl’ intel-
letti ponderali e minuziosi, la schiettezza e la forza dell’ impressione
di cui ho prima parlato ; un’ impressione che pud ben valere quale
primo e provvisorio argomento a favor della fesi, baleno di verith
alle menti non aliene da sintesi fiduciose,

3. — Tendenza del diritte sostanziale ad analoga trasformazione
pubblicistica. — L'osservato fenomeno dell"evoluzione pubblicistica
del diritto processuale &, forse, settore d"una pih estesa realth, Se |
segni di lale evoluzione sono meglio osservabill nelle vicende del di-
ritto processuale, perché Pantites] privato-pubblico ivi pili neltamente
s"imposta, e i due termini del dualismo prendono figura corporea
nei soggetti del processo, parti ¢ organo giurisdizionale ; se cid &
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vero, futtavia sintomi di « pubblicizzazione = non mancano nep-
pure nella storia di ciascuno dei rami del diritto sostanziale. Direi
" che in doppia direzione s'atiui, qui, la graduale prevalenza dellele-
mento pubblicistico : da una parte, come estensione alla sfera pro-
pria del diritto pubblico, rispetto a quella occupata dal diritto pri-
vato ; d"altro lato, come accenluazione dell” impronta pubblicistica
del diritto pubblico e del diritio privato, separalamente considerati.

Per il primo punto, & istruttivo lo svolgimento del dirilto penale.
La storia «ideale » della pena &, appunto, la slorla del passaggio,
da una configurazione individualistica alla pena come vendelta, a
un regime pubblicistico della pena medesima come repressione d'alti
dannosi allo Stato al fine di prevenire atti somiglianti in futuro (1).

La trasformazione pubblicistica interna del diritto privato @
palese in ciascuno dei gruppi di norme (diritti reali; obbligaziont ;
diritti di successione), in coi il diritto privato medesimo tradizio-
nalmente si divide, ed & segnata dal ratforzarsi del criteri d'ording
pubblico, a restringimento dell’autonomia privata, Cosi, frammen-
tariamente nelle fasi primordiali degli ordinamenti giuridici, ¢ con
vera pienezza solo negli stadi avanzati, s" affermano le lmnltaziooni
legali della proprietd (2). La liberth testamentaria, agl® Inizl iMimi-
tata, deve, tosto che mula lo spirito del sistema, rassegnarsi a coe-
sistere con la successione necessaria(3). Infine, & indizio di per-

(1) Il concetto ' unn storla ideale dells pena & come 31 sa, del von
Liszi: wedi le swe energiche espressioni mol Lerbroh des deaizchen Siraf-
rechts, 258 ediz, 1927, pag. 36 Confr, per ampi rillev], Geispignl, Corse df
dir, pere, 1, 1932, 33 segg, Conferme di quesia tendenza evelutiva del dirlitn
penale leggl, per la storin gluridiea romana, In Mommazn, Rintizehes Straf-
rechi, 15089, 60, 63; per [a storla glurkdica germanica, ancora in von Liszi-
Schmidi, Lehrbach, cit, 42 scgg. specie per la formazione del concetto di
« penn pubblica =,

{2) In dirlfto romane, | Hmitl legali della proprieth 8 introdussero come
di shleco : da prima, clod, come limit di polizia, Solo in dirito posiclasaico
appare (per inflwenza ellenica 7) il concetto della serviti legale ; Hmitazione
della proprieth a faver & un vicino: tale & il senso o' una nota costituzione
geponlans, C. & 10, 12 Vedl Bonfanie, Sewvilit ¢ Limifazfon! del domindo, in
Seriftd piaridici wards, 11 (1918), 949-951; & ora, rizssunlivamente, Biondo Biondi,
La cafegorin romana delle « servitates », 1938, 15 segg. Una testimonianza del
rispetto quasi ombroso dell'etd classica romana pel diritto di proprieth &
quells incisivameate riferita e splegata dal Marol, Sopra wa'isorizione oslinse
relative @ g = dter privofum o, negll Stndi per Benfande, 11, 1930, G619 scgg.

(3) Quanto all’ idea della successione necessaria, confra febulas, romana,
il La Pira, La saccessfone eredifarin infestafa ¢ contro i festamento in dirifls
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meazione pubblicistica del diritto privato il fenomeno, singolarmente
osservabile nella fransizione dal diritto romano arcaice al dirltto
classico e a quello giustinlaneo, per cui Il vigoroso principio del-
Pautoresponsabilita delle parti nel negozi giuridici infer vives cede
all'opposto criterio della ricerca della volontd vera (1)

4. — Cencetlo della storfa ideale del diritto. — Parlerd allora
della sioria [deale del diritto, come storia della sua pubblicizzazione:;
storia ideale, perché ricorrente nelle singole storie concrete ; storia
ideale «elerna =, s¢ & lecito ¢h’lo mi valga di gquesto secondo ap-
pellativo vichiano, nel quale s'esprime 1" ineluttabilith che le storie
concrete s modelline sovra 0l = tipo =, secondo la logica della
natura wmana.

Ma qui sorgono, in sede preliminare o speculativa, dubbi fieri.
Quest"applicazione, alla storia giuridica, della teoria dei ricorsi va
sottoposta alle medesime obiezioni che la teoria solleva in gene-
rale. Con la rivendicazione, che la filosolia idealistica dominante
ha formuiata, della liberth creatrice dello spirito, pare in confraslo
opnl prelesa d' imprigionare la storia in ischemi che pure abbiana,
nell’oggettiva successione dei fatti, apparente sostegno; la mecca-
micith mon & propria della sloria, ma della matura.

romaae, 1030, 311312, noda che essa « non poleva travar posto nell’ antico
sistema ereditario «, ispirato al riconoscimenio del potere testamentario = illl-
mitalo e Insindacabile = del pofer fomilfaz; siechd « ln successione contra il
testamento ha oplgine pretoria « @ impesiom del magistrato, strumenta della
nutva concezione pubblicistica del diritta, infrange "edtacaolo opposto dal-
I' individualisme famliare alle esigenze dell’ equith successorim,

Quello che, fra g crdimanenti gluridlel vigentl, appar pin ligio al
rispetto dell’ individug, ¢ clod Pordinanenta Inglese, ignara, al pard del pib
antico diritio romano, 18 suecessione ecessaria che non sia stato in ogai
tempo cosi, ¢ Informano gl storlcl (Jeggl Pollock-Maitland, Tae hisfory of
Erglisk law before the Vime of Edward |, 2a ediz,, 1538, I, 28-313); la suc-
cessione necessaria ¢ fu, e spari, per cedere al trionfante individua-
ligma testamentario: il che ha futto I"aspeito d'ua'invelozione. Ma, di solito,
la suceessione conlra §l testamento lende a espandersi: ed essa ha avuio,
per esempio, una estenslone, rispetto al vigeate codice clvile, nel progetto
del terzo libre, elaborate dalla commissione di riforma (arl. T9 segg).

{1} Che quesio leaomeno sla inlzio dl permeazione pubblicistica del
diritto privato, rileval alien volta: N ginramento della parte, 1937, 20, B indif-
ferenie, ai fini che qui interessano, che la prevalenza della volonid rispetio
all'oggettivo tenore del negozlo sl sia artuaia gik mel perlodo classico (Rie-
cobomo) o solo In eth posterlore.
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Mon esigete ch’ o afirontl il problema nel volger di quest’ ora.
Espongo ; non propongo € sopratiutto non vaticino ; il passafo non
pregiudica "avvenire, La dottrina dei ricorsi, che qui difendo «in
ipotesi matematica », come diceva Galileo, da, forse, la splegazione
non fanio della storia, quanto dei Hmitf della storla: limit che la
maleria pone allo spirilo, e dai quali lo spirilo mira a liberarsi:
sicche il progresso dello splrito, che & la vera storia, vince ¢ fra-
scende la ciclica wicenda del sorpere, fiorire ed estinguersi delle
nazipni civili; e questa vicenda, in quanfo ciclica, non & forse
spirituale n& storica, ma riferibile, in qualche modo, a una stori-
cith inferiore,

Melle nazioni prevalgono, durante le fasi primitive, gl" impulsi
individuali, sentimentali, fantasticl, religiosi, Per questo il diritto,
attivith rarionale e riflessa, non pud avervi raggiunto una robusla
organizzazione pubblicistica. Non tanto, in questi stadi, rellgione &
dirifto s' ideniificano, gquanto il diritto, per la diffusa atmosfera
d' individualismo, vive debole vita ¢ 8 incorpora nella religione.
Mella pilt energica efficienza delle sanzioni religiose, la debolezza
del diritto trova naturale antidoto. In seguito, & in modo sempre
piit evidente man mano che una civilth sale verso I" apogeo e
discende pol l'arco della parabola, nell’affievolirsi dell’anelito reli-
gioso, nel prevalere def valori razionall sopra quelli intuitivi, nel-
I"accentuazione delle necessith conservalive rispelto a quelle espan-
sive, lrova spiegarione adeguata il rafforzamento dell’ autorith dello
Stato e del principale strumento di questa: il diritto.

5. — Dimostrazione analitica della storfa ideale del processo, —
Ora vengo alla parte centrale del mio discorso : a dimostrare, ciod,
altraverso " esame, troppo rapido per vero, dello svolgimento dei
singoli istitutl processuali, nella concreta storia gluridica romana
e moderna, ia veritd delia tesl che il diritto processuale tenda alla
= pubblicizzazione ». Tale dimosirazione avviene secondo una du-
plice diretliva: a) si rileva, prima di tutto, come lo stesso concetto
di processo, ossia intervento dello Stato nell’attuazione della san-
zione, rappresenti una lenfa conquista di tempi relativamente tardi,
in confronto dell'opposto concetto dell"autotutela privata, dominante
nelle efd primitive; B) si nola, in secondo luogo, la tendenza del
diritto processuale, una volta costilulto, all' inferna trasformazione
pubblicistica :

a) Formazione del dirftto processuale. — Solto il primo profilo,
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ci 81 pone subilo, affascinante e fondamentale, il problema storico
della gilurisdizione. Per diriito romano, il dispiegamento graduale
di questa funzione dello Stato ha date occasione a indagini sobtili;
¢ ai risulfati della pid recente ¢ precisa, dovuta a uno studioso
italiano, voglio qui attenermi (1), Nasce la giurisdizione come atti-
vith dei pontefici, rivolta a disclplinare, con la minaccia di sanzioni
religiose pluttosto che giuridiche, I"avlotutela di parte, Codesta atti-
vita, laicizzandosi nelle mani del pretore, diviene giuridica, ma
rimane, nel periodo delle fegis actiones, limilata a un controllo
puramenie esteriore dell’ iniziativa dei contendenti, rimane ristretta
a sollecitar la costituzione dell” arbilrato; i1 pretore non fa che
supgerire la norma appropriata nella controversia. Ancora non si
vale delie numerose facoltd che gll sono, Invece, concesse nel suc=
cessivo perindo, del processo formolare @ dalla dengpafic aclionls
al comcedere exceptiones e actiones in foctum secondo il suo proprio
fns honorarium. Monostante questi caratieri, il processo formolare
¢ da definir ancora come autolutela organizzata e coattiva, piut=
osio che come processo nel senso pubblicistico del termine : il
concelio di glurisdizione pare solidamente affermarsi solo nella fase
lerminale, posiclassica e giustinianea, del diritto processuale roma-

(1} MI riferisco all® imporiante Invore del De Martino, Lo gierisdizione
nel diritfa romane, 1937, nel quale mi par di risconfrare wna soslanziale
adesione nella dotirina del Wiassak circa 'origine arbileale-privata del
processe romano, che ha recato fanla chiarezza In quesia materla, Tamo
pig, percid, meraviglia, da parie del De Mariing (nel libra cilato, 351-354), la
aegazione del caraftere volonlatio del processs romand classics, sol perchi
il convenuto lka Uaddfipe di parteciparvl. Ma quest'cbblige di pariecipare
al processo &, esattamente, fa prova dell'idispensed Tt della partecipazio-
nel E un pensiern processuale che non abbia superato 1o siadio, in col la
cooperazione del eonvensle, sin pure provocals ¢ quasl lorzosa, appare
condizione sise qua row, perché Il processo funziomi, & un pensiero amcora
ben [onfano dalla matorith pubblicistica.

Assolutamente anlistorica la concezione del Wenger a proposibe delin
glurisdizione pretoria: come limitazlone &' una pid ampin glurisdizione re-
#fla: vedi fofitweiond df die, peoe. civ, romeae, tead. ital, Qrestang, 1937, 18 85,
spec. 22, nofa 13 e il rilieve dell’ Orestane, mella prefaz,, pag. Y11, altre il
cenno critico del Bettl, La croarione del diritto nella « lurisdicilo « del prefore
romaae, neghl Stadi per Cliovends, 1937, 119,

Anche nelle due fasl meglio note dell'ardinamente gluridies grece (di-
rithe di Gorlina & diritte aftloo), 81 cota lo svolgimento pubbliclstico del
concetto di glurlsdizions : leggl 11 recente studio del Jernet, Sur fa mefion
dit fugement en drofl gree, Archives d"Rhisfeire du droil oriental, 1 (1937}, 111 segg.
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no: la cognitio ¢xifra ordinem sola realizza nel processo d accer-
tamento, liberato dalle incrostazioni arbitrali, la piena autorith dello
Slato,

Meno lineari le vicende dell’ idea di giurisdizione nella storia
giuridica medievale ¢ moderna, Nei diritti dei popoli germanici
antichi, la formazione di quell'idea & pit rapida che non nel diritto
romano arcaico. Un agsoluto individualismo ¢ unassoluta correlativa
prevalenza dell’autotutela rispetio al processo non sono visibili in
quei diritti, 3¢ non prima del conlatto dei Germani invasori con
la clvilid del popolo invaso, giunta ad avanzata maturith pubbli-
cistica ; chi, dopo questo contatlo, ¢ assembles giudiziarie popolari,
spellatrici passive del giudizio divino svolgentesi tra le partl, gid
cedono luogo agl organizzatl iribunali regi, goli o longobardi o
franchi, compito dei quali & di regolare in anticipo, con la sentenza
= intermedia = o = di prova =, Fandamento dei citi decisori o pro-
batori (1). Dissolvendosi i regni barbaricl, Pavtorita dei tribunali
regi non si mantiene: a cosi notevole grado di trasformazione
pubblicistica, la socletd barbarico-romana non & pronta; eil fenda-
lismo segna l'eclisse del concetto di glurisdizione, per lo spezzet-
tamento del iribunali, & per Caltribuzione di poteri gludiziari speciall
& soggetll diversi dallo Stato: ai signori, agli ordini e alle classi,
alle gerarchie delia Chiesa; di pol anche alle corporazioni di com-
mercio (2). La glustizia mercantile appartiene gia al periodo comu-
nale : nel quale, ¢ in maniera pili accentuata nei periodi successivi
{signorile, stranicro, unitario), con la risurrezione del diritto romano,
il concelto di giurisdizione riprende un’ascesa che non sard pil

(1) Sul subentcare del ieibunali regi alle assembles gludiziarie, notevall
seng queste parcle del Brusmer, a proposito dell’arganizzazione franta:
= ... In glurisdizione, che era esercitata un lempo dal popolo melia comunith
territoriale, & sene'alire sparita. Sin dal priaciple del periodo franco, essa
appare sostitulte dal telbunale regho = (Dewtseke Recklsgeschiohfe, 11, 2a ed,
15928, 181). Per wn parallelo fra senfenza intermedia del processo germanlioo
& il conlestatio romana, vodl Jolowice, Procedure fn fure and apud fadleem,
Adfi congresse fufernaz. i div. roor (o Helogad), 11, 1933, 39 sege.: e ln cri-
tlea del Bett, Diritfe romans, 1, 1935, 449, nots 1. MI permette di rchiamare
anche il mio Chwremerfo cit, B4-85, per il paragone fra senlepza di prowva
germanica e sentenza condizionale (subordinata al gluramenio) romana.

(2) Perlile, Storir del die. dal, VL parte La, 1000, §§ 201-214 ; Salvioll,
Storig defle proceduwra efv, ¢ erfmin, 1, 1025, 102 segg.; I, 15928, 60 segg.,
T4 segE., 55 sepg.
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interrotta, sino al raggiungimento di quella centralith e statalita della
giurisdizione, ¢ di quell’uguaglianza delle differenti categorie dei
sudditi di fronte al potere giurisdizionale, che son proprie dei
nostrl giorni,

Sei cenni che precedonp concernono singolarmente la storia
della giurisdizione nel processo d'accertamento, cose analoghe si
polrebbero osservare intorno allo svolgimento della piurisdizione
esecntiva: romana e medievale-moderna, Dall'assenza d' infervento
statale netla manus infectio romana ¢ nel barbarico pignoramento
d'autorith privata, attraverso la fase intermedia del processo d'ese-
cuzione singolare, sino a gueél massimo ' ingerenza dell’ antorita,
ch'é proprio dell’esecuzione concorsuale moderna : il progresso pub-
blicistico di questo settore del diritto processuale & evidente (1.

Uno svolgimento simile a quello del concetto di giurisdizione
ha il concetto, correlativa ma non identico, e percid dzolabile, del
prowedimento giurisdizionale : e cosi, del provvedimenio esecutivo,
ma in particolare della senfenza, Questa appare, nel primordi, atto
d'autonomia privata: e, attraverso il tenue diaframma dell'arbitro,
emanazione del volere dei contendenti ; soltanto In prosieguo 1" idea
della sentenza come provvedimenio dell’avtorith s'afferma, Or que-
sio mutamento d'angolo visuale ha conseguenze apprezzabill nella
formazione dell’ istituto dell’impugnazione : istituto non conciliabile
col concetto privatistico, ¢ ciod negoziale, della sentenza, Il nego-
zio giuridico & valido o invalido (e, s¢ mai, invalidabile): ma, in-
somma, esso, se ha efficacia, I ha di per s&, quale regolamenio finale
del rapporti giuridici che ne sono oggelio: nmon quale semplice
grading, o disegno, d un regolamento che interverrd in maniera
definitiva solo pid fardi, con un atto di fonte superiore. Percid
la prima forma di reazione confro la séntenza non & I'impugna-
zione, nel senso processuale del vocabolo : ma, in dirillo romano,
contro la sentenza nulla, Paffermazione della sua nullith, mediante
excepilo o replicatie, da proporre nel processo posteriore, in cul
Ia sentenza sia avversariamente invocaia (2); nel processo germa-

(1) Per ogal rlchlamo di storia concreda del processo esecutive, rimanda
al mio articoln, Esecuzione forzala in genere, nn. 5-7, nel MNuowe Digests
Nalinae.

(2} Woenger, fatituziond, cln, 207 segg.: 1| Calnmandrel, La asssazioms
ciwile, 1920, 80, nola che I concetto o' impugnabilith, & o' appellability i
ispecie, non & in alcun modo = una propaggine del dirfitto privato nel pro-



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

16 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

nico, contro la sentenza ingiusta, la ribellione o disapprovazione,
concessa alla parte, che cosi trattava il giudice come un pari, lungi
dal riconoscerne Pautoritd d'organo pubblico (1). Che 1" istituto del-
I' impugnazione, propriamente intesa, non 81 delingi in un'atmosfera
processuale che non sia pubblicistica, & dimostrato dalla genesi
dell’appello, impugnazione per eccellenza, in diritto romano; se-
condo on'opinione, I"appello ripugna al processo formolare, dato
precisamente il caraftere private di quesio; ma anche chi sosfiene
che appello si dia pur contro la sentenza del giudice formolare,
ammette che Pappello entrd a far parte del congegno del processo
formolare per imitazione & influenza della cogniffo extra ordinent,
il cul caraftere pubblicistico ho rilevalo (2). D'alltra parle, nel pro-
cessa dei tempi moderni, la querela di nullita, rimedio privatistico,
coesiste lungamente con l'appello: ma resta riassorbita in questo,
tosto che s'afferma in modo pieno il carattere processuale e pub-
blicistico della sentenza (3). E, se nella classificazione dei moderni
rimedi 4" impugnativa la dolirina ha giustamente separato { = gra=
vami = dalle < impugnazion] autonome =, ¢id che la dolirina me-
diesima nen ha delto chiaramente &, che | gravami sono le impu-
gnazioni nel sénso pubblicistico del termine, mentre le impugnazioni
dgutonome sono quanto rimane, in un ordinamento processaale pub-
blicistico come quello vigente, del vecchio regime dell’ impugna-
zione come rimedio di dirillo privato, rivollo contro un nego-
zio giuridico privato, qual'era considerata la sentenza (4). Infine, si
deve impostare storicamente anche il confrasto di teorie a propo-

CEES0, M ... und concekiome esclusivamente di diritte pubblice, 1a quale ..,
tragva le sue origini da quel rapporte di subordinazione gerarchica verso
cul a poco & paco & orientd, cessata la repubblica, futta quanto I'amminl-
steazlone |mperiale =,

{1} Leggi ancora Calamandrel, Casgazione cit, L 89 segg.: ove si di
conty con esemplare precisione delle pumerose opinlonl clren In « disap-
provezione = della sealenza (Lintedssehelie).

{2) 1 termini della questicne sons riassantl, con ample pobe di dottrina,
dal Sanfilippe, Comirdhedl exageficl alla sforfa dell appellafio, 1 Sallappello
corfro lx sealeata del gindice formulare vl impero, estratie dagll Anaali Chade
Camerfng, VIIL 1935 E sl pud forse osservare che, del resto, pofeva bene
aversi un appelis exfrg ordigest da senlenza formolare,

(3) I Catamandred, Cossoziome cll., I, 133 segg, traccla un guadro esaiio
delle vicende sublte daila guerela di nullitd,

(4 V. mio ritieve nella nota laferssss a impugnare e limill del gindizla
di rassazione penale, Riv. it dir. pen., 1936, 693 sepg
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sito dell’ efficacia della sentenza soggetla a gravame: chi ritiens
che quell’ efficacia sia piena ¢ immediata, e solo passibile di venir
meno in futuro, ha presente la confipurazione privatistica della sen-
tenza e del mezzo d° impugnativa; mentre 'opposta tesi, del sor-
gere dalla decisione sopggella a gravame, d'una mera imperfeita
gituazione giuridica, sembra meglio concilinbile con I' idea pubbli-
cistica della pronuncia giurisdizionale (1), Qualche cosa di simile
g1 potrebbe dire sul tema del come vada coslrulto, se contratfua-
listicamente o pubblicisticamente, il provvedimento esecutivo {la
vendita forzata in lspecie) : che anche questo dualismo di dottrina
sl possa comporre storicamente, non &, di solito, rilevato (2).

Il passaggio dello stadio dell’antotutela privata allo stadio del
processo si pud wvedere in laluni alti, che, da prima concepiti come
manifestazioni dantotutela, sono riassorbiti poi nel quadro del pro-
cesso, divenendo alli processvali: ¢ ¢id & da allermare, parallela-
mente, rispetto al giuramento (3) e rispetlo alla confessione (4) in
diritto romano : strumenti da prima di regolamento diretto dei rap-
porti giuridici controversi, ad opera delle parti stesse, libere o sol-
lecitate dalla coazione pretoria, givramento, e confessione diven-
gono, nel processo postclassico, mezzi di decisione della causa, pel
tramite della sentenza del giudice statuale.

by Trasformazione pubblicistica del diritto processnale. — Ven-
go al secondo profilo della dimostrazione intrapresa. La trasforma-
zione pubblicistica interna del dirilto processuale si manifesla sulla
linea della prevalenza graduale dei poleri d’ iniziativa spettanti allo
organo giurisdizionale, rispetto agli analoghi poteri che compe-
tono alle parti. Tale prevalenza si wverifica tanto nel campo dei

(1) I Cristofolinl (Effeacia della semfenza naf fempo, Riv. i, proc. alv.,
1935, 1L, 301-302) ha giustamente osservato che queste confrasto di tesi s
deve risolvere non asiraliamente, ma totto sul terreno del diritie poslilvo.
Vedi ora, in argoments, di gqualche wlilith per le notizie sforlehe, non ragio-
nale perd, af coordimate, 1l lavore del Cesta (F.), Matare gieridica della
sealéma sogielia a pravame, Riv. @ Stienze gine, 1937, 145 segg-

(2) Vedi Il mio cenne, pell'articolo cit. sull® Espcuzione forzafa in geners,
n. 15

(3 Mle Givramende cit, 13 segg.

(4) B, Blondi, i gpiuramente deciserie mel proc. civ, rom., 1913, 65 segg.;
Bull. g, div. rom., 420 (1934), 37 ; mio Ofaraments cit, 147, Contro, Deme-
Hus, Dhe coufessio im rdm, Civil-Process, 1880, 111 segg.; Lichman, Saf rivo-
moscimento delle domanda, Stadi per Chiovends, 457450,
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poterl o) declsori, quanto nella sfera dei poteri ) erdinafori, athi-
nenti all” impulso processuale.

a) L'allargamento dei poteri decisori avviene, anzitutto, quanto
al giudizio di diritto; di pol anche quante al giudizio di falto.
Sembra, da prima, logico che, restando in balia dei contendenti
le iniziative che incidono nella determinazione del fatto, siano, al-
meno, riserbate al gludice la scelta e 'applicazione della norma
giuridica appropriata al caso (fura novif curig); in seguito, nem-
mend § vincoli del decidente nell"apprezzamenta del falto sembrano
pil tollerabili. Qui bisogna richiamar di nuovo la storia del giu-
ramento ¢ della confessione : ho gid osservato come questi due atti
gluridici si processualizzino, divenendo, da negozi del diritto so-
stanziale, mezzi dl decisione della causa; ma, se cosi rimangono
configurati giuramento e confessione nella fase pid tarda del diritto
romano, gli ordinamenti processuali moderni vanno pif {innanzi,
L'efficacia dei due atli s'attenua, da decisoria, a probatoria ; quegli
ati mon vincolano pitt il gludice nell’accertamento del rapporto,
ma solo nell'apprezzamento del fatto, confessato o giorato., Que-
sta & la situazione propria del nostro diritto positivo ; e gih si pro-
fila, in talunl ordinamenti stranieri, la tendenza a una resirizione
ulteriore dell’ efficacla del giuramento, da prova legale a prova i
bera; temdenza risconfrabile anche, del resto, nel nostro ordina-
menlo, rispetto a quella zona del nostro sistema giudiziario, che &
costituita dai processi di tipo Inguisitorio (1).

Caratiere dunque, del diritto processuale negli stadi pilt avan-
zati &, che la liberth del decidente trionfa delle regole che prima
la diminuiva, in particolare delle regole di prova legale. Taluni
fenomeni storici sembrano, ma non sono, in contrasto con questa
affermazione. E bensi vero, ad esempio, per diritto romano che i
criterl di prova legale vengono in essere proprio nel periodo pif
tardo, nel perfodo insomma dell’ ufficialith : ma, che criteri coq-
gimili non vigessero prima, nen & punto indizio d'involuzione
privatistica del diritto processuale romano: al gindizio formolare
ripugnavanc i limiti di prova legale in ragione proprio del carat-
tere privato di questo giudizio, caratters che sl risolveva nella sua
agiuridicith e aprocessualitd (2). E vero, d"altra parte che I' esclu-

T =

{1} Confr. il mio clt, Cluramenio, 121-124, 165-179,
(2) Questo punto procural & metter In luce glh el mio lavors wlk. il
40-43, T1-TZ; & ivl combattei Vopinione di B. Biondi, Belf, &L dir. rem., 430
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sione della prova testimoniale rispetto ai contrafti che eccedano
un certo valore, una della pii importanti limitazioni probaftorie-
legalli note al diritto vigente, si forma anch'essa in efd relativa-
mente tarda {ordinanza francese di Moulins, del 1566) ; ma neppur
qui & da pensare a un'involuzione privatistica, poiché 1" innova-
rione legislativa in parola non & dovola al proposito di diminuir
la liberth del giudice, ma, com"& stalo rilevalo (1), al concomilanie
cadere del formalismo confrattuale, col quale soltanto il largo im=-
piego della prova per testimoni era compatibile.

£) Accennavo, come ad altro profilo della pubblicizzazione del
diritte processuale, all’accrescimento del poteri del gludice quanio
all’ impulso del processe. La maniera medesima, come il processo
' inizla, dipende dal grado di trasformazione pubblicistica, al quale
il dirfife processuale sia giunto. In tal modo si deve interprefare
il contrasto delle due forme di clazione: quella immediata, ossia
a cura diretfa delle parti, ¢ quella mediala, cled disposta dall’or-
gano gludiziario (2). Ma deve intendersi storlcamente anche 'anti-
tesi, propria della storia giuridica romana come di quelia medioe-
vale=moderna, tra le due figure del processo penale, accusatoria e
inguisitoria ; sehbene guest'antitesi investa tulto il corso del pro-
cesso penale, non ne riguardi solo il cominciamento (3). E e con-

——

(1934), 222, che fe regole dl prova legale siano sinfoma del caraitere pub-
blico del processo. E vero lopposto. Nota 11 Vieo, con prafonda intuizione,
che, mel dirifto processuale della eld pli tacdn, - signoreggia la verity dei
fati », ossia la posizione del gludice nella ricerca ¢ assolulamente libera
{La Scienza nnova ginsio Ped. J744, rist, 1928, n, O74)

(1) Da Pompeo Biondi, Conlribnle alla feoria def lmitl dammissibiitd
deffa prova festimeniale (ediz. proveiseria, 1937} con anipio inguadramento
razionale del problema.

{2) Tale Vantitesi tra I8 vocatio iv fus del processo romaso classico @
la citazione del processo postclassico libeilare; fale, nell'ambito del pro-
cesso germanicn, Pantitesi fra maaniie ¢ dounitio, Vedi, per la prima, Col-
lined, La procédure par iibelle, 1032, 93 segg.; per la seconda, Salvioll, Serle
deile provedura cit, 1, 226220, SulPaniitesi, in genece, fra mediatezza ¢ im-
mediatezza nell'atto introduttive del giudizio, leggi Chiovenda, Principdi df
dir. proc. civ, od, 1923, 52,

{3) Sul rapparte fra copnifiv ¢ ecemsatic nel tardo diritte processoale
penale romans, vedi Mommsen, Rdm. Siaafrechi cit, 34T-351; Brasiells, La
repressione penale dn dir. rem., 1937, 41 segg. Suil'origine del processo lnqui-
sliario, nel periedo dei Comuni, come manifestazione della crescente auto-
ritd statale, leggl Salvioll, Storla della procadusa cil, 11, 356 segg.

Mota il Mittermaier, Dve Mindiichked, das Anklageprinzip, die Ciffentlick-
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seguenze dell'abbandono dell’ idea individualistica sono sensibill
in tutto il corso del processo civile, rispetlo a tuttl i pit rilevanti
problemi interni d'esso: distinzione fra eccezioni in senso proprio
e difese (1) ; efficacia delle convenzioni processuali; ammissione e
attuazione dei mezzl istruttori ; modi d'estinzione del processo: al
quale wltimo riguardo, mentre & da osservare come la perenzione
sia istitulo proprio della fase individualistica del diritto processuale,
e quindi oggl perituro(2); & pur forse da soggiungere che il contra-
slo, tormentoso nell'odierna doticina, fra rinuncia alla domanda, o al=
T'azione, & rinuncia agli atti, debba esser appianato storicamente, con
Fammetier la successione della seconda alla prima figura considera-
ta: coerenle la seconda sollanto col postulato pubblicistico della netta
separazlone del rapporto processuale dal rapporto litigioso {3) (4).

ket prd das Oeschwornengericht in hrer Dorehfibrmng in dem versehivdenen
Cleslzgehnnpen, 1845, 283, che « il principio d an'allivith wificlale per "ac-
certaments della responsabilith nel reato s'afferma sempre pid con Ia pro-
gresslva formazione dello Stato, ¢: o modifica Uandaments del processo
aceddaloris, in quanio la forma accusalosia 8i mantenga come hase del pro-
‘egssn, come mell'anlica Boma ¢ oggl In laghilterea; © produte ua ibrido
delle due forme, accusatoria ¢ inquisitoria, come nel processo canonico ; o,
in corso di tempo, annulla la forma accusatoria e fa irionfare 0l principlo
inquisitorie, come In Germania = e, possiamo agglungere, nella generalith
delle legislazionl moderne.

(1} Caraiteristico dell’opera chiovendlana & Il Trequente sforzo di dima-
strare, anche neil’ambliio del vigente divitto processuale civile, Fa rilevahi-
lith d' wificlo ol taluni falti processualmente eflicace : che si potevs, prima,
pensare costituissers motive deccezione in senso proprio,

(2) MI pernsctio dl richinmare 1l mio stodio sulla Paemzione (estratio
dall’Enefet. giwrdd), on, 3.0,

(3) Del disaglo dellzs dottring nel differenziace la rooncin agli st
sdalla ¢ d. rinnacin alla domanda, ¢ dal correlative riconoscimenta della
domanda da parte del eonvenola, & documenta lo studio recente del Mi-
clell, Riguncio alla prefesa ¢ ricoasseimento della prefesa mella dodiring deliong
(e proposiie of mae feoria ff Fravcesce Corvenfnidld), In Riv. dir. pree, eie, 1037,
I, 354 segp.; studio che approda al discutibile risultalo df disancorare il
riconosciments dalla rinuncia, sottepenendoll & diversa disciplina, Chd fa
sola imberpretazione, che garantisca wma soluzione meitn ¢ soddistacente del
problema, & quella storlgca; la quale impone wna 20élta: o rinencia agl
alti, sppure rinuncia alla domanda ¢ ficonosciments della domanda, Contra
la calegocla del slcomssciments dells domamda, wvedi Lichman, Sftedi per
Chiovenda, 402-495.

(4} Anche taluni istituli non propriamente processuali, ma connessi can
In disciplina del processo, sons swscellibill i diversa configurazione, &
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Le polemiche sulla riforma processuale hanno, pil o meno con-
sapevolmente, per subsiralo le questione, se convenga agcelerare lo
svnlgimcnm pubblicistico degl' istituti processuali, ovverg pruden-
temente rallentarlo; ¢ la propaganda di Giuseppe Chiovenda, il
Maestro rimpianto, per I'oralitd processuale, si spiega come predi-
carioné d' un ordine fecnico nuovo, nel quale il principio politico
del carattere ufficiale del processo moderno frovi proplzia atmo-
sfera (1).

6. — Apprezzamento sul valore delle idee esposte. — Se rilevanza
51 deve riconoscere alla concezione, in parte nuava, che ho tratteg-
giata, della storia del diritto processuale, questa rilevanza deve esser
anzitutto intrinseca : la concezione sopraddetta deve, ciod, agevolare
{a comprensione del swo oggetto, della storfa del diritio processuale,
In questo senso, perchi le idee espresse sin qul siano importanti,
occorre e basia che siano vere.

Perh, a quelle idee, & da riconoscere un'efficacia che frascende
il loro oggetto immediato ; esse riescono ulili, oltre che per la cono-
scenza della storia, anche per [o studio del diritto vigenle e delle
prospeitive di riforma

La sottovalutazione dellargomento storico nelle questioni posi-

seconda della dominante concezione del procésse. lo ha, per ésempia,
sostenulo (RiTessrons sulla diminuzions della Litfgiositd, Gimre, &, 1937, 1Y,
197 segg) che, con Porientamente pubblicistios del processo, mon & com-
patibile un reglme finanziprio del processo medesima, che s’ ispirl al con-
cetto della fassa, ancichd dell’ impodta, Mel guale peqsiera traggo confopis
da quanto pol scrisse 1'Binawdl, lmposta ¢ fosse giedfeferie 2 Riv. o dir,
Neanzinrio, 1937, 350 segg. (divergente, perd, il Carnelwili, Fiaarza ¢ pro.
cesso, ivi, 243 segg. ; posiilla allarticolo dell’ Einaudi, fvi, 362 seggh

(1} & ¢l riman vera, nonostante che il Chiovenda avverta che «vl
possonn essere processl orali — in coi P ingerenza del magisteato & mini-
maw (Laralitd ¢ la prove, nel Sagpr af din proe, o, 11, 1I3L, M) : non &
vera la reciproca, mom 2 conceplsce, clod, um processe seritto, nel quale
PFingerenza dell’organo pubblico sia elfcace. Del resto: la movith dl siile
del processo mon pub consigtére nella sola oralith, ma altresi nella sfron-
damenio da malte presecizioni formall, appropriale in alici lempl al giv-
dizi, che erano «iuttl ordinarl», ossia formall, solennl, =osservall con
somma scrupolosith di parcle = (Vico, Scienra aeows, o 965 Oggi 1 indi-
vidualisme dei contendenti, dall'acerescinta autoritd dell'argans giurisdizio-
nale, & meglio isfrecate che mon, an tempo, dal digore formallstico | sleché
queslo pad, oramal, cadere.
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tive controverse non & conforme al realismo giuridico ; un"ambien-
fazione storica & poi singolarmente necesaaria nelle questioni proces=-
suali, di cui due soluzioni opposte rispecchiano talora, a ben guardare,
e opposte concezioni, individualistica e pubblicistica, proprie d'eld
diverse ; 51 che la scelta tra quelle soluzioni si presenia come scelta
non tecnica, ma politica, Taluni problemi di diritto  processuale
odierno, che si debbono cosi impostare e sciogliere, ho gia ricordati :
il problema dell’efficacia della sentenza passibile di gravame, il
problema della classificazione dei mezzi d' impugnativa, || problema
della definizione della rinuncia agli atti, In rapporto alla cosi detia
rinuncia all’azione, Bammento ancora il problema della natura pro-
batoria del giuramento (1),

Quando abbiamo appreso che la storia ideale del diritio proces-
suale ¢ storia defla sua graduale pubblicizzazione, ¢i accostiamo con
aumentata consapevolezza anche agli studi di politica legislativa
processuale, Ci rendiamo conto del come la riforma del processo
non peossa operarsi 2 non nel senso della sua oltériore trasforma=
zione pubblicistica; ¢ la disputa si restringe a stabilire, in qual
mizura debba avvenir cid, Maturalmente, I impostazione politica del
problema deve precedere, non escludere o distrugpere |a sua impo-
stazione fecnica : i1 che si pub lamentare che il disegno ministeriale,
prefiminare di riforma abbia, qualche volta, dimenticalto. Quel di-
segno, per la sincera ispirazione pubblicistica che 'anima, &, poli-
ticamente, ossia, aggiungiamo, fascisticamente, in linea ; ne &, perd,
teenfcamente, desiderabile il perfezionamento.

Ma qui ho il dovere di non divagare ; rlassumo ¢ conchindo. La
sioria concreta del diritto processuale dimostra [a verith d° un® idea:
I idea della pubblicizzazione del processo. Perché s'arrivi a questo
risultato, la vicenda degl’ istituti processuali deve essere ricostruita
con gli strumenti dogmaticl. A un procedimento diverso, nulla da
obletlare In linea concetivale ; ma ¢80 non pud metler capo che
alla storla erudifa, a un tipe di ricerca, che presenta ulilith € in-

(1} Ecco uma tlpica manifestazione dell’ utilith dell’ interpretazione sbo-
rlea, mel peculiare senso In eud qui intecds guesta espresslone. Se 1l glu-
ramento sia prova, ¢ non plutioste merzo di decisione, o a diritbura di
regolaments direito della contraversin, non &l pud dedurre in mods uni-
voco dal tenore delle norme di legge, le quall sl contraddicono talora,
almena npparentemente. Ma Ia storla 8 Impone & credere che |l giluraments
& divenute, ed &, uia prova (v, mio Qivraments cit, 150156}
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teresse solo per il ricercatore. Cosi consento alle idee che, or son
dieci anni (1), bandiva Emilio Betti, I"altro dei mief insigni maestri,
al quale m"& gradito tributare cosi, re f verbis, un omagglo pro-
fondamenie sentito. Allivo e reciproco pub esgere il ricambio dei
servigi fra dogmatica e storia: s¢ la dogmatica illumina, e rende
intelligibile ¢ fruttuosa la storia, dal canto proprio la storia, maestra
di realismo, pud salvar la dogmatica dai pericoll di quell” infa-
fuazione formalistica, che ha determinato la crisi della scienza del
diritlo.

Se questi pensieri, 1l cul valore costruttive ho procurato d'il-
lustrare, costituiscono un metodo, e in quanto ke preocoupazioni
metodiche possana influire sopra gl svolgimenti d° un corso istito-
zlonale, io qui dichiaro che quel metodo informerd il mio insegna-
menta,

ENRICO ALLORIO
Profeszore nello 8. Uwiveradfd dif Mesaing

{1) E del 14 novembre 1927 Ia prolusione Diritfe remanc & degmatica
odlierna, Areh, ginr., 150 (V92B), 129 segg.; 16 (1028), 67 scge.
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SoMmario : 1. La polemica sugli « orienfamenti pubbliclsilel = del processa,
e sua glusiiicazione starica. — 2. Il problema delt'azicne come uno
degll aspetfi della relazione tra I' individuo & 1o Stato. — 3. La funzions
pratica dell'azione nel dirilbe processuale positivo, — 4. Le ieorie sul-
Fazione: I"azione come prolezione del dirlbto soggeilive sodlanziale. —
5 La teorla del Reckisschutransprack. — G La teoria del diritto pate-
stative. = 7. L'azione come esercizio di pubblica fanzione, — B Laf-
fievoliral del diritle soggedtive In alcund aspetti processuali, — 9 11
cicla storleo dell'azione : da diritle privato a potere pubblica. — 10, Can-
clusione: la polenica sull'azione nella erlsl dell’ordimamento gladdica,

1. — La polemica intorno ai cosiddetti « orientamenti pubblici-
stici = della scienza del processo (1), che di recente ha messo di fronte
due giovani processualisti tra i pin valorosi (& possibile che gid
une di essi, il nostro Cristofolini, abbda faciuto per sempre 7} assume
oggl, all’ infuorl della preferenza che si possa avere per I'una o
per ["altra delle opinioni contrastanti, un valore di sintomao : il fatto
che proprio oggi, mentre I'indirizzo « pubblicistico = del processo
clvile sembra vicino a trionfare nelle leggi, sl possa tornare a discu-
tere con tanto ardore il fondamento di uwma concezione che sem-
brava ormai definitivamente acquisita, da pil di mezzo secolo, alla
scienza giuridica, rivela in maniera tipica come anche la dogma-
tica processuale, che malamenle & wvolle considerare come puro

(*) I présente saggio fnrd pacte degll scrittl in onere di Sanli Romanao,
al guale Pautore lo dedlea con devozione di discepalo.

(1} Satta, GO ereatamentl pabbifclstic! delle solenza del processa, in Riv,
dir. proe, civ,, 1907, |, 32; W, Orientgment! ¢ disorientamenti nella scienza del
procesza, in Foro i, 1937, IV, col. 206 ld., Rifessi tributor? dells feoria
generale del processo, In Riv, dir. comm, 1938, |, pag. 192; Cristofolin, 4
propesite di indirizel neila sclenza del processe, In Riv. div, proc v, 1937,
I, 105; & Condro [ dizerientamenti della sclenza del processo, i, pag. 282,
cir. anche la prefazione della sbessa Satta al sus litro Liestcurfone forzata
{Mllamo, 1937), & la recenslone sulla medesima del Carneluttf, in Bie dir.
prod. cfw, 1937, I pag. 200, Per un riboreo & usa concexlome privatistica
del processo clvlle, cir. anche Ferrara (furior), loferference fra dirfile so-
stanziole e processo In materla commerclale (Slena, 1926), nn, 7-8
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giuoco lecnico indifferente ai travagli della politica, non si apparti
dalla crisi del pensiero contemporanes, € si senta anch'essa incli-
nata, ora che la esperienza dimosira a quali esireme conseguenzs
posson logicamente portare, messe in libertd nella pratica, le teorie
allevate ed accarezzafte per un cinquaniénnio nel chiuso delle hiblio=
teche, agli esami di coscienza ed alle nosfalgiche perplessita.

Ridotta al suo nucleo cenirale, la polemica pud riassumersi in
questo dilemma : si deve vedere nel processo civile un servigio che
lo Stato rende al cittadino, fornendogli il mezzo per atluare il suo
diritto soggettivo, ovvera un servigio che il cittadino rende allo
Stato, fornendogli 1" occaslone per atluare il diritto oggeltivo ?
Intorno & questo problema essenziale la polemica ha rimesso in
discussione butti | concetti primi della nostra sclenza, giurisdizione,
azione, rapporto processuale, loro natuwra giuridica e loro scopi;
ma in realtd alla base di ogni discussione su guestl  molieplic
aspetti della polemica il vero problema di cui si discuteva, era, sia
pur tradotto in fermini di tecnica processvale, uno solo: guello,
che riaffiora oggl in butli | campi del pensiero, delle relazioni tra
interesse individuale e inferesse pubblice, tra cittadine e Sato, fra
liberth ¢ autoritd.

La polemica ha dungue uno sfondo essenzialmente politico ; ma
questo avviene, ed & bene che avvenga, anche se non sempre i
gluristi se ne accorgono, in ogni elaborazione sistematica degli
istituti giuridici : nell’ inferpretare i quali 1 tecnici, anche quando
credono di essere fedeli alla lettera delle disposizioni posilive, non
possone eslmersi dall’esaminarli contro luce al chiarore di certe
fondamentali fendenze, alle quali essi pensano che si inspirl, o vor=
rebbero che si inspirasse, I'ordinamento entro il quale quel diritto
positivo & collocato. Le ricostruzioni della dogmatica sono dungue,
in ognl caso, il risultato di un compromesso tra il diritto positivo
¢ le premesse tendenziali a cui il giurista lo ricollega: ed & cosl,
coll” evolversl di queste moblli premesse, che la dogmatica riesce
a ringiovanire perennemente gli istliubl gloridicl, e ad adeguarld,
anche se la lettera delle disposizioni rimane immutata, alla realtd
sociale che sempre si rinnova. Esempio ormai classico di quesia
funzione di adeguazione polilica che la dogmatica esercita sul diritto
posilive, & data proprio, come alirove ho notato (1), dall’opera scien-

(1) Stedl sl processe civile, IV, pag. 244 (nel saggio Grluseppe Chio-
verda, N meesirol,
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tifica i Giuseppe Chiovenda: il quale & riuscito a costruire um
sistema neffamente orientato su principl  pubblicistici ed in un certo
senso autorilari, prendendo come base proprio quel Codice del 1865
che volle essere ai suol tempi espressione di tendenze nettamente
individualistiche e liberall. A tanto pubd, attraverso 1" interpretazione
evolubiva, servire la dogmatica: a cosiruire con vecchi materiali
architetlure in armonia col nuwovl tempi, ossla a dar 1" llusione che
circoli nell’ interno delle vecchie leggl uno spirito nuovo che in
realth vi & proietialo dal di fuord, dalla sensibilith politica dell’ in-
terprefe; la stessa illusione dei colori, che sembrano dentro le
cose, e sono invece nella luce che su di esse sl riflette,

2. — Questi rilievi possono servire a dare una spiegazione sto-
ricistica, per limitarci ad un solo aspeito della polemica, alla disputa
sempre rinascente intorno al concelto Ji azione: del quale & vana
fatica ricercare la vera definizione, quasl che ve ne fosse una sola
da considerarsi assolutamente esafla di fronte a futte le alire da
considerarsi errale, menire in realtd anche questa definizione & in
funzione di quel rapporto tra interesse individuale ed interesse pub-
blico che sotlo diverse apparenze si ripresenia In tutll i campi della
stienza gluridica, ed & quindi soggetta a variare, essa definizione,
secondo che nel rapporio si accentnl per considerazioni politiche
la prevalenza di uno dei termini, ¢ si sposti quindi, in un senso
o in aliro, 1l punto di equilibrio fra i doe,

In un recente saggio sullazione che, quantungue presentato come
voce di un'enciclopedia, costituisce in realtd 11 contributo pi ori-
ginale e pifh penetrante che sla stato scrifto sull'argomento dopo
la classica prolusione di Givseppe Chiovenda, & stato dimostrato dal
Pekelis (1) che 1a polemica sul problema dell'szione, dibattutasi tra
i giuristi tedeschi del secolo scorso, non & stala che un aspetio,
storicamente parallelo, della pin vasta polemica sul problema dello
Stato; e che dl conseguenza il clelo delle teorie sull'azione ha
seguito la stessa cronologia della storia politica del secolo XIX.

Ma io credo che, anche senza risalire al passato, una interpre-
tazione storicistica delle teorie sull’azione sia possiblle anche per
chi si fermi a consideérare il presente: questo implacato rinascere

(1) Pekelis, Azfone, in Muovo Digeste Naflfamo, vol. [; e su di essa la
recenslone i B. Croce, sulla Criliza del 20 movembre 1938 (anno XXXV,
fase. W) pagpg- 457-458,
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nella dofirina processualistica contemporanea di un  dibattito che
non si riesce a concludere, questo riaffacciarsl con rinnovatl sus-
gulti di witalitdh di concezioni che paréevano framontate da un se-
colo, non ha fa sua origine in un vuolo gusto dialettico dei giu-
rigti ; esso &, pinttosto, la projezione nel campo del processo di
un iravaglio che si svolge nella realth sociale, in cui il problema
fondamentale dei rapporti tra cittadino e Stato non ha avulo ancora,
¢ lorse non potrd aver mai, una soluzione unica, in luogo della
quale lo stesso ordinamento giuridico si appaga di una pluralita
di goluzioni pratiche provvisorie e spesso contraddifiorie, che sem-
brano falie apposta per alimentare la polemica delle teorie.

Se In questo periodo di accelerati trapassi che il mondoe vive,
sembra evidente in tutli pli Stati una generale tendenza a ridurre
in limitl sempre pii ristrettl il campo del diritto sogeettive indivi-
duale, & certo che questo innegabile processo di « pubblicizzazione »
che & in atto d°intorno a noi (1), non si compie collo stesso ritmo,
e non 8 trova quindi allo stesso grado di maturazione, in tulie le
zome del ferritorio giwridico: e chi potesse abbracciar con wno
sguardo, come nella carta topografica di una regione, il piano spie-
gato dell’ordinamento givridico per spiarvi i progressi della colo-
razione pubblicistica che ¢ in corso, si accorgerchbe che & somma-
mente difficile tracciare i confini delle varie zone, perchd se wi
sono larghi campi sommersi dalla marea, ed isole ancora solida-
mente emergent, in altri territorf vi & soltanto per ora una infil-
trazione sotterranea, che lascla incerto il colore

s« che non & nero ancora e il bianco muore =,

In un momento storkco cosiffatto, in cul & rimesso in discussione
il concetto stesso di diritto soggettive, @ in cul non sl pud dire
Com dicurezza 2@ Questo concetto corrisponda ancora alla realtd dei
rapportl sociali, poiché in diversi campi dello stesso ordinamento
giuridico esso resiste o sta per crollare o & gid crollato secondo
il diverso progredire della evoluzione in atlo, & naturale che que-

(i) Che pol non soliante mel nosiro lempo, ossia da cinguant'anni a
questa parte, ma addirittura (n ogni tempo la storla Mdexle del dielite si
riduca ad essere la storia della sua pubblicizzazione (come sosliene 1'Al-
lorio, nella sua prolusione Spmdfeate della sforfa nello sfudie del dirltle pro-
cessoale, pubbl. In Riv, dir, proc. ole., 1938, 1, 183 e segg), non oserei cre-
dere: & ho il sospeils che I'A. abbia senza volere, peccato propric contro
Iz storia, scambiando 01 nostro lempo call'sberniid.
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sta crisi delle istiluzioni viventi abbia le sue ripercussioni sulla
dogmatica, e che la dotirina dell’ azione risenta delle stesse per-
plessity e degli stessi dissensi che si concentrano intorno al con-
cefto di diritlo soggettivo.

Lo scopo di questo mio saggio & appunto quello di dimostrare
come le varie teorie che ancora si contendono il campa intorno al
concetto di azione trovino tutte quante la loro giustificazione sto-
rica nel momento presente, in quanto ciascuna di esse dev” essere
infesa come relativa ad una tra le diverse concezioni (sl potrebbe
anche dire tra le diverse fasi di maturazione) dei rapporti tra citta-
dino e Stato, che sl trovano oggl conviventi in zone limitrofe dello
stesso ordinamento gluridico @ sicchi dascuna teoria non pub essere
defta in s& né assolutamenie vera, né assolutamiente falsa, perché
serve a cogliere da un diverso punfo di vista uma diversa parii-
cella di veritd, e a far brillare un islante, prima che sia superata,
una delle innumerevoli sfaccettature di quel metallo ancora in fu-
sione che si cola entro I' armatura dello Stato.

3. — Quelungue appaia, tra le varie teorle In contrasto, quella
preferibile, cerlo & che ' azione, prima di essere una costruzions
dogmatica dei teoricl, € una realta pratica accolta dal diritto di
tutti gli Stati clvili, il cui ordinamento processuale non pub essere
inteso per quello che & nella sua sirutiura positiva od apparente,
se nel descriverlo non si considera come uno dei suol caposaldi
proprio questa azione, inforno alla quale 8i shizzarriscono tante
teorie : la quale & una realth, che pud comporiare le pill svariafe
interpretazioni dogmatiche, ma colla quale tultavia deve fare 1 conti
chiungue voglia capire com'd fatfe, nella civilth contemporanea, il
PrOCEsso.

Il processo dei popoli moderni, civile o penale, & essénzialmente
un procésso su aziome (Klageverfahren) (1), ciok un processa in cui
I'organo giudiziarlo non prende in considerazione la realli soclale
per conoscerla o per modificarla nei swol aspettl gluridicl, se non
nei lUmili della proposta presentatagll dal soggetio che esercifa
I" azione.

Una giurisdizione esercitata o' nfficio, alla quale 1" organo giu-
dicante procedesse di propria iniziativa, senza attendere la solle-

(1) Cle. Rosenbeérg, Lehrbmoh, pag. 225,
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citazione del soggeiio agente, repugnerebbe al concetto che moder-
namente ci siamo fatti della funzione del giudice, il quale, per con-
servarsi imparziale, deve atiendere d'esser richiesto e limitarsi a
render giustizia a chi la domanda: e se ci raccontasserc che un
magistrato, senza esser richiesto da alcuno, si & messo in viaggio
alla scoperta dei torti da raddrizzare, saremmo portati a considerario,
piutiosto che un eroe della giustizia, un maniaco pericoloso, sulle
gtampo di don Chisclotte o del leggendario calzolaio di Messina.

Nell’ ordinamento vigente, dunqgue, la giurisdizione presuppong
I'azlone ; questa & almeno la regola generalissima in inre condilo,
di fronte alla quale i pochissimi casi di « giurisdizione senza azio-
ne = (1), che la dottrina riesce non senza qualche dubbio a isolare,
costituiscono oggetto di curiosith, come rard camploni fossili di una
flora antidiluviana, Mon i pud escludere dal regno delle ipotesi
la possibilita di un sistema giudiziario in cui I istitulo dell’azione
fosse interamente abolito (2), e in cui, caduta ogni distinzione fra
giustizia e polizia, fosse concentrato in un solo organo il potere di
proporre le litl e quello di risolverle (un precedente storico di cosi-
fatto connublo si ha nel processo penale inguisitorio, di non felice
memoria) ; ma & prevedibile che, fino a quando la giuslizia sard
resa da uomini, |'onnipotenza dello Stato non potrd distruggere la
necessitd logica ¢ psicologica (specialmente imperiosa nella fase di
eognizione) di affidare a due diversi organi quelle due tunziond
complementari ma ben distinfe, ¢ tali da non poter essere confuse
senza ridurre la glustizia a un puerile soliloquio, che sono rispet-
tivamente la funzione di chiedere e quella di rispondere, di pro-
porre un problema e di risolverlo, di denunciare un torto e di ripa-
rarlo (3).

L'azione costituisce dunque in fvre condito, in civile ¢ in penale,
un limite & una condizione della giurisdizione. La porlata pratica
di essa azione non & sollanto visibile nel momento iniziale del
processo, in quanto 1* organo giudiziario, nella fase di cognizione

(1) Carneluttl, Studt o dirftte processaate, | (Clausole o riconcia olfe
plurisdiztone foliana), pag. 178; Cristofolinl, in Riv. dir. prec. o, 1931, 1,
pag- 331

(2} Clr. Chiovends, L'azione mel sisfema del dirftti {in Sopgl, L pag. 3
& SEEE B &

{3} Cir. l& pagine fondamentsll del Wach, Strukfur des Strafprozesses
{in Fest. f. Binding, Minchen, 1914), pag. 6 e sagg. dell’ estratio.
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0 in guella di esecuzione, non si mette In mobto & non dietro ri-
chiesta dell’ organo agente (memo index sime actore); ma sl rivela
anche nel seguito del processo e specialmente nel momento con-
clugivo di esso, polche il giudice, messo in moto dall’organo agente,
non pud prendere in considerazione, come materia della sua inda-
gine, se non guel profilo della realth su col |"attore richiama la
gua allenzione, ¢ non ha altra scelta che quella tra Il far propria
o il respingere quella proposta che I'attore gli presenta, gid pronta
per esser frasformala fn provvedimento glurisdizionale, L'azione &
dunque, praticamente, non soltanto il potere di dar la prima spinta
alla giurisdizivne che alirimenti rimarrebbe inerle ; ma & altresi il
potere di preparare per il giudice la materia ed il programma del
sup provvedimento (1), Mon si iralta sollanto di una messa in mofo,
in virt della quale la giustizia, superata la fase di inerzia, sia poi
libera di seguire le sue vie; ma di una perdurante collaborazione,
mediante la quale per tutto il corso del processo ["attore conlinua
a segnare la rotla, a cui il giudicante sl deve attenere,

In virth di questa collaborazione la cognizione del giudice, in-
vece di investire direttamente la realth sociale in cni vive il rap-
porto controverso, la colpisce salo di rimbalzo, in quei termini ed
in quegli aspetli con cul la controversla sl trova isolata ¢ rappre-
sentata dalla parte nel suo programma di provvedimento: tra f|
gludice ¢ la realth sociale si frappone cosl [' opera intermediatrice
del soggelto agente, simile a quella dell’assistente che allo scien-
ziato curvo sul microscopio porge i vetrini contenenti i preparati
da esaminare. Per quesio io continws a ritenere che la svalutazione,
¢ si potrebbe dire lo scolorimento del concetto di azione a van-
taggio di quello di « lite », che sta a base del Sisfena carneluttiano,
urll contro la reallh del processo odierno, in cul il giudice & messo
a contatto non colla « lile s, ma coll’azione, in quanto & chiamato
non a stabilire quale sla |l regolamento giuridico che meglio cor-
rigsponda al rapporto sociale direflamente osservato, ma semplice-
mente a decidere se meriti di essere accolta, in relazione ad una
fattispecie gih inquadrata dall'agente in uno schema giuridico, la
proposia di provvedimento che gli & presentata dal suo necessario
collaboratore,

Sul terrenc pratico di questa collaborazione cresce rigogliosa

{1} Cir. Sperl, il pracesse civile nel slsfema del dirlflte (In Shedf in onore
o Chipverds, pag. 809 e segpg), pag. BID.
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la polemica delle teorie. 51 frafta di vedere guale sia lo scheletro-
gluridico che regge e muove questa collaborazione @ quale sia, fra
questi interessi che collaborane, quello dominante,

4. — Dominante & senza dubbio | interesse individuale in quel
concette di azione, caro ai clvilisti del secolo scorso (1), che il
Chiovenda chiama misfe o fmproprio : il concetto secondo il quale
Fazione non sarebbe che un aspetlo o un momento dello slesso
diritto soggetlivo sostanziale, un polere immanente dl reazione contra
il torlo, o, come sl usava dire con circonlocuzioni alirettanto pitto-
resche quanto poco impegnative, il diritto soggetlivo « alla seconda
potenza =, o il dirifto soggettivo « sul plede di guerra ».

Ma queste frasi cosl vaghe e inconcludentl in s& slesse, che rap-
presenfano 1'azione come wn’ombra fugrevole prodetiata dal diritto
sogeeilivo sullo schermo del processo, sono in realid |” espres-
slone molto significativa di quella concezione liberale dello Stato,
che poneva al centro del sistema giuridico 1" idea, fortemente sen-
tita, del diritto soggettivo. L4 dove la funzione gluridica della Stato.
& concepisca come orlentata sopratutio a prometiere protezione agli
inferessi individuall e a tener pronti i mezzi pratici per assicurare
che tale protezione sia effeltiva, il diritto soggeltivo, costruito come
un'arma per realizzare la prevalenza ¢ si potrebbe dire la sovra-
nith dell” interesse individuale protetto su quelle sacrificato, offre
a chi pubd servirsene il vanlaggio di un dopplo congegno ; in quanto,
se la soddisfazione dell’ Interesse prevalente non & raggiunta attra-
verso il meccanismo normale del volontarlo adempimento, "avente
diritto pud arrivare ugualmente alla propria sodisfazione, ricorrendo
all'esecuzione forzata, che costituizce contra 11 debitore inadempiente
come un colpo di riserva. Tufto sl svolge dungue, in ambedue que-
sti momenti, nell'ambito di un conflitto fra due Interessi individuali :
e 8¢ nel secondo momento, quello dell” assoggettamento forzato,
la forza che soccorre non & quella privata del creditore ma quella
pubblica dello Stato, lo Stato non interviene di sua infzlativa a
tutela dei propri fini, ma si affaccia come un personaggio di terzo
piano che, a richiesta del creditore, gli presta man forle per aiutarlo
ad aver ragione del suo avversario, ed a raggiungere cosi i suoi
fini individuali. In tutto questo 1" interesse pubblico non ¢’ enlra, o
c'entra soltanto in quanio glova alla pace sociale evitare che i pri--

{1} Cir. Chiovenda, L°eslore, cit, pagg. 6-7, ¢ nate 11-13,
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vati vengano direttamenie alle mani. In sostanza qui lo Stafo si
batte per il creditore, e la forza pubblica 8 mette al servizio del-
I' interesse privato; ma i personaggi del dramma rimangono due,
il creditore e il debitore, ¢ lo Stato non vl flgura che come ausi-
liarie e soslituto del primo(1): il che vuol dire, per usclr di me-
lafora, che, anche nel momento dell’azione, | due soggett originari
del rapporio giuridico rimangono invariati.

Si pub ora sicuramente affermare che tale idea essenzialmente
privatistica dell’ azione, alla quale era coeva la concezione, che
poneva lo scopo del processo civile nelia fufefa del dirfttl sogged-
Hivi (2), abbia perduto ogni possibilita di giustificazione nel diritto
positivo vigente ? Non direl. Rimangono ancora nel diritto sostan-
ziale, specialmente nel terrilorio delle obbligazioni, vaste zone in
coi I'idea del dirilte soggetlive vive in futta la sua originaria
gagliardia, e In cul I'azlone di condanna (I’ unico tipo di azione che
gl presta ancora a glustificar quest] ritorni a vecchie teorle) pub
apparire anche oggi, per chi la consideri @ parfe crediforis, nien-
t'altro che lo strumento dell’ interesse individuale in un cooflitto
fra privali: difronte al quale lo Stato, lungi dall’assumere la parle
i protagonista del processo, sl contenta di = assumere il ruolo di
terzo » (3), che mette i suol giudici ¢ i suoi carabinieri al servizio
di chi ha ragione.

K, — La teoria che pio ha contribulto a portare sul primo
piang la figura di queslo « lerzo s, sull” intervento del quale &
imperniata la efficacia pratica del diritto privato, ed a chiarire
che il vero pancinm proriens del problema dell’ azione & proprio
quello che concerne la posizione giuridica di questo terzo che le
teorie precedenti lasciavano in ombra, & stata com' & nolo, la teo-
ria del Rechfsschutzanspruch, enunciata, sulle orme del Muther, dal
Wach (4) : la quale ha concepite I"azione non pit come un dupli-
cato, intercorrente fra gli stessi soggetti, del diritto soggettivo pri-

(1) Esattamente osserva il Menestring, v. Azlone (Aziore ofvile), In Ene.
M, VW, pag. 307, che la concezione privatistica dell'azione aveva come pre-
supposto il « fenere In poce conto il grave fenomens dell’ imtervento del-
autorild statale nelle comtraversie del eitiadind =,

(2) Sulla quale cfr. Chiovenda, Principdl, pag. 66; Roceoo (Allr.), La zen-
femza efidle, o 9.

() Satla, Ovienlament pabbficlsiel, cit, pag. 45

(4) Cle. Chlovenda, L'azione, nn, 4-6,
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vato, ma come un diritto soggettive di per sé stante, indirizzato
verso un diverso soggeito passivo, che non & pii il debitore ori-
ginario, ma lo Stato, ¢ mirante ad una diversa prestazlone, che non
& pitn 'adempimente ma la tulela givrisdizionale,

Con questa teorfa, I'azione & posta francamente nel campo del
diritto pubblico, come espressione di un rapporto intercorrente non
pll tra privato e privalo, ma tra cittadino e lo Stato. Ma non per
questo 1" interesse individuale cessa di essere, anche qui, primario
e predominante : 8i direbbe anzi che gquesta teoria del Wach sia
riuscita a dare la formulazione tecnicamente pine perfetia e pin ener-
gica di quella concezione essenzialmente liberale secondo la quale
il processo civile non & altro che uno slrumento di attuazione del
diriti soggettivi privati(1). E vero infatti che questa teoria riuscl
per prima a dimosirare, col celebre esempio delle azloni di mero
accertamento, che il diritto d'azione inteso come diritto alla tutela
giuridica pud esistere indipendentemente dalla preesistenza di un
diritto sostanziale insoddisfatto (2); ma & vero altresl che anche
qui I"azione continuava ad esser considerata come strumenfo e ga-
ranzia dell’ interesse individuale (tanio che il Blilow rimproverd al
Wach di perpetuare I"asservimento del processo al diritto privato),
¢ sopratutio & vero, e degno di nota, che questo diritlo pubblico
del cittadine verso lo Stato era costruilo secondo lo schema civi-
listico del rapporto giuridico intércorrente tra un avente diritto e
un obbligato, ¢ che in questo schéma la posizione di soggetto attivo
aspirante ad una presfazione (tutela giurldica) era assunia dal cit-
tadino, mentre la posizione di soggello passivo obbligate alla pre-
stazione era riservaia allo Stato, [n questa costruzione, dunque, che
rappresentava lo Stato come obbligafe ad eseguire una prestazione
a servizio del ciltadino, era eaplicitamentie consacrata la preminenza
dell’ inferesse individuale e la subordinazione ad esso dell” interesse
pubblico : se I"azione, considerata come un diritto soggettivo di per
si stante, non poteva pitt confondersi col diritto soggettive privato,
€583 non aveva in realtd, secondo quesia concezione, alira funzione
che quella di costituirne la salvaguardia.

E Y

{1} La pid esaurbente illustrazione of qoesta concezione & nel famoso
sagglo di R Schmidt, Prozessréchi and Stocfstrechl (Harlsrube, 1904); cfr.
anche la prefazione di |, Qoldschmidt ail'opera Der Proress als Rechislage
{Berlin, 1928), pag. V-VI.

(2} Cfr. Chiovenda, L'azione, n. 6.
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Il significato teorico di quella collaborazione pratica tra sogpetto
agente & giudice, dalla quale siamo partiti, era dunque frovato, con
questa teoria, in un dichiarato asservimento dell’ interesse pubblico
all’ interesse individuale.

6. — A QGiuseppe Chiovenda, che idealmente se non cronolo-
gicamente sta a mezza strada fra il Wach e il Klein(l), va senza
dubbio il grande merito di aver sapulto trovare, colla sua concezione
dell"azione come diritto potestativo, il punto di equilibrio tra I inte-
regge pubblico & I" inferegse individuale, I incontro dei quali & stato
rappresentate da lul noa come 1a subordinazione dell’ uno all’aliro,
ma ¢ome la coordinazione armonica dei due, realizzante in maniera
perfella il contemperamento della libertd coll” autoritd (2). Questa
teoria di Giuseppe Chiovenda costituisce 'apice di una curva ideale :
prima di essa (nelle teorie che abbiamo gid ricordate) I"azione si
cogtrusisce con una netta prevalenza dell’ interesse privato su quello
pubblico, dopo di essa {come bra poco vedremo) l'equilibrio si
rompe a favore dell’ interesse pubblico, che nettamente comincia a
prevalere i quello privato.

L' idea feconda, la « scoperta =, si poirebbe dire, di CGiuseppe
Chiovenda, si concentra sopratutio in it : nell'aver visto che I'azio-
ne, s¢ pure si deve considerare come un diritto soggettivo di per
st slante, nom sl presta ad essere inquadrata nello schema tradi=
ziomale del diritto soggettivo in senso civilistico, 1 cul fulcro & costi-
tuite dalla prestazione rispettivamente prefesa e dovuta, e in cul |a
prevalenza dell’ interesse del creditore ha come sua immancabile
contropartifa il sacrificio dell’ interesse del debitore. In realth quando
lo Stalo rende giustizia, si muove non per rendere con proprio
gacrificio un servigio a chi glielo chiede, ma per adempiere con clb
ad uno del finl essenziall dello Stalo, ciok per servire un interesse
essenzialmente pubblico (3). L' interesse individuale ¢ quello pub-

{11 Sulla contrapposizione del Wach al Ebein, come rappresenianti rispelii-
vamenie di due opposte concezioni del processo clvile (concezlone lberale
e concezlone autoritaria) cir. Schinke, Ziviiprozessrechf (Berlin, 1938), pag. 3.

(2} Sulla posizione di Ciuseppe Chiovenda rella scienzy del diribtis pro-
cessuale, ta cal storia <81 svelge tra 11 processs visto come mezzo e
« processo viste come fHne; |l processo visio come attuazione dell’ obbliga-
= zione e il processo visto come atteazione della legge « mi sembrano di.‘gtﬂt
di meditazlone L& belle pagine d4i G Capograssl, fnforng al processa (im
Riv, iml. & Slosafta del div,, 1938, pag. 252 ¢ $2ER)

{3) Cle. Redenld, Profll profict ded dir. proc. civife (Milano, 1935), pag. B4
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blico non si posseno dungue considerare nel processo come due
forze in contrasto, ma piuttoste come due aspirazioni alleate e con-
vergenti, ciascuna delle quall, lungi dal cercare guadagno a scapito
dell’altra, considera il sodisfacimento dell’ altra come condizione del
proprio,

La teoria del Chiovenda & indubbiamente orientata verso un
rafforzamento del principio i autorith nel processo, che ha il suo
piid diretto inspiratore nel Klein (1) : lo Stato, che in veste di legi-
slatore 8i limita a formulare volizionl per classi, destinate a tra-
sformarsi da generiche ed astratte in specifiche e concrete solo
quando si verifichi nella reaita una fattispecie appartenente alla
clagse ipotizzata, sente che il valore pratico della propria autoritd
non & lanto in quell’ astralio comandare a vuoto che & proprio del
momento legislativo, quanto nel mantenere I"osservanza della legge
quande viene il momento di applicaria, ossia nel vigilare a che sia
attuata, caso per caso, quella volizione resa specifica dalla realid,
che con terminologia chiovendiana si suol denominare la = concreta
volonid di legge = : slech?, quanlo pii I'idea dello Stato si raflorza,
tanto pilt la funzione indirizzata a mantencre 1" osservanza del diritio
appare precrdinata a difendere "autorith dello Stato, che nella inos-
servanza della legge vede, prima che la lesione di un interesse indi-
viduale, una ribellione al suo comando & quindi una menomazione
del suo prestlgio. Ma poich® pud darsi appunto che la norma nel-
I’ osservanza della quale lo Sfalo senle in ginoco la sua autoritd,
sia posta a tutela di wn interesse individuale, sicchi la contravven-
zione al diritto oggeltivo si presenti nello stesso tempo al privato
come violazione di un suo diritto soggettivo, ecco che I'azione, con
cul questo privato si rivolge allo Stato per chieder la tutela del
suo inferesse leso, offre allo Stato V'occasione per riconfermare la
sua autorily, minacciala dalla contravvenzione alla legge : In que-
sto modo il privato, cercando Ia sodisfazione del suo interesse indi-
viduale, collabora all’ attuazione del diritlo opgeftivo, mentre [o
Stato, adoprandosi a restavrare l1a legge, difende nello stesso tempo
il diritte soggettivo del privato.

Questo rapporto di collaborazione, che, fino a quando 1'azione
era concepita come un diritto alla prestazione rivolto confro 1o
Stato, portava alla assurda costruzione di un avente diritto che
coll’esigere la prestazione rende un servizio all’ obbligato, e di un

(1) Clr. Klein-Engel, Der Zivilprozess Ogsterreichs (1927), pag. 196 e segg..
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obbligato che coll’adempier Pobbligazione soddisfa prima di lullo
I' interesse proprio, ha trovato per merito del Chiovenda la $ua coe-
rente sistemazione nella figura dei diritte potestativo, che appare
ancora come un diritte individuale (in quanto, a parfe acforis, sl
presenia come una facultas a servizio di wn interesse privato), ma
non & pil un dirltto ad uea prestazione, perchi attivild glurisdi-
rionale, dalla quale I’ atiore attende la sodisfazione del proprio
interesse individuale, & concepita non pit come adempimento di una
prestazione dovuta al singolo, ma come 1'esercizio di una pubblica
funzione.

Il Chiovenda concepisce gquesto diritto potestativo come diretto
verso Favversario (1), in quanto al diritto di una parte di provo-
care |'aftuazione giurisdizionale della legge, corrisponderebbe, dal
lato del soggeito passivo, non un dovere, ma la soggesione agli
effetti giuridici di lale attuazione. Ma 1" aspetto che in questa conce-
zione sembra rimanere in ombra meno esplorato, e dal quale neces-
sarlamente dovevano sorgere gli ulleriori sviluppl delle teorie, &,
anche qui, quello che riguarda il rapporto che passa fra il titolare
dell’azione e lo Stato. Insegna il Chiovenda che il litolare dell’azions
in tanto ha il potere di provocare la soggezione dell’avversario in
quanto sa di pofer confare sull'altuazione della legge da parte delio
Stafo, ossia in quanto egli, titolare dell’azione, si trova in un certo
« rapporto .... colla legge e coi poteri dello Stato =, che lunge < come
« mezzo nelle sue mani rispelto al suo rapporto coll"aviversario =
Orbene {ecco il punto che in questa teoria sembra rimanere al-
quanto in ombra) in che consiste questo rapporfe del titolare del-
Fazione colle Stafo, che nelle sue mani « funge come mezzo = con-
tro I"avversario ? E che cosa vuol dire, tradotto in termini giuwridici,
che «il fitolare dell’ azione ... pud comfere sull’ attuazione delia
legge » ? Come si pud delinire ginrldicamente, se si esclude la fi-
gura del diritto soggettivo pubblico alla prestazione giurisdizionale,
questo « poter contare > su quel comporfamento dello Stato che
porterd all’assoggettamento dell’ avversario? Anche nella bella illu-
strazione che di questa teoria del diritio potestativo di il Reden-
ti(2) mi par di trovare lo stesso hyatus: egli dice che, al diritto
di azione non corrisponde un obbligazione del giudice, perché que-
sto « non adempie ad una prestazione specifica verso la parte, ma

{1} Cir, L'azlore cit, n. 8; cfr. anche Redenli, op, cil, pag. 9.
(2 Profili pralici, pag. 95.
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= ¢nfra in funzione in modo anfomatico, per Uattvazione del suo
=proprio compito {stituzionale di organo dello Sialo =, Ma che cosa
gignifica propriamente, in termini giuridici, questo «entrare In
funzione in modo automatico = ? La figura del diritto potesiativo
cesserebbe dl essere un concetto gluridicamente afferrabile, se non
avesse caratlere giurldico la relazione in cui si trova 1" avente di-
ritto di fronte a quell’ organo dello Stato, Il cui lunzionamento
« automatico » gli & indispensabile per produrre la soggezione del-
l"avversario : dalla semplice affermazione di questa antomaticith di
fatto, sulla quale la teoria del diritlo polestativo ha bisogno di
poter contare, bisogna dungue procedere olire, per veder di espri-
mere questa automaticita in termini di diritto.

Ma, se si esclude che questa relazione tra il soggetio dell’azione
¢ lo Stato si possa definire come un diritto soggeltive pubblico
alia prestazione giurisdizionale, questo singolo che ha il potere di
creare colla propria manifestazione di volonta la condizione neces-
saria e sufiiclente per far 51 che "'orgamo glurisdizionale si metta
in mole nell” interesse pubblico, € Ji adoprarsi cosi a dare occa-
giont ¢ direzione a un®attivitd che persegue pubblici fini, appare
sempre pilt chiaramente come un avsiliario o addiritlura come un
investito di una pubblica funzione: ed & in questa direzione che
5i colma lo fpatns giuridico che sta al cenfro della teoria del di-
rillo polestativo,

7. — AIl' idea, gid racchiusa in germe nella teoria del dirilto
potestativo, che I azione sia da considerarsi non pil come tn di=
ritto sogigettivo, ma addiriltura come un pofere attinente ad una
pubblica funzione (1), si avvicinano infatti, anche da nol, aulore-
voli givristi, tra i guali il Carnelutti, pili esplicito, considera addi-
rittura il soggetto dell’ azione come un organo delle Stato (2) @ ma

(1) L'insigne macstro al quale questo studio & dedicsto, classilica I'azia-
me lvile tra be polestd, won tea 1 veri ¢ propel dielid (efe. Romano, Corso
F divifie costifuztonale, pag. 330

(2) In Sfuall of airifte processiale, vol, |, pag. 14 (Arbitralo eslero) e
pag. 111 {facapecild processuale degli qustriach); Sisfemra, 1, no. 76 ¢ 150 (su
di ehe efr. Allario, In Riv. dlr. comm., 1937, |, pag. 66);: contro, Zanobinl,
Lleserclzio privato delle funziond e del servizl pabdllel, page. 63-65. Una fne
analisi della posizione presa dal Sstema carneluitiano nel contrasto tra orien-
tamenti privatistici e pubblicistici, si trova pel ricordato scriilo dell*Allorio
{pagg. 66-67), dal guale 31 rileva che menire soflo cerli aspeiti [ Siefema
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forse a quell” ilinerario ideale che egli traccia dal diritie soggeffivo
privalo al potere, attraverso il ponie del diritfo soggettivo pabblice,
sl potrebbe aggiungere una tappa intermedia, costituita dalla figura
del diritto potestalivo, che sta in mezzo tra Il diritio soggeitivo
pubblico e il vero ¢ proprio potere, svincolato da ognl riferimento
all® inferesse individuale,

A guesio logico sviluppo era fatale che la dotirina si avviasse,
quasi per una china, dopo raggiunto il punto di equilibrio tra
I" interesse pubblico & [Minteresse privato, che € rappresentato, come
si & vislo, dalla teoria del Chiovenda.

Il irionfo dell’autoritarismoe nell’ordine costiluzionale ha porfalo
a meltere sempre pin in evidenza nel diritto oggetlivo la volonta
dello Stato, il comando, lasciando nell’ombra la funzione, gia pre-
minente, di garanzia ed equilibrio degh inleressl individoali: e
anche nel processo civile, in cui lo scopo pubblicistico di atfwazio ne
del diritto oggettivo si afferma sempre pit soverchiante, il diritto
soggeltivo perde di consislenza, e si rasségna ad essere a poco a
poco "ombra di sk stesso, retrocesso al grado di interesse occasio-
nalmente protetto. Cosl tulta la giurisdizione civile insensibilmente
5i avvia a diventare giurisdizione di mero diritto oppetiivo,

Mon dico, si capisce, che questa concezione della giustizia civile
sia gid prevalente, o che sia da preferirsi: qui mi basta rilevare,
dia un punte di visla storico, come una siffatla concezione abbia
poluto essere enunclata, In materfa giuridica, del resto, & assai dif-
ficile distinguere tra realtd e teoria: e spesso enunclare una leoria
vuol dire creare una realtd. Sotto questo profilo mi pare che sopra-
lulln sia interessante, come eslremo sviluppo della curva percorsa
dal concetio dl azione, la teoria del cosiddelto diritfo asiraffo
d'agire, la guale mi sembra espressione tipica di guella concezione
autoritaria della giuslizia civile, che cerca nel processo soltanio il
raggiungimento di un fine pubblico, e che taglia con un colpo
netto ogni superstite raccorde tra Fazione e il dirillo sostanziale.

Nell’azione concepita in senso astratto, ciot non pid come ga-
ranzia e sirumenio di una concreta situazione di diritlo sostanziale,

Acceatia l1a colorazione pubbllclstica di aleund concettl (per es., certamente,
del comcetto di azione), solte allri aspettl segna un rlorme a comceziond
individualistiche, come sarebbe guella della giurisdizione labesa come com-
pasizione di = 1iMi = (clr, dello siesso Allorlo, La cosa gindicata rispefie ai
ferzl, Milano, 1035, pag. ITL
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ma come potere spelante a chiunque uff elvis si rivolga al giudice
per provecare {magari a vuoto) 1a giurisdizione, non si avrebbe piti,
come nella teoria del diritto potestative, la coordinazione di due ben
distinti inleressl, quello individuale e quello pubblice, convergenti
verso lo stesso fine, ma si avrebbe un tofale dissolvimento dell® inte-
resse individuale nell’ interesse pubblico. L' interesse che muove
I"azione concepita in senso astratto non deriva, in modo specifico
e concreto, dalta posizione individuale in cul 1 attore si trova In
un cerlo rapporto di diritto sosianziale intorno al quale egli possa
sperare un provvedimento a s& favorevole, ma si confonde con
quell’ interesse generico e si potrebbe dire « disinteressato =, che
ogni cittadino ha, come tale, al funzionamento della giustizia, e che
rimane ugualmente appagalo qualunque sia il contenuto del prov-
vedimento che il gindice emana. Ma questo non sarebbe aliro che
lo stesso interesse dello Stato all’ attuazione del diritto oggettivo :
non sarebbe un inferesse individuale convergente con quello pub-
blico, ma sarebbe proprio lo stesso interesse pubblico, di cui il
cittadinoe che esercita la azione si fa, ufi eivls, momentaneo [HOF .
tatore,

In questo modo tutti i ponti tra ["azione e il diritto soggettivo
sono rolti: a forza di insistere sulla indipendenza del dirlito pro-
cessuale dal diritto sostanziale, si & giuntl a tirar su, tra di essi,
una muraglia séenza finesire,

Il diritto soggettivo, di cul un tempo 1°azione era apparsa come
la scorta vigile ed armata, rimane, secondo questa teoria, appar-
tato ed inerme, poiché I'azione non & pili concepitn come uno
rumento per far vincere chi ha ragione, ma come uno strumento
poste ugualmente al servizio di chi ha ragione e di chi ha torto:
sicche essa ormai, anziché garanzia del diritto soggeitive, sl riduce
ad essere, come argutamente fu detto, « 1l diritte di aver forio = {1)
col quale il clttadine pud togliersi il gusio, Invero molto platonico,
di far accertare 11 diritto oggeltivo coniro di sb,

« per ricavarneé una vittoria pol
=che giovi al vinto e al vincitore annois.

In conclusione, dungue, questo dirilto meramenle astratto di pro=
vocare un provvedimento contrario al proprio interesse o non ha

(1) Chiovenda, L'azione, pag. 13.
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senso gluridico, o, se deve averlo, cid non pud avvenire che soito
il profilo dell'esercizio privato di una funzione pubblica.

B, — Questa continnata e pazienle opera di ercsione alla quale
da un secolo la dollrina ha sottoposto gli element] corporei del
concelto di azione, fino & ridurlo come wn puro spirite  staccato
dalla materia e flutinaniz nell"empiren dell’ interesse pubblico, frova
i suoi punti di rispondenza nel diritto positive, in cui (come si
¢ avverlito all’ inizio di queste pagine) si susseguono, e talora si
allernano e =i intrecciano, istitut che sembrano glusiificare, a volta
a volia, I"una o "altra delle teorie sopra ricordate, e che si pos-
sono ricollegare tra loro come altrettante tappe di questo graduale
impoverimento del diritto soggettive di cui Pevoluzione del con-
celio di azione non € che un riflesso teorico,

I Bimitl di questo scritto mon conseniono pin che una schema-
fica enumerazione degli aspetti pitn significativi rintracciabili nel
diritio processuale posilive di quesio camming che verriebbe voglia
di infilolare = grandezza e decadenza del diritio mggtllim =1 i
indico come temi di studio, di cui Forse potrebbe essere wlile appro-
fondire I interpretazione storico-dogmatica, per rinfracciarne sempre
meglio la progressione e la conlinuifd lungo a livea ideale sopra
indicata.

a) 11 tradizionale rapporio strumentale tra il diritio sogget-
tivo ¢ |'azione, secondo il quale questa & deslinala a entrare in
giunoco in un secondo momento, come rimedio dell’ inadempimento,
quando e perché in un primo momento il diritio soggettivo non &
riuscito a conseguire la sua normale sodisfazione nello spontaneo
adempiniento dell’ obbligato, si frova profondamente alteralo, anzi
addirittura distrulto, in quel gruppo di situazioni di dirilto sostan-
ziale, nelle quali, mancando ai privail il polere di disporre nego-
zialmente del loro rapporti, questi non possono essere modificati
se non coll'intervento del giudice (sentenze costifutive necessarie) (1).
In questi casi, il cui numero va sempre crescendo nel diritlo posi-
fivo atluale, wia via che considerazioni cosiddette di « ordine pub-
blico = soliraggono alla libera disponibilith del singoli, & guindi
al diritto privato, sempre nuove categorie di rapporti, non si pud

(1) Cle. i miel Stodi sud processo ciwile, vol. 1l (Linee fondamentali del
processo oivile Imguistorie), pag. 334-335,
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pill parlare, a rigor di termini, di un diritto soggetiivo sostanziale
preesiglente allazione, perché qui, non polendo 1" interesse alla
modificazione giuridica essere appagato altro che da una pronuncia
del giudice, I"unico diritlo che compete all’ interessato &, fino dal
printe momente, "azione,

Il ricorso al giudice non & pli, dungue, un posferius, di cui
I inadempimento sia il privs: {1 diritto sostanziale non ha pid, in
st stesso, | mezzi fisiologicl per arrivare alla normale sodisfazione
degli interessi individuali, ma rinvia senz'altro all’azione, come
unico ¢ primario mezzo per la propria attuazione ; lalch® sembra
difficile, difronte a questa calegoria di rapporti, confinuare a par-
lare di «sostituzione = o di = secondarietd » come caraltere essen-
dale della givrisdizione (1), o di glurisdizione come « applicazione
di sanzioni = (2).

Tutto questo & il portato, com' & facile Intendere, di un accre-
scimento dell® ingerenza dello Stato nei rapporti individuali, per
modificare i quali non basta pili 1a volontd del singolo, ma oceorre,
caso per caso, I'intervenio e il conirollo delle Stato, rappresen-
tato dall’organo giudiziario : siamo dungue ai margini tra la vera
e propria giurisdizione, ¢ la cosiddetta giurisdizione volontaria ;
ma guesta emigrazione di sempre nuove categorie di rapporti dal
campo della giurisdizione civile al campo della giurisdizione vo-
lontaria, che in sostanza & amministrazione, & uno del modi in
cui indireilamente ma efficacemente si compie Passorbimento del
diritto privato nel diritto pubblico (3).

F) Mello stesso senso si pud interpelrare la tendenza, affio-
rante qua e [& nelle leggi, ad accrescere | poteri discrezionali ed
equitativi del giudice e ad allargare di conseguenza la calegoria
delle sentenze deferminative o dispositive (4). Per chi respinge la
opinione secondo la quale anche nei giudizi i equithd il giudice
non farebbe altro che dichiarare una norma equitativa preesisten-
te (3) e ritiene invece che qui al givdice spetti in sostanza i1 polere

(1) Chiovends, Primedpif, § 13

(2} Redentl, Prafill praticd, cit., § 6 & segg. : cir. pag. T4,

(3) Bawmbach, Ziviiprozess und freiwiilipe Gerfchisbarke! {(In Zeifs. der
Ak £ D. Rechf, 1038, 53,

(4) Chiovends, Istituzfoni, I, n. 57 Carselibli, Sisfema, |, no 800

() Clr. | mlei Studi, vol. Il (Senifeale costituzionale delle giurisd. df
equitd), pag. 28 ¢ segg.; Cammeo, in Sfvd? in onore df Chiovends, pag. 177
in naka.



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

42 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

di creare il diritto per il caso singolo (1), mi par che sia logico
concludere che anche in questi casi all'azione non preesiste pih
alcun dirltto soggettivo, e che ulle quello che resta per la futela
dell” interesse individuale & 1" azione ; la guale non & pid il mezzo
per atluare, in via secondaria, una tutela givridica pid fosimulats
a priori nel diritto sostanziale, e destinata normalmente a funzio-
nare nei lmiti di questo, ma & il mezzo per creare a posterior! nel
processo una  fulela giuridica primaria che fino a quel momento
non esisieva, Anche qui, ¢ non erriamo, va di pari passoe con
quesio aumenic dei poteri dispositivi del giwdice una proporzio-
nale diminuzione dell’autonomla privala nel campo sostanziale @ in
Irogo della norma creala a priori in forma generale ed astralta,
che lascia al singolo la elasticith ed il respiro del dirilto sogget-
fivo, qui si ha su ogni concrelo rapporto il comirollo imminente
ed incombente del giudice, che, formulando proprio per quel caso
una apposita volontd dello Siato, cosiringe il privato a ritrovarsi,
diretfamente ed Individuvalmente, a faccia a faccia col lepislatore.

£) In um altro campo, com® & nolo, si & gl complulo da tempo
I| distacco dell’azione dal diritle sogpettive @ alludo alla gluslizia
amminisiraliva;, nella quale il ricorso proposio dal cifladine contro
I'atto amministrativo illegittimo non serve alfro che indiretiamente
alla tutela dell’ interesse individvale, il quale & sfruttato a fine pub-
blico, come uno stimolo per indurre il cittadine a rendere allo
Stato 1l servizio di denunciargli una illegalith commessa nella pub-
blica amministrazione, Cui stamo di fronte a una giurisdizione tpl-
camente di diritto oggeltivo, di fronte alla quale il diritto di ricorso
del singolo interessato, perduto ogni riferimento strumentale al
diritto soggettivo, 81 presenta come mera azione (2). Ma guello che
piin conta rilevare & che un siffatlo distacco dell”azione dal diritto
sogpettive si estende ogni giorno a nuove categorie di rapporti,
opgi progressivamente attratte, dal territorio del diriito privato al

(1) Cle. Cristofolind, Contro § diserdenfgmentl, cit., pag. 284, ed [ richia-
mi vl contemull.

(2} Chiovenda, Msfifuziond, 1, n. 7, & (pag. 25); ¢ Priocipll, pag. 68, ¢
pag. 338; Redeoti, Profili prafici, cit, § 101 ; e gli avlori citati in nota da
Zanohini, La glesiela amerlaistretiva, pag. 237 (Corgo of dir. Sanm, wol. 00,
Milame, 18937}, il quale perd mel testo insegma che anche [a giurisdizione
del consiglio di Stato ha per fing la fulela di interéssi soggettivi, Cir, an-
che R. Hhn, Das subiekiive 8. Rechd oad der newe Staal (In Derfeche Rechis-
wissenschafi, | (1936), pag. 49 ¢ segg) specialmente pagg. G0-61.
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pit parlare, a rigor di termini, di un diritlo soggettivo sostanziale
preesislente all'azione, perché qui, non potendo 1" interesse alla
modificazione giuridica essere appagato altro che da una pronuncia
del giudice, 1" unico diritto che compete all’ interessato &, fino dal
prime momento, 'azione,

I ricorso al giudice non & pil, dunque, un posferius, di cui
I" inadempimento sia il prius: il diritto sostanziale non ha pid, in
sk stesso, | mezzi fisiologici per armrivare alla normale sodisfazione
degli interessi individuali, ma rinvia senz'altro all’azione, come
unico ¢ primario mezzo per la propria attuazione : talch® sembra
difficile, difronte a questa categoria di rapporli, conlinuare a par-
lare i = sostituzione = o di = secondariet » come carattere essen-
riale della giurisdizione (1), o di giurisdizione come « applicazione
di sanzioni = (2).

Tutto questo & il portalo, com' & facile intendere, di un accre-
scimento dell® ingerenza dello Stalo nei rapporti individuall, per
modificare i quali non basta pit la volonth del singole, ma occorre,
caso per caso, |'intervento e il controllo dello Stato, rappresen-
tato dall’organo giudiziario : siamo dunque ai margini tra la vera
¢ propria givrisdizione, ¢ la cosiddetta giurisdizione volontaria ;
ma questa emigrazione di sempre nuove calegorie di rapporti dal
campo della giurisdizione civile al campa della giurisdizione vo-
lonfaria, che in sostanza & amministrazione, & wno def modi in
cui indirettamenie ma efficacemente si compie I'assorbimento del
diritto privato nel diritle pubblico (3).

&) MNello stesso senso si pud inlerpetrare la tendenza, affio-
rante qua e 1A nelle leggi, ad accrescere i poteri discrezionali ed
equitativi del gindice e ad allargare di conseguenza la categoria
delle sentenze deferminative o dispositive (4). Per chi respinge la
opinione secondo la quale anche nei gindizi di equitd il giudice
non farebbe aliro che dichiarare una norma equitativa preesisten-
te (5) e ritiene invece che qui al gindice spetti in sostanza il potere

{1} Chiovenda, Principi, § 13,

(2} Redenti, Profill prafie, cit, § 6 ¢ segy. : ofr. pag. 74.

(3) Baumbach, Zivilprozess und fretwillige Gerichisbarkeit (In Zefts. der
Ak [ D. Recht, 1938, 583).

(4) Chiovenda, fsbifusioni, |, 6, 57 ; Carneluitl, Sfsferma, I, n. 0.

(3) Clr. i miel Studi, vol. |l (Spnifeale costituzionale delfe giuvisd, o
equitd), pag. 28 ¢ segg.; Cammeo, in Stodf fn onore df Chiovenda, pag. 177
in notn.
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apertamente aftribuita, come funzione pubblica, a un organo dello
Stato. E quando si arriva a quella estrema espressione dell’azione
civile, che & I'esercizio della medesima da parte del P. M., forse
& vano affaticarsi a ricercare la splegazione di questa figura fn un
fenomeno di sostituzione (1} ¢ di considerare in questi casd il P. M.
come legitlimato a far valere un diritto soggettivo alirul ; mentre
pud darsi che anche gui la spiegazione pih semplice, e forse slo-
ricamente pil esafta, consista nel riconoscere che I'azione si &
ridotta ormai ad uvn polere pubblico indirizzato unicamente alla
attuazione del diritto oggettivo (2).

0, — Partita dalla radizionale concezione privatistica, IMazione
civile va dunque a shoccare, alla fine del suo ciclo, a quella stessa
foce cui & giunta da tempo Pazione penale: I3 quale sembra che
abbia ormal raggiunte guellestremo grado di pubblicity e di astrat-
tezza, oltre il quale non sarebbe pensabile altro passo all” infuori
di quello che consistesse, come si osservava da principio, nella sua
abolizione, In veritd, i vari tentalivi che sono stati it per costroire
azione penale sullo schema dell’azione civile considerandola come
struments di un concrete diritto soggeltive di punire, sembrano
decisamente superati dafla concezione, oggi prevalenle, deflo Stato
autoritario, Il diritto soggettivo di punire non esiste che come potere,
attribuite al P. M. di provecare da parte degli organi compelenti
l'attuazione del diritto penale oggettivo ; ma "accusatore non aspira
in realtd a sodisfare un interesse diverso da quello che persegunono
i giwdici, sicchd tra esso e I"organo gindicante si deve vedere sol-
tanto wna divisione di lavoro che di luogo a una diversith di posi-
zioni psicologiche, non ad una distinzione giuridica di scopi (3).

Chi considera la fluidith del concelto di azione e le oscillazioni
a cui esso & soggelto secondoché nel diritto sostanziale prevalga
la considerazione degli interessi individuali o di quello collettivo,
deve persuadersi che farebbe una fatica vana se cercasse una defi-

(1) Cle. Carneluttl, Sefema, L v, 145; e | mied Swd, I, pag. 346

(2) Cir. in questo senso le belle pagine del Cristalolini, Sulls pesi-
rtone ¢ swf poterf del p. m. mel procesgo civile, in Biv. dfr. proc, efv,, 1930, 11,
pag- 23 & sepg

{3) Cir. il gid citato scritte del Wach, Strukfur des Sirafprozesses,
(passim); ed ora F. Schattstein, Das subiekiive Rechl fmi Strafrechi (in Dem
sclhe Rechiswissenschaf, 1, 1935, pag. 39 e segg.); e da nol Magglore, Prin-
elptl df divitle penale, val, |, m, 5
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nizione assoluta dell’ azione, tale da potersi ugualmente adatlare
all' azione civile ed all'azione penale privata ed a quella pub-
Blica: le teorie dell’ azione come diritto concreto, dal Rechis-
schutzanspruch al diritto potestativo, non hanno senso aliro che
nel campo civilistico, mentre di azione penale si pud parlare rel
nostro ordinamento solo come potere e solo in senso asiratto.
CQuiesto & benissimo detto dal Redentl, che pure nel processo civile
& fautore dell’azione in senso concreto: = Nulla di tutto questo e
< nulla di simile pud valere per I'azione pubblica in genere ¢ meno
« ancora per I' azione pubblica penale. L' agire in queslo campo &
« funzione istituzionale (perpetua, costante, indeclinabile) e non pud
« neppure immaginarsi come materia di diritto soggettivo » (1).
Ma, nel fatale cammino che porta il processo civile ad avvici-
narsi sempre pit a quello penale (2), anche I azione civile segue
questa traicttoria: da diritto soggettivo privato a puro polere pub-
blico. Questa direttiva & evidente in quei vari momenti dello svi-
luppo che, come sopra si & visto, si possono cogliere nel diritto
positivo ; mentre nel primi due momenti (sub a e sub &) I inte-
resse Individuale, pur non avendo pidt fuori del processo una pre-
esistente tutela che lo elevi al grado di diritto soggettivo sostan-
siale, pud tultavia frovare una concreta tutela nella pronuncia del
giudice, sicch® si pud dire che |"azione tenga qui il luogo del
diritio soggeitivo sostanziale e che in questi casi affiori il valore
positivo di quelle teorie recentissime secondo le quall il diritto
soggeltivo sta tutto nell'azione (3), negli altri due momenti (sub ¢
¢ sub d) si vede che 'azione non si pud pid neanche considerare
come un mezzo predisposto a tulela dell’ interesse Individuale,
quale pud trovare nell'azione soltanto una protezione occasionale
e riflessa, Anche qui il ciclo, che da tempo & stato concluso per
I"azione penale, sla per compiersi nello stesso epilogoe per |' azione
civile : se, come scopo preminenie del processo civile si pone l'at-
tuazione del diritto oggeltivo, sembra falale che lo Stalo si senta

{1} Profili pratici, cil, pag- 95

(2 Clr. ora Schinke, Zivilprozessrechs, i, pag. 4. 51 noti peraltro che
gid in gualche ordinamento sembrano dellnearsi | primi curbosl sintomi di
un ritorng del processe penale verse concezioni privatistiche : efr. Grodzin-
sky, Die Privatkioge im Sovietrechi (in Zeitzchrift fir Osfrechi, IV, novem-
bre 1030, pag. 1055 e segg.)-

(3) Pekelis, Azione, cit.; Binder, Prozess und Rechf (Leipzig, 1927)
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porlato a rivendicare ad un proprio organo, anche nel campo del
processo civile, I'iniziativa per il ragglungimento di tale scopo,
essenzialmente pubblico,

10. — Consiglia Leonardo ai pittori, per meglio cogliere le pro-
porzioni e | rapporti, di guardare Il quadro riflesso in uno specchio :
cosl, in quello specchio del diritto sostanziale che & il processo, &
possibile cogliere nitidamente, espressa in questo irrequiets flutiuare
di teorie sull’azione, la crisi dell'ordinamento giuridico contempora-
neo, ¢ di quel concetto di diritto soggettivo, che finora ne costituiva
il pilastro centrale. Il movimento per riformare il processo clvile in
modo sempre pii aderente alle sue finalith pubblicistiche, consi-
derate come sempre piit prevalentl, appare in Germania come uno
degli aspefti della aperta guerra che una parte della dottrina ha
dichiarato coniro il concetlo di diritto soggettive : Kampf wider das
subiektive Recht(1). Di questa lotla & stato primo bersaglio 'azione :
la teorla del Rechisschotzanspruch, che fino a pochi anni fa era
prevalente tra | processualisti tedeschi, 81 considera come una con-
cezione, geniale, ma superata, conciliabile soltanto coll’ idea dello
Stato liberale (2); si nega che nello Stato autoritario possano sus-
sistere diritti soggetlivi pubblici, e quindi un'azione concepita sotto
questo profilo(3); si arriva addirittura 2 proporre Fabolizione del
processo civile ¢ la sua tolale trasformazione in giorisdizione volon-
taria (4), la riduzione della funzione giurisdizionale a funzione di
polizia, la retrocessione del diritto d*azione a semplice facolth di
denuncia (5). | poteri d" iniziativa del P. M. nel campo civile diven-
tano sempre pii estesi ¢ sempre meno eccezionali (6).

(1) Clr. W. Schocnfeld, Der Kampf wider das sublektive Reehi, in Zefts.
d. Ak, cit, 1937, pag, 107 e segp.; & gli acticoli che sui varl aspeiil dell‘ar-
gomento sono stati pubblicati da divers| gluristl tedesehi in Ciroadfrapen
der nenen Rechiswissenschaft (Berlin, 1935), ed in Deutsche Rechiswissen-
schaft, | (Hamburg., 1936),

(2} Schiinke, Zivilprozessrechl, pag. 3.

(3) Cfe. HBhn R, Das subfekiive &ff. R., gih cit. (1936).

{4) Baumbach, scritto cit (su cul la mia nola Abolizions del processe
clvile 7, in Riv, dir. proc. ofv., 1938, 0. 1, n. 4k

(3) Ihidem.

(6) Cfr, m es la legge tedesca 12 aprile 1938 & modifcazione & [nte-
grazlone del diritto di famiglia, su cul riferisce la mia Rossegna, in Riv.
dir. proe. efv, 1938, |, 268,
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Ma in altri Statl il ciclo & ancor pih progredito, Nell'ordina-
mente del processo civile ativalmente vigenie in Russia, non sol-
tante appare ricalcata sul modello del processo penale 1™ istrutboria
dominata dal principio inguisitorio (13, ma sono conferitl all"avwa-
cato dello Stato (P. M.) poteri di inizlativa cosi ampi, che quasi
fanno scomparire ognl distinzione pratica fra azione civile e azione
penale (2). Il P. M. infatti & legittimato {(secondo I"art. 2 del cod.
proc. civ., del 10 luglio 1923, riformato nel 1936) a far valere in
in giudizio qualsiasi pretesa civile, « quando a swo avviso cid sia
= richiesto nell® Inferesse dello Stalo o della massa lavoratrice » @ ¢
se Il privato, formalmente tibolare di quesia preteza, rimane inerle
o magari gl dimostra confrario all” esercizio della medesima, il P.
M, ha il potere di farla walere wgualmente, senza e magari contro
la volontd del creditore (3}, ¢ di sottoporre a esecuzione forzata il
debitore per incamerare i suoi beni @ fovor delfo Stato (4). Cosi
il diritto soggetlivo, se continua ad essere nominalmente ricollegato
a un interesse del singolo, ha cessato ormal, atiraverso questa legit-
timazione processuale conferifa in ogni caso al P. M., di essere lo
strumento tradizionale della volonta individuale.

Ma il processo opera anche per allra via a questo graduale af-
fievolimento del diritto soggetlivo: in quanto, anche se in certe
materie si continua a parlare di diciil individuall, 1a possibilith di
farli valere in via giudiziaria non & pitt preventivamente garantita,
perché, secondo 1° art, 1% del cod. civ., i diritli sono fubelati dalla
legge solamente in quanto « non s cerchi di realizzarli in contra-
= gto col loro scopo economico-sociale = (5).

Dal diritto non scaturisce dungue senzaltro 'azione: quesia pwi'r
essere concessa ¢ rifiutata caso per caso dal giudice, in base a cri-
ter? politici di opportunith ; il che equivale a dire non soltanto che
non esiste pih in soslanza alcun diritlo soggettive privato, in quanto
la tutela dell’interesse individuale non & pih preventivamente assi-

(1) Maunrach, Daz Bewelsverfakren fm sowlslrnssiseben Fivllprosess, in
Zeltschelft fir Osfrecht, |, pag. TT3 ¢ segg; Popov, Grandsdize des Ziwl-
prozesies des Sowielurion, ivl, 1, pag. BIT & segg.

(2} Maurach, D¥e Rolle dex Staateanwalts im sowetrmssischen Ziviipro-
zess, Im Zelt. L Osir,, I, T21 & segg.

(3 Id,, sceliiio ct, pag. TIL

(4} 1d., serillo ¢l pag- 737.

(3 1., serlito cit, pag. 723; Freymann, [N Prinzipien der Reckisspre-
chiag i Sowieirossfand, In Selts. fir Osfearopdizeh. B, 11, 1926, o 4, pag. 435
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curata dalla legge ma & condizionala volia per volta all' umore del
gludice, ma che non esiste pilt neanche un diritio di azione, perché
il giudice pudsempre, a chi gli chiede giustizia, rispondere discre-
zionalmente « actionem ron dabo = (1).

Mon sembra, dungue, che gia troppo ardita la conclusione di
chi ritiene che, quantunque cosl discordanti tra loro, tulte le teorie
sull’azione possono trovare la loro glustificazione e la loro corri-
spondenza in uno dei muobevoli aspetli della realld storica, cosi ricca
e complessa, che si muove d'intorno a noi.

Progressivo afflevolimento del dirifto sopgetiivo fino a ridursi
a un interesse occasionalmente protetto ; allargamento del dirito
amministrativo a scapito del diritto civile; assorbimento del pro-
cesso civile nella giurisdizione volontaria o nella giustizia ammi-
nistrativa ; aumento dei poteri discrezionali del giudice ; annebbia-
mento dei confini non solo tea diritto privato e diritto  pubblico,
ma anche fra diritto sostanziale e diritto processuale ; discredito
crescente non solo delle codificazioni, ma della stessa legge intesa
come norma gencrale ed astratia preesistente al gludizio ; aspi-
razione sempre plb viva al diritte del caso per caso(2) — lutti
questi sono gl aspetti di una crisi che il processualista segue con
ansieth nel suo specchio : nel quale si riflette, tradotto in formule
d1 teoria, Il vasto travaglio del mondo,

PIERO CALAMANDREI

(1) Maurach, Leitende Qedanken des Zivilprozesses in der Sovielnmion, in
Zeftg. [ Ostewrrop. B, (nuova secie), | 194, pag. 35 ¢ segg-

(2} Chr. le bellissime o presaghe pagine di Jemolo, I gesfeg fempo ¢
dirftta, in Areh. gier, 1932,
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b= Che il codice vigente, a parie | vizl di formulazicns & di coprdi-
wivmenta, sia prive di difetli sostanziali, nedswno polrebbe seflamente sosle.
nere, ma che |l toccasana dell'odierno disservizlo gludiziarle possa essere
dato dal riterno, In lullo o in parte, alle disposizloni clie ressera il pro-
cesad civile fino al 20 aprile 1942, ¢ proposizione che lo :-p:'EEindlﬂm
csame della realid lmpone di resplogere. Ritocehi al codice del "40 si, nel
quali sl faccla tesoro delle cogulzion] tecnbche e pratlche fln qui aduma-
ie; riesumazione di un barocco procedimenta, del guale fuil fentimmo
I" uggla, mo.

2. — Prima di avvisare al rimedie alle soluzioni, sach oppartuio ana-
lizeare le component] dellacre, lntellerante ostilith, dalla quale & anfmata,
almeno a starg alle manifesiazioni verball, talora incomposie, la maggio-
ranza degli avvocall e del magisirati (assai pit def primi che ded secondi)
verso Un'spera legislallva ehe, con tulte le mende non lievi da cul & infi-
clata, rappreseata un decisive progresso non diclamo sul codlce del 1865,
quanto sai pil o meno togatl meres cusfos, sulla base del quall era ammini-
strata la giustizia civile prima del 21 aprile 1942, non poco diversi gli uni
dngli altri,

Liosservalore imparziale rileverd che al codice han puccivio alcuni ele-
menti contingentl, ma gravissimi, | quali pon hanno nulla a che vedere con
il suo merlio o demerdio intrinscoo.

Una larga schiera di operatori pratici ba trovato wna l,ﬁ'ﬂ e mo[ Fece=
varir vella etichells fascista del codies: per essi anche la pin perleta delle
teggk sol perché qualificata fascista doveva essere boicoltala, ma costoro
= assdl pli numeresi di quel che non sl creda — ignacans che asforifa-
rissie, nel guale & ravvisa la ingoaribile fabe del codice, non & che appli-
cazione ol gquel primcipli della comcenirazione e della [nimediatezza, ad
atiuare | quali temde il processo civile Qi iutei | paesl modernd, ivi com-
presi quelli che ispirane i lord reggimenti politici al liberalismo (Inghilierra)
¢ alla democrazia (Svezia) pll schieiti (1); dimenticano ¢he alla redazione

TUh Per |m emnenizia dimoatracions dell'dpepsis, che, dppeifiei pér ehindgoe i state
alligve disello o indirelta A1 (émseppe Chlovenda, & sSdiriflura ndsspensablle per I medsttor
- gll acclamalori degll oedinl del glorme che, a guanto sl dige, 8 rowesclano con crescendo
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del codice avevane partecipato studiosi di ognl fede politica thluno def
quali militanie, per quante lo si poleva aperiamenie, nei parlitl di opposi.
zione, & elhe nelta relazione firmala dal guardasigilli Grandl $ono contenule
alfermazionl che avrebbe poato soltoscrivere Mancind o Pisanelli @ esalta-
ziomne della begalith, rlaHermazione del principlo della unith della ghurlsdi-
zione, nella presa di posizione a lavore del dielita subleflive contro
Varlksgeist ed alirl fetbeed eversor] dell’ordine glurldico (1) Noa hanna pad
quel dabbenuominl letto il codice con allénzione fale che consentisse lorg
di rilevare la correlazione normale fra diritle soggettivo e azione, la cor=
rispodenza fra patifam ¢ decizner, “aflermazione della perpelmatia Orrisdi-
ctlionis — tutte cose le quali dimostrans che il codice aulonfarfe nell'appas-
sionanle dramma giodiziario, conferisce maggior rilieve al privatoe che
chiede giustizia, rispello alle Stato che I'amministia.

Una schlera non meno largs df operalorl praticl & siata ostile &l codice
mon tante per quelle spirito conservatore che, almeno una wolts, distin-
gueva i culteri di giuridiche discipline, quanto |1-tr4;!||§- Il codice dovewa
eqgere studialo @ tornare a scoala o clnguamt®anni o gil di 1, specie quando
ataford prement, € oosa splacevole.

Uu numerosissimo siwole di avvocail ¢ dl gledicl (nache qul, pilh del
primi che dei secondi) ha guardala ¢on aria di uggiosa :nppnna:r.lqnt. al
nesikalo eodice perché guesio sl poneva conire inveterali lore comporia=
psentd z & Infaltl a twill nota che, s la vita processunle era disciplinata, al
20 aprile 1942, dal codice del 1965 ¢ dalla legge ¢ pedissequo decrefo sulla
rifoerma del procedimenlo sotmmario, la prassi di futli 1 giorni variante da
regione a reglone €, falvolta, da tribesale a tribunale; 51 era afloniamala
da guel fesli legislativi ed aveva il comung denominatore nel pia radicale
asdeiilelsimn deal magisicalo dalle wicende della causa: questa si svolgeva
tra studio ¢ siedie professionale, fing a quande noa fosse msatura per la
decisione, e soltanto In quel momenlo entrava In scena il gindice, ché quella
udienza presidenziale mella gquale tania fiducia era siata posta dalla legge
del 1901, si era ben presto rldolta ad wna accasione di appuntamento per
gl avvocati (2. || magistrate accedeva al palazzo di giustizia sole per rac-
cogliere prove o per assistere alla commedin della spedizione per senlenza
e per parlecipare alla camera di consiglio che {1 pld delle volte sl rideceva

rossielang sally scrivanks del geardsaiglll succedylisd dabfls Wgerazione &l Roma ad oggl, mi

permeths di Mavisre 4: Andebeli & Michell, Biforma del codics & procedura dlefle, § I, In
D fapcislisrazions ¢ riforma del codied @ dellardineseals glaodinlarie, Roma, el

0l ordied dgl giosng ¢ e felagiond che Lalvolia B illudirano, ricordana, per la loco ob&del-
Abwinhk, | warfe dF slafileg & vlalo da degira Ben noll al betbel dells prima paglas dellmu-
siog srllimanals Candide

(1) La relizione, non 1o 8§ stgs, & scostiala dally solite inBereblatare dell” ultims ofa,
fan 1§ lore axturs emblemalics pon pud slapghie sl leifore di medin collare

(¥ Takchi 0 consigits Sell” ordine deghl avvecail &1 waa citld dell’ Malls seddionale
edd hi eRllaln & cipadie Ah pabbliia clecragient Il ¢odite &, eorfchilivamenbe, & lavbidre
dil guardasigitll ded Empo |4 clesumatione del cofice del B3 ger 1l molive okt al ddeasdri
mon e consentile di scamblare 1 aula di sdiensa con 0l locsle callé dei prolessionbdl ed
ailllaii.
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ad un ffe d fdle con il presidente (salfante pressa qualeke iribuiale del-
I"Ala Qealia In discussione orale mon cra consideratn come offesn allo
quiete abitudini casalinghe del magisirata), L'avvocate, dal suo canto, pres=
parava la comparss a studle e s2 eraun avvocale principe, la faceva pre-
parare dal dello comparsksia), la seamblava, per mezzo dell' lneHabile pro-
caratore porfacarte e della solerte dattilograla o — addirittura — degli
tnepeccabill ufficl di collaborazione, com Pavvérsarie, prévia intesa telefo-
wica ; 5= mel maturare la comparsa (ironia del nomi [} e 13 rispasta soprav-
venlvans 1 eingque rinvii 6 gquel numers Senipre m:ﬂinu che lo siyples del
tribunale aveva lndicato come il limite oltre 11 quale son era lecito abusare
della pazlenza del gludice, poco male, chié sl riportava dpccordo la cawsa
sul rucke,

Magistrati casalinghl, ulfici di eallabarazione, procurater] legall a boe-
caparto clinso, portacarte, comparsistl, avvecatl plé o mena principl, | quall
vanne A reclizre ricorsi @ memorle che non solo pon hanoo scritte, ma
meppure ispirafone: tufbe Egure delle quali il codiee ha latte plazea pullia.
Messuna meraviglia che gl uominl, ehe le personilicano, skana paciitl lancia
in resta comfee 1| codice, reo di averli scossi dalle comede collri, melle
qu.]ll sonnecchiavane (1)

3 — Fin qui, | meedivi db resistenza al codlcs, per chl Entendn espri-
meesi, come si deve, schiettamente, non fanno onore né alla culturs, nd al
senso civico di coloro ¢he, ré 88 fnon rﬂ‘i.l':r, Il accampane: niun dubbio che
la base dl gludizio debba essere la esperlenza acqulsita AlFaverss un §Lha-
driennie di applicazione del eodice, ma anche qui fom vanmne poste in non
cale aleune clrcostanze le quali mon hanne nulla 8 che vedere col merito
del dpcumento legislalivo,

Il codice ha trovats | magglond ostacoli propele in guelle dispasizioni
dl attwazione e transitorle che invece ne avrebbere dovuto facilltare la ind-
ziale applicazione Agli articoli che compongono il v, decr. 18 dicembre 1941
& comune la menda di essere seritll o un gergo che fa a pugal con il leeni-
chsmo giuridico ¢ con la crusca, ma pon mends allarmanti ne sons i difebli
sostanziall. Nelte norme di attuazione si & accentuata quelin prevalenza del

(1} Che dl eodice wigeite, ove sl seilisicale applicals, debba coadudre, s lings andare,
ai una diversa ripartizsione del lavoro prolessionale, mi pare cerbe: ad un Evvacabo che
rispeitd mom devrebbe cidere comlintibe, in una delersinats unith 3 fempo, di cccupaml se
mea dl un numers non elevals & canse, che pteglisrebhbe aaturalsente Era goeile pli conesns
ally psa capacktd tecnica &, plli In geserade, sl pus personadith. D4 qul, ta scemparea 41 alodl
che accentrang Cauke i ofsi apetic €, sspaallwito, di ognl bepolanza, ¢ 11 riSsaine OF guel
prefessiontill medi che attsalmesie esglicann apers &l gollaborscions nei grandi studi aaf
giisll 'svvocubera & commerg|sllbzzata (ondechl, cled, & non e bollephe 41 arie ssgulasienie
Spscriite dalf Qetandn, Seridtl Iy oneve df Saont! Bomoos, Padova, 1990, 1, pag. 4), B bea tungl
da eBi BEFIVE |4 ConcETioas MArdiaiica del professs, Wi Selkes Plavane — peads — doviebbe
dalerl 41 codesto elielio indirelio del codice vigente, che & sbrams sls possaio del tufbo inoss
#ervabs nefle proposte ded paiillo comiinisia alla Cosdilpente pelle Guall l amiplcn Fatacgagiens
immedisla del codice del "0
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poteri del gludice (e, falvolia, del cancelllere) sulle facolta delle parti, com-
tro fa quale pli nsistentemente & rivelgono gli steall della critlea, e per
raggiuiigere lo scopo mon 8i & esltate talvalta a modificare, sia pure per
impliziio, alcuni arlicoli del cadice, Delle disposizioni transilacie, pol, nes-
suno che ha avate [a sfortmea di prendere contallo com esse sl sentirebbe
di assumere la difesa sla pure al modesto Hae di strappare la assoluzlone
per insullicienza di prove, Oscure ¢ imprecise, sollecite nel regalare situa-
#Honi capillari & mule sdi pringipi fondamentall del diritio |||1'1:r|1p{|[a|t;i|1
agglunia al vizl farmall ¢he né la dellring pit o meno officiesa né le clr-
colarl a ripetizione o | pareri ministeriali ad hoe somo ribsciti a superare,
spffrivano di un ineliminabile criferio Informatore, quello di voler porre,
& tempe i primade, i processi pendenti (e per giunia, quelll decaduti dnl
fuclo) =l passe col meove codice: qaimdiel glorni e, al massimo, fre mesi
per convagliare nel muovo alveo processt cuf solo Il fricenale atto di riassan-
ziome nan iscritto al ruolo impediva di essere sommersi dalla perenzione.
Dl fromte agh ardi. 197 segg. del r. decr. 18 dicembre 1941 il cittadino 5] &
sentite davvers sopraflatte dalla auteritd ed ha imparate nd odiare il eodice,
nel qunle, a dire il vero, ln mano rude che la iracciale le norme fransi-
torie, i avverte sole in tema di estinzione. Ska bea chlaro: apche a que-
sfl sacrificl ¢ &l sarebbe acconciali, se lo scopo che | compilaterl sl pre-
figgewana, fosse stnlo ragglusaio, se clod | processi pendenti fossera siail
messi al passe con il nuove codice, ma In werith & che, specle presso |
maggior tribanadi deldl’ Italia cenirale e meridionale, | fascicoli di quei pro-
cessf, m pll i quattro annl dall'entrata in wvigore del codice, glacciona
polverosi megli armadi delle cancellerbe,

Tulle cid allre a produrre 1o sfato di spiriteale ribellicne, che, s& nan
si plastifiea di frente al eodice, & pib che fondata nei confrontl delle tran-
sllorle, ha dato luoge & mon mends deprecabili conseguenze di earalbere
pratice.

I mom molti operatori pratici che avevano siediato le iransltorle, mi-
sera sul ehl wive gli alti, ed allora & assisté alla valanga di cavse spe-
dile a senfenza prima del 20 aprile 1942, nella quale un venerando uomo
parlamentare del templ antlchi eavvisd || plebisclio trbutato al codice
maritiera. i gui la crigl di saperlavoro, che impedi al magistradi ed agli
avvoeali di alfroniare eon animo serens e iranguille le dificolth del neove
codiee.

Del cadice, il coi meccanismo & davvere delicato, si dowveva, almeno
nei primi lempi, linilare Mapplicazione a non molie cause nuove: condi-
zigne che non efm diflicile realizeare se 81 losse osservalo |l saggio canone
dl mantenere in vigore il codice vecchio almeno fino all'esauriments del
grqdl;l di ghedizio, nel quale il 21 aprile Y2 sorprendeva In capsa. Invece,
Ia mania, che in taluni casi ragginnge il vertice del parossisimo, di dare
il benservito al codice del 1865, impose | pit fastastici innesti delle norme
mueowe con siteazioni, armai consalidale sab falia, con la conseguenza che
il codice apparve, nelle prime applicaziond, snaturato ¢ non nelle linee,
del resto mon semplici, In cul era stato concepliio,

Come 3¢ lofle ¢ld noa baslzsse, lo slals di guerra aveva sollratio alla
schiera degli operatori pralici quel giovani avvocati & magisirali che, per
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mon essere nfflittl dalia roafime, sarebbero siatl ben disposii ad Ippllul't
il nuova codice; aveva tolle A ¢olofo che erane rimast nelle aule ghadl-
zlarle, quella serenith d splrito che ogul lavera infellediuale esige (1),
awvewa reso glugalatorl termind che in condiziond ordinarie sarebbers apparsi
liberali.

E poi, precedule dai bombardamenti ehe sl sono abbatiutl con furia
non sempre discriminata sulle magglori citth {taliane paralizzando la vila
civile, Marmlstizio dell’8 settembre 1943, al guale & seguila la trasforma-
zioae del mostre pacse in on giganlesco campo o battaglia: wivisezlone
del noslro territorio mazionale meil due trasconi separatl dalla linea gotica,
paralisl delle comunicaglonl, razzie, estremn difficolth dl intenders] per
posta & per telefonn )

Clreala per | palazzi di glustlzla la diceria che, se fosse rimasto in
vigore il weechio patriarcale codice del 1865, le cose sarebbers andale
meglic, ma a parte che neppure la cromaca sl fa con | $ee con i ma, certa
sl & che ognl eondanen definitiva del codice e, pih ancora, del principli che
la permeans, sarcbbe oggl per lo meno affreitati: poteebbe essere con-
sideralo responsabile per cattiva labbricazione il costrutlore db ain auto=
veigedo, al cul motors ancora = imballato = il guidatore wovelllao avesse
imposte Lo sforzo, che la scalaln del valico dello Sielvio rende neces-
sapio

15 Tratiasl perabirs di chrcosianze socondacle, alie quali mea & daverro da asseguare il
walore fsadampntate ad ease abivibulto nells relagione exiesn da [seger per la commissione
i fitaba dalla essociyniese per la critiea © Ba dilesa del diabibo {vedile con Bl Whald Oriferil per
{a pewimleny del cmlier & pregedara eivile, sel Farg podana, 1eed, 1, 535 In ceallh eolors che
efhng Mberl da obblighl militel & dalle cure Sella cosphinpione, ful ¢l 1a cesnn nella redazios
we, chere ben diciotle mesl i racahle por impadronimel del segretl del codige, In oG Lagili=
tatl dada slochinsdma Ipiieiators nella quale fukld | gengtl ceano reppresenlall — dalle iakl-
tumdgnl o manpali (s § quall perchd moa ricordare B Dérife prevessmade cirile delio Jaegper
mpdesima Th, dal commeail alle galde o alle menagralie —, ¢ dal corsl di lezland che £on vive
Iegvare del dooenl| @ con lifgs comioled del distenill Pergms ivglll peédsa le coili e | EHbunsl,
onde dells ssa eccensiva Slmeslicherza del pralici cos il odice, deila quate o ha la riprova
quobidlapas neBe sewleace, ¢ plh sncocs, peg® soriipl delensionall, puno cauds gl mEsl pods
comasendevoll modi i semling desssclali nel fewlo, sul guall la relaebome, lnvecs, divlende um
pluinss vele. B Bowwe swageralo parlase, coair ha wirllbs os alfipslmo maghileate, & asbalapgle
ded cedice perpeieato daghl swvoewti, ma df sndipaiis & pub ¢ 8 dove parlare, ¢ A1 scistberla,
dalla guals non vanno lmmunl gl slessl magislrafl,

Se 8g vpole ya eeimpls 7

Hapose 1" @i (X2 cle la seaienea deve Contedere Bra Palire, sfs comvisa capgddsiosg
delte replpiments del procvesso o del molivl b Tx180 o & Airlile della Secislone =, | che com-
portd pialgndy Inpovacione stlla slrullufa dells decliope, feay peoepsarin dalls peesgoza ¢
dalss apliwink Sel gludice 1fralione, che A mignileals albe lasl paocisanill anbeflofl alla desl-
wlome. Bebent, st 8l escludono o magistraburey defls Veneela Cfalis, Salke quali la molivasiee
della dgnbonza § dpsiodaments divlbals nel det capliol] della swilginipaln del pidoomis o delily
expoaiehang delle ragloni di latbs ¢ di disitio, gl orgenl glediziag delle alire cegloal han €on-
thagato, on la lorga dedl'sbéludine, & frazionaie la moblvapicas nel folfe & nel dirifis

Quisquite, sl Airk, =ma anche 3¢ ks lodsade, merebbero Indizlo del coslambins o welus
mog, che & alpretlanbs Mglie mtllfapplicatisns deils pougye lagpgh
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4. — Se sul soll modivl fin gui avelt st fondasse la istanza di con-
slanna del wigents codice alla pena capitnle, che, con rintocchi simili al
aevermtore del corvo di Edgardo Poe, risuona negll ordinl del glorno dei
conslgll professlonall (1), ne sarebbe evidente la inammissibilith pil che la
infondatezza. L' imputazione di atti rilewant]l & frutte delle scarse cono-
seenze leoriche degll accusatorl; d'accorde che 1l codice nom sia ehe un
isfrunmento che lo Sdale pone a disposizione del eilladini per la risoluzlone
delle controversle e che glovi rlesca bene accetio 3 colors — magistrati e
avvocati — che pér dovere professlomale se me servome quetldiasamente,
ma mon pil d'accofds quando si vuole Immiserire il gravissimo problema
dell’amminisirazione della giustizia ad un alfare corporative dei magistrati
& degli avvocath, nel ieallamenio del quale le costumanze pli o meno
lovelerate di codesie pur rispettabliissline categoric abbinno infllucaza
afsorbente (2); unilaterale la pretesa di aliribulre al codice il disservizio

{11 Al guali &1 & J& wites dgglunla — a slare al g dide — 1'Arvacatira penerals della
Slaba, ls quale non B, & mio medeabe mvvies, "organn pli qualifieato =4 eaprimerg glodizl
fomlafl su powrcrel] elemantl di Lafte | aen eodo perchd la magpgier parfe delle conse, neide quall
pieiln il valbSsainio 300 pylrotink, non abbdiognens della Blsettoria, in mantamia della quabe
Ia partecipagiene del gludice Istrutiore i processo pub, ad uas spedlatore supesSciale, appa-
ghre [mutile intralsio allatBivitd del colfeglo, ma aoche & sopeatutl® pecchd gll orgasds] e, pli
ancota, i quatidiann luarlsnamenlo dell®Avvocalurs Consacrany quells nella distinzlese tra
procurstori o adlenza & ddeasedi o fevolier cle, ove 01 codice ala ssriamenle applicats, &
auapugnlilica,

{2} L'misaclarione ger |a difesa ¢ Ia erliles del diefiio, nells ciiata relazione, accusa 11
codice i aver ageravsld guell*abmoslera O scspeilo, Salls geals orang, anfor prima del
B agprily 1043, clrewidat] | peevvedimentl ¢, In genece, Falliviih ded gladice ; « Al ghadiee gin-
agolo = o &l Epe = prabicasmenle arbilco della comdalia del processs, sl potrd wniware
wquando eghl gla bon degrsamente ceaslderato dalle parll — & sieghle dall® inlers secleld — ;@
a [nckd gueals pressppoibo non of ragglungerd, megllo aflifamd, (s misora ben maggiore el
& Faftuade, alla volonth Selle parti «

11 mis Sigsgeta pon polrebbe esacrs pdh rechia, Per vero 1) cadiice, lungl dad eonsacrare
1l dispslics predominlo del glodice sul protokso, ausplia ¢, ove sia errinmente applicale,
garantisee Fasmonica parfecipazione del giodsce ¢ delle pasii plla Bprmrazione del malpriis
g #, quindl, alla progressiva Borsiatlone dells decisione che coslilulscoso | mbghisri anti-
el del saagetio da oml — laselo Do eespaasabilill defla denuacin alla relecions che ports,
“trabe altre, ie Brme di dse maghatratl addelti al tribonale &1 Milksy — sarebbero chicondsti |
(ghidl - be gesiidlutione Sell'sddisinen Sl ghabiee WliaMore alls Infetecuborin del callegl,
peamieile dl eaplicare alka luce del sole & oo If comirofle dd Ulfosl sElviEl che 8 gwal-
gevang sel beprels dclla cesmera &l comilgibs &, di compeguenen, fonilica l senso A1 responss:
biliek del ghudige, che b callegialilh, misal speiss Hitiela, attwtiva {palres Bowd wirf, semrtes
ol Bediia).

Loassnciazione aftende [ miglicranimala della classe (adapero 1o parcls nel senso ]
i gloraali spartivi le aftribuiscens] del maghsirarl dall’ incremento deghi sbipeadi, | guale do-
-yrebbe gErantire FaSimio i individol pid qualifizall sciie file dell'ordine gindieiario. lo temo
che i problema, in Es] gulia posts, cisehl df divenire Insolubile @ rebes wic stanbibas {0 noila
da prevedere sinlnment! a breve scadescal, s lu scelta dolta cartiers befie londain eeElusivas
emente pul bemacints etonpmigo, b Slale mén patrebbe vincere la comscorrenza degli imprea-
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processuale che ha le sue cauge nella gituazione generale del wosiro disgra-
ziato Pacse ¢ in quella peculiare ail®ordine giwdiziario (1L

A gueslo punio, 'otservaiore Imparziale dovrebbe concludere che le
condizlanl plll clve anormali selle guall il codice & siate findra applicats,
mon gilustificans on gludizie defnitive di merito, ma periseilons solianto di
valutarle nllo state degli aii al Gne di rilevare ¢, nel limbil del possiblle,
correggere | difeill che non derivano dalla conllngenie situazicne. Campito
al quale vorrel ademplere senza avere Ia pretesa di esaurire 1l complesso
tema,

5. — Mol processo di cognizione, la disintegrazione della Tunzione istrut-
torka da guella decisorin, nelln quale || Carpeluttl ka glustamente raveisale
la essenza del vigenie codice (2), deve essere rispeltata pecché, per con-
densare in poche parole il succo df molteplici esperienze, 11 pil negligente
del givdiel istruttor] apporta alla declsione della cansn un conbribulo assai
pib concreto di quello che rinscisse al pid melicoloso del ghisdici relator
& delegall di dare.

S8i lascino pure da parte | due tpl esteeml (1° ono del gladice istrullore che
si presenta alla adienza assal pii agguerrilo dei dilensorl ; Paliro del gio-
dice isfrwliare che wel sud candore ingenud domanda alke parti. prtﬂtn!ﬂt!ﬂ
alla prima udienza df iratiazlone, df che cosa s frat) e &l pomga menie
alt'amrat safipedifas: aon vi & aloun dubbio che 1 componente di quesia

dlbsal privadi o Selle libsie p:ufﬂ.'.rnul. La weidid & ehe wlomenil eslrinel a quiclla edandmlis
ploteans mella scelly Sella earriera : albibodinl perssasl (chi mea sa dhe maghirati sooell
naelragherebbero nel paliocinlo d| casde predocili, wiwire agtosll avvodall Agn sagesbbara
fedigere una sealenzn Ji aficio &i copcliaeiese 71, eflgente Tamiliari, ambiente becnle, €0C..
Bd & sl prodeads coavlazione che I} solo sumento degll stipeads incrementerebbe I quan-
Hih, ma non milgllaeeiehbe 18 gualith del maghitrall.

(1) B a faifl obo ohe non poche wedi giudiziarie sewo siule Jabrwiie o brasleesie in
luoghi disagistl, che la maggssr pasie degli organl gindiciapl Selb Halla centrale, vl comis
presa La Codfe ol cappativne, ha lunzlonato & fuochi quasi speotl nel bissedo #4485, che il
s ghadicante, Wl quale da som pochl wnnl sea erano pih sSlaicl | risealel per B masdale
pralgimmito ded goncorl, § Wlale anger pih saalbiglials pec la partecipasione del magisirald
ehe o coimpongess, alle Innnmerevoll commbnnlaal eparalive, nonchd pef ke Bpplicazioni agil
ufticl leglsiativi, sorti come funghd nel sinfeberl ¢ neghl enll patbiicl di woove cestBlurions,
et le gletionl politkehe & amalalitistive hanng digielig ¢ SiMelgens aoe podhl magisirsli
dal lavers gludizlario, oul & folto || prepis Sella coailawsdid, che | gladiel addeid alle sexionk
il mont ekl spegss chigmali & ¢completare | ollegl delle segioni pensll seppure mon sopG
lmcasheali dil svolgese delbeniinnlme Isfrublosie di piecesdl poliligl, clee Falbivith 81 comgolle-
ria & seswl spesso sllidala a pefaciplanti, che gl istermient] sclopen ded commessl Segll
ulficiali plodistar] nodckd deghl [mgpdegili Segll wlicl Unanplsnl hanng paralizzado, per non
brewl perksd a1 eape, "allHEA processiiele. Come & slalo oppddiiARmenle dallslingals &a
Allarlo, ANarmé per I8 plustizia ciwile {Giar. if., 1088, 1V, 311, non pache 4 guesie eondl=
Eionl delerier soas dealinale & mlgHorkde ; gf ulicl glodiziarl sono sfall eeakituiti ale wedl
priginarie | bea quaiircoesio sditont gludizlarl veses ad sccrescede le Bip della magisiraties
le procedure eporaiive valgond armal alls fine; 1 lavoro delle sexionl penall & solevolmenin
albeggeriio dafle recenie amnlsila, eoe,

%) Caratfere del noses proceses clelle [talans, in gueils Reviela, 1941, 0, pag. 35
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beata calegoria giunge alla ndienza di discussione xssal pll Informato di queel
che non fosse il gludice relatore, il quale comosceva I cansa sol dopo che
gli erano siatl consegnali | fascicoll, E questa conoscenza, sia puré lmi-
tata, & | contlmal comtaiti tra il gludies o | difeasari che la istruilara
rende mecessard, glovano mon sole perché facilitane | tentatlvl di concilia-
zione (il che non & sempre un bene), ma |.'ne1'|:h|!,. permettendo di isolare le
questloni coantroverse dal pundl attoenti al processo (integrazione del glu-
dizkp, regolarith dell® atto introduttive ecc.), semplificano lo svalgimenta
del gindizio e, sopratiufto, consentono alla isirutforia di svolgersi senza le
pesanll forme dei provvedimenti ﬂlll!l,illi..

C'E il rovescio della medaglia denunclato dal Malchiodi(1) e ciod lo
svelgimento di istruttorte pol riconosciute Inelli, ma devesi replicare da
un lato che 1 fatd non §l accertand mai in para perdila{2) ¢, comaague, il
codice lasela aperia al giudice istruilore, che notre dubbl ulla epporiunith
del merzs istruttorlo elehiesto, Paltra siternativa del rinvio sl collegio el
limiti consentiti dall®art, 187, & dall” aliro lato che I' inotile :un!glrlt-.ulu della
isiraitoria & sempre da preferirsi all' impugrabilith immediata del provve-
dimenis ammissive della prova o, pegglo, al bifarcarsl del processo in pid
fasi svolgentisl avantl a glediel di varlo grado (33,

Si chiami concentrazione non disglunta dalla immediatezza, o collabo-
razione delle parti & del giudice nell’amministrazione della giustizia, quests
comsenlire & glediel & partl dl riuniesl litorne al tavoline vagheggiate dal
Redentl & cofa lroppo preziosa perché sia dato rinonclarvi a cuor leggero:
come non ricanoscere che poche parole scambiate dal difensori alla pre-
senza del gludice hanng virth pil chiarificatricl di pesanti comparse, nelle
quall non sempre & date diseernere il necessario dal superlluo ? come mon
ammetters che "esame, seppur non approfondite, degll attl & caesa da
parie del glodice lsiruttore eviia fo sconclo delle intérlocutorie a ripetizione
¢ riduce assal spesso la cansa nel swol terminl essenziall ?

Le obiezieni ocpposte all"istituzione del giudice lstrullore, non somo
poche, ¢ melie conto di esaminarle.

5i & anzliugto aflermato che Il funzionamento del nuove istliuio suppone
mimero @ qualith di gludici ben superlori a quelll altuali e si Incalza con
il rilevare ¢he la partecipazione del magistrato alla causa 8f rliduce ad una
chinera se a clascun Istrublore somo afiidatl, presso i tribunall delle grandi
ciiid, non meno di guabirocente processi con la conseguenza che sone chia-
ntafe In ciascuna udienza non mens di teepla cause,

2 — i — ——

(1) Rifarmare [} seflee df procedera eiviie, ael Fors padansy, I8E 11, 501 « 0 codice
del 42 pud Sellatral, nella sua Imposimziens, "errore di wominl Infelfigent] =,

{Z) Melly mateefa famliliare, nella geile 16 swalglaieals A Elsuiterke pal paleiste (Bam-
mingdbill pud arrccare dasmi x derel, il codice chiile impose |2 valutazione prevesiiva di fea-
daterea dl lefune domande

(3 C8l non ricoerda lo corde 8l weloghid ira @l vingitere sollecilo nel maccogere la
pieva mEseRia con e Inbeelosaiotla, ¢ Il soccembente probeso nel provecare la rilorma 4
guesl” wibims 7 O8l mos closrds che sl gludizlio d'amolseibdlie) Sevedube o magislsabs O ap-
prlla fnlvans €on |° influbre | rlesitadl dglls prove reccabie ael Irnliempo ¥
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E evidente che laobiezione ha an pregio solo a patle che s dimosirs
che Iaffollamento di eause sla dovulo al codice nuovo & sarebbe eliminata,
con la riesumazione delle disposiziend abrogaie, ma In dimostrazione non
pud esseré data: mon sobe il codice muovd nom accresce arlificiosamenie it
numers delle canse, ma sopprime fo sconcle deghl Incidentl dl prova e di
rilo; le quattrocente cause assegnate al singolo giudice Istrutiore, oppor-
tunamente addizionnte, costiiviscono quella massa che, chiamata alle fancse
willenze presidenziall, venlea falcidiata al quinio o al decime riavie, Mé
ok da gridare nllo scandalo per questo: mon ho Bigogno di ricordare al
Malchiod! ¢ al componenti della commistione nominala dal Enl;igj!n diel=
P Oreline di Bologna (1) che delle cause, delle quall &' intima I'asite introdil-
tive, soltanto wn numers pon rilevanie richlede sollecils teatiazione nentse
nen poche alire attendons dl malorare, €d allrve non saranno mal frattate.
Ora — io i domando — perehd alle dise ullime categotie di cause il
rutla dell®sdienza presbdenzliale dovrebbe ofirire un glacigllo piii comada
del ruole del gludice istrutiore ?

Mon ¢ vouale miolio ad inlendere che delle quarania cause, clhiamate pd
agni wdienza, golianta sel o seite somo frallabe menire le alire fond rin-
viate In altesa dl dempl pil proplzi, ¢ nessano pub serlamente sostenere che
sin un forr de force insoperablle lo studio, che non deve essere poi appro-
fondito, di quindici cause alla settimaia (2L

Mé i edmpiti, che I codice assegna al gisdiee Istrattore, sono superion
alla qualith media del magistrati ialiani, sempreché quest] siane coadiuvatl
dalle parti; certo, s i difensori, presccupali di oo scoprive le batierie,
lupgi dall"isolare | punti di friziome, 1l nascondona, Popera del gludice
diviene particolarmeénte difficile, ma "art. 88 deve essere applieato per evi-
fare che la schermaglia si confonda com la mala fede; cerio, la iraliazione
della eauss & disianze ravvicinaie presuppone sleurn padronanza delle carie
processuall ¢ prontezza i riflessi nel difensorl, ma guale awvocato degno
di tal mome si corrd della indispensabilitd di gquesie ﬂan{E}? Certo, Ia
ulilizzazione della ordinanza per ln ammissione dei mezzl strullori pone
il ghuedics Istruttore di freonte alla camsa Fuorl dal segreio della camera di
consiglio, ma a parde che egh ben pud ricorrere aila rrl]gtl-u-:r dodiring del

{1} La quale, naturalmente, ha toncluno per la rhesamazione delle Slapostabond dbsogele
£on urpensa: v. B fesbe della relagione nel Faro padiawa, 1046, 10, T4,

{21 Ad esse vanno agglunie le Iserubiorks prepriamesie detie € la redazione delle sen-
fenks, ma eallanl dil com@ild che pur 1l ¢edice sbrogaio rissrvava ab ghadi5l, né va diméslicalo
che la partecipazions del giedlce alla preparatione dells cawsa alleggerince 11 peso di guelle
atthvitd che hanna il lorg Ieadro neild casigra di conslghio.

(3} Molo, di vale, che Lu (rasformetbene del Sislgma del concorss i gledizis 41 Moncink
e quale Eenelth! ba sconclo delle doe nlime sessiond men pud non Terire chinngue senka la
dignith dells loga) esa & il miglior metzo per porre | difgnearl all"altezza delle dificedid ded
nuows cadice ! non m' Wodo che gl esaml sesibuiscass le pratics selle boibeghe d arte, delle
guall sl famesla sempre pld s mancanzs, m penss ol | conbralbe della comomoenta, da
paite Sil glovaad, delle sElonl MPHissail ala 0 Ligldes 4l va dededdds lapredds Sellmigone
professlonale.
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collega pit anziano, va consideralo da un lale che egli pud chiedere alle
parli quel ehiarimenti che le disposizion] abrogate gli consedtivans 261 in
casi eccezbonallzsiml & quasi di siraforo, e dallaltre che la colleglalith era
assai ridofta nella pitt parte dei tribunali ad una chimera.

Altra obiezlone, alla guale 8i ricoree, & che il giudice istrulore pub
apparire superfluo melle cause Ia cui deciglone si fonda su documenil o su
prove critiche, ma anche qui & da replicare per I'un verso ehe in ogni ¢assn
il gladice strultore podrk e dovrd risolvere od eliminare le guestlonl alti-
neatl al processo, @ per aliro verso che gli inconvenienti marginali potreb=
bero estere evitatl cou un pil saggle esperimento della procedurn monitoria
e, lorse, con una pil Hlumioata disciplina pogitiva della medesima (1)

La veritd & che della partecipazione del gludice allo svolgimenta della
causa 8l & preoccupato @1 leglsiatore Buo dalla legge sulia riforma del pro-
cedimenio sommario : " edienza presidenziale, a2 non si fosse trasformata ia
quella buarletta che futl deprecavanse (2}, Intendewa, sia pure |n misura assal
modesia, perseguire quelln Foalitd, che ginstifica anche la isfituzione ¢ 0l
funzionamenio del consigliere delegate nelln procedura avanii i tribanali
delle acque, monché 1o wdienza presidenziale delle controversie [ndlvidunli
del fnvare, che "z2ssoclazlome per 1z difesa @ la critica del dirifte vorrebbe
eslendere a fwlie le canse civili. Che pil? Nelle proposte del Emuﬂlli-n dél=
I Ordlne degli avvoenli di Belogna, che par ausplea la rlesumazions del
codice del 05 con annessa riforma del 1931, fa capelino la figura del giu-
dice delegalo, al quale, al fine di eliminare 1l grave Inconvenlems delle
senlenze bnterloculorie, s sarebbe conferita [a facoltd di emeitere, anche senza
Paccorde delle partl quelle ordinanze ammissive di prove che il wecchio
codice prevedesa solo in case di consensa del conlendentl « |

Chi comsideri con animo lmparziale le leggl speclali successive alla
riforma del provvedimento sommaria nan pu.‘_.. non vedere nel glodice istrat-
tore 1a deduzione alle estreme conseguenze di un movimenle idesloglco
del quale gl susslsievano le premesse prima del “42: | gludice Istruttore

(1) = ol veeehlo ride — werive Bl Mlalckied] — cbd voleve ssa decishine sbbaslases wol-
legita polgva anche olfeneria. Cod rito nuove guesds sollesits Sefluirione s & palesaia EHso-
Inlamente imipadaiblle=. Non concerde sellmasssbaleita dellapprezoamento ; be, cooie Srmbra
ehe B Malchiodi presuppaaga, of Uratta dl casges per |a quale non 8l richlede sssuncheas di
mezzl [sirudtoeh, 1o Slevenza ira Il veechio od il noave codice comulsls In clb che mesire per
il prites I iretln Sell®sftofe erm 0l pbb delle volile frusirsls dell’csservanes dell'onere dells
risaavanione della cltanione € dalla fRapsrbefa del contraditiorio, sedfo 1" lmpesa ded wigenie
codign eScorre Impartunare Il presbdente e |l gludice Bibmwiiors per sollecitide Ia Hasazione
defde dale defls prima mdients A braftazions ¢ della sdieans collegiale (eeilecilaniond che, pay
i demporides ififs, era stceisarie spendere perchi mel certame dra |l conlumace che minac:
clava I rilellura ¢ 0 pludice esieassrs vincoisn guess’ ulfimo},

(2 Amche gl aveocatls per convincersens basis seafdere | ire poasforoal volumi dI asstr-
vagionl ¢ proposte sul progeilo poeliminare Sodml, In cul ketiwra raccemanda agll eslensori &
agli meelamutoni degdl ordinl del glofog per 1a riesumazione deile Slapaskzionl abrogate : futtl
wrane d'sccerds sulls neoesalld di innovate prolondamente sy sasmabiva che ors 8 invees
esme Il Loccanana delte sciaguee procossuall {v. pil amplasiente, Asdrisll & Michell, ap. cil., 1130,
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— ed in ¢l send pienamenie daceordo eon il Bajafly — noa risponde ad
eslgenze puramente logiche perché won & dubblo che la lstruzione intesa
nel slgnificato infegrale di preparaziome del materiate logico della cansa
che le assegna il codice, dovrebbe essere affidata alle Sbesso aorgane che
decide, ma rappresenta |l compromesso tra la iecimediabile poverth oi
quadel della neagistrafura ¢ 0l principio dell’ immedistezza nel senso illu-
strato dal Chiovenda.

G — Fermoa restando che la immedialezza non pad, reivs sfc slerfibas,
casere realizzath se non per mezzo del giudice Istruttore, Il caraftere di
capecliente proprie di quesio Isiifoto consente di miligarne la concrela
applicazione senza invalidare la bontd dei principd ai quali & Informato,

Perché fa lstratterla funzgionl a pleno reglme non & affatio necessario
quel complicniissimo slsiema di preciusbond, che ghi artt, 163, 166, 183 e
184, per giunila in maniera lecnicamenie imperfeita, hanno sancilo. Perchid
il gindice isirattore sia In grade dl esercitare le sne fuszioni melia prima
udlenza dl traltazione, non & aftatto necessario cosiringere le parti ad esau-
rire la cavza nellaite di citazione ¢ nella comparsa di risposia; & szl
plit logico che alla enunciazione delle prove si proceda sole dopo che
nella prima wdienza i drattazione slano state Individuate le guestioni con-
troverse per la delucidazione delle quali, e sollanto di esse, si richiede
la prova, ¢ ciod I"acceriamento dei fattiz o tal modo, si elinisa, per glunta
quelln Evenfnalmaxime delln quale & siata glustamenie blasimata |a ricome-
parsa nel processo ilaliano, In wna parols, il baricentro del processo
dovrebbe esgere spostale dalle scritbure preparatorie alla prima udicnza
di trattazlene, la quale vorrebbe essere diluita in pill udienze separate da
terminl per In presentazlone di memorie. Una volia esaurita [n iraifazione
prellminare, la porta del processo dovrebbe essere aperia alle nueve prove
ed alle peove deduzlonl sol ove ricorressera gravi melivi, o in \ancanza
di questi il vincitore dovechbe essene temuta & rifondere le spese provo-
cabe dal rliardo (2).

So bene che bn bema di dpese incadimns pér (gues & caglone dells men-
talith dei nostri giudicl che la censidernno materia men noblle, ma fra le
difficoltd &i gradware quesia sanzione ed il dannoe che le preclusioni arre-
cang alia alluazione della giustizia, la scelia non pod essere dubbia

La riesumazione del fes novorem In appello s'impone per gli atessi
motivi per | guali devesi rinunciare al sistema delle preclusioni del gladi-
glo di primoe grade: ché se lart. 345 rimapesse immitaio, la Bgura del-
I istrultore apparirebbe davvero superflen nel gindizio dl appeilo, Peralira
Fammisslone di nuove prove ed eccezlonl bem potrebbe essere confrobilas-
clata, nel diletto di « gravi motivis=, dalla rifusione delle spese gilodiziali
provocate dalla taediva proposizione,

(1) N pledice lafreliore mel progesss ciefle, Mapoli, DMS; sells si¢sso Sensn possong
coasultarel Andriadl ¢ Michell, sp. if., pag. 113; ASorio, op. olf., 50
@) Comcords su gueddo pundn. lseser. Crideril. 3.
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T — A gualche ritocco deve essere assopgpeftala l1a impognabillis dif-
ferita delle parziall, lntendlamoci : se Il collegle non rivedesse mai le becce
al giudice istruttore (ipotesi la guale si verifchercbbe sol quanda il rinvie
al colleglo non fosse mal cifelinaio a vooto), le sentenze pargiafi dovreb-
bero essere pronunclate solo th case Jf cumulo di domande & nelle specie
condidérate dagli arbl. 278 & T8S, ma la prafica avwerte che Il Hgarino del-
I istrultore, il quale, per mon assumers responsabilild, rimeite le parti al
colleglo ad ognl stormir di foglla, sebbene sia meno comane del previsto,
ricorre sovente. Che fare ¥

Se, come insegaa |l Chiowenda(l), il priscipio della impugiabilith dif-
feritn delle Inieriocotorie non & Intrinsecamenie glusto, ma & « pecessario
al procegso orale, come condizione indispensabile per asslcwrargll la con-
centrazione che gli & pecessaria =, @540 nel slslema silfuale, in cuwi la con-
centrazione, stante 'aliribugione della islewiloria &d organe diverso da guello
competente per fa declslome, & Intesa in senso assal elnsileco, pieb essere
logicamente realizzato ned limiti in cul la impugnabilith del provwedimenia
comparierebbe la sospensione dell” isirotioria e, ﬁﬂi,._ & imatiuabile perché
la islewlloria & sospesa o — il che & lo slessa — non & inizinla goange
volte In causs & rlmessa dal gludice Istruttore al collegho : verificatosd il
quale evenbs, alla concentrazione & arrecato uno strappo, che solo ragloni
di opporianity, non ghh dl logiea sistematica possone persuadere A o
ampliane.

| rilievi che precédono (¥, s¢ pur nom sono sufficienti a giustificare il
principio della impugnabilith immediata delle interlocutorie nei Hmili della
sleasa domanda, doveebbera ludurre ad abbandonare |l erbtecio della lmpa-
grability dideritn nelle ipotesi df cumule e in quelle disciplinale daghl
art, 218 & T85: 11 quale risoltalo polrebbe essere raggivnio concedendo al
giuwdice 1a Facolld di separare le cause connesse e subordinate, che Pard, 104
gl eonferisce salo in tema di ploralita di domande proposbe comlrd la
slessm parle.

B, = Le worme in genere, che disciplinano il processo Ji cognizicme
dovrebbero pol essere soltoposte a quells pmerissazfons che il Redenll vedeva
gl In mite nel codice non ancora entralo in vigore (3); mi riferlsco alla
netesaity di skallice le ipodesi, cui & collegala la sanzione della eslinzions (4),
4 alla non impugnabilith del provvedimento che 1a dichiara: in loogo di
fndurre § glodicl a ribellaral alla legge (39, sard faclle willizzare, In sede o

(1} Saggd i dirfite procesimale civile, Foma, 1030, 11, pag. 312

{2} V., pib amiglasienbe, Asslidadl & Mizhell, ap. clf., pag. =

@) L' omanitd sel meevo precesse olrille, In quests Rivigla, 141, 1, peg. 35

[4) A che pre’ Tulminere A1 eatingiene quel processs mel quale le porli che, per dimen
ficanta & per dabbenagging, avevass owesss & chiedere la designagione del glodicos litrut-
dore nelfe svlifure preparilorlé, Becero lrmscodiare Bl ledimise 41 Irédla gloral Beaals ped 14
presentaglsne dell'aife feparals 7

{5} Come ban ladte In Casiaiose {seni. 10 lebbrade 1944, e, compl. Cads, éiv., XV,
3, com mia mada critica) e la cofte diappeile &1 Bologns (seal. 7 miggle 1945, [bid., XVIL
W), eon oola erilies a1 Fazeslsrl),
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tlfornsa, quel reclamo al collegio che il codice gid contempla in fema di
inammissibilith ¢ di improcedibitid dell’appelle. Opporiaraments umaniz-
zata, la estinzione & da preferire alla perenzione, perché, s la duraia del
processe non déve andare a danng di chi ha ragioas, il procésso non deve
neppure sommiilsicare alle parll il comodo mezzo per solrame la res i
Jadicimns dedwcfe alla influenzn delln prescrizione,

Sempre su questa linen, aritecchi dovrebbero essere sottoposte fe normee
sul litigconsorzio nelle fasi di gravame ; finisgimo meccaniama, nel quale
gono state messe a profitto le esperienze di altre leglslazionl, ma & sem-
brato alla pratica {ed jo condivido il gladiziol che si predenda troppo dal
Hilgante alforquanda gl sl §mpone di servire I'intercsse pubblice alla
inscindibilitd delle canse .. scindibili a tulle scapite dell’ inferesse privalo
alla rapida concluslone della singola conlroversin connessa.

B — N wizlo pit grave della discipling del processo esecullvo ehe |1
higon senso dei magistratl & impofente ad ellminare, conslsie nell'aver cir-
comdate delle stesse formalhd la espropriazione mebiliare & quella bmma-
biliare per modo che lo svolgimenio della seconda & siato Accompagnaio
dall'appesanlimenta della prima: la convocazlope prevenliva degli Inteees-
snil, ge rlesce utile per deliberare indorno alla migliore amministrazione
liquldazione di bend di rilevanie valore economico, si riduce a perdiln [H]]
fempo & ad ageravie dl spese nelle modeste esecuzlonl moblliar], eelle
guall 11 debitore mon tanilo vaole che | propri benl slano venduli 3 mag-
glor prezzo, quanto ., intende Sfuggire alla espropriazione.

Neppure I procedura del pignoramento dei crediti & immune da pecche,
né ln Inserzione del precetto ira gl aftl «ff parte & priva di inconvenienti.

ML — NI guarte Hbro, dedicate al procedimentl speciali, & senza dubbic
il pitt imperfetto del codice & denuncia, in ogni sua parte, Ia frefla con la
guale fo compilats @ La discipling del sequestel, sebbene sia da lodare 'esden.
stone del sequesiro conservalive agli immobill, & estremamente lacunosa
ed ha costrelto gl Interpretl ad acrobazie esegetiche per conseguire risul-
fali tult"alira che sicurl; le procedure in materia di persone e di succes-
gipnl, & parte |1 difetto di cosrdinaments con 1 codies civile, rlaemions del
noi: complets accordo tra | cordifores sulle nozbenl <i glurisdizlone e i
processo volondario i), [ quale non ha mancate dl esercilare damnosa
influemza sulle dizposizioni comuni contenute negli arl. TAT a T42; In discl-
pllia delle impugnazion] delle senlente achitrall & pid che dizcutiblle.

1. — Dopo avere esposto nell'aprile del "45(2) le riliessioni che son
tormaio o svolgere ¢ ad approfondire in queste note, concludevo:

{1} Ped coavincersene Baila leggere le due aale S&l Rodestl, Temi, 1045, 1, 31, & ded
Curmelutid in goests Rivisda, 1946, 11, pag. T2.

{2 Mel Meriddawo, nn, € ¢ 5. B per me wofive d inddisfazione conglalare che Alladis,
pur sea cossscende il mlo scritlo, sis pervessio, sells cltsts memoria, slls mapglor parte
delle coacliuslonl da me pioapeibabe.
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a) il eadice vigénie & un sllimo candvacein, che dafiring & glorigpru-
denza, in woa con Ianonina prassi di tetel | ogiornd, hanso gid islegrato in
maniesa che & di massima soddisfacente per [ processo dl cogolzione, anche
se lo & assal mens per i processi esecutivi e speciali;

&) in fal guisa lategrato, esso pub ben reggere In glustizia civile in
alteza che spuntine templ pin tranquilli, idonei a quella riforma che con-
genda di fragfonders in narme di legge le esperienze di om friennla (orm
quadricnnio) di applicazigne |

cp se pol il desiderio di elevare n rango di norme risullati interpre-
tativi Mnlsse col prevalere (fale prevalenza mi sembra pecessarla per In
espropriaziong mabiliare), potrebbe pensarsi ad ana legge intérprotativa
& corrétiiva, che o novellasse alla maniera ausiro ungariea.

12, = | precedenti rilievi dei quali Micheli ed o avevamo offerio
nella citata relazione lo svolgimentn abbastanza amalities, farmarono la base
delle discussioni svollesi per olive sedicl mesi In seno alla commissione,
mominatz nel gennaio ‘45 dal Tupini e pmapliate nel suol clensentl costbutiv]
dal Togliaiti, soite Ia illuninata direzione di Francesco I:|.|:ri.'||;rr presidente di
sezione della Corte oi eassazicne. Discussion vivacl ed wili perché la
maggioranzn dei commissari, Inlzlalmente proclive alla desumazlone delle
dh.puilnbuul abrogate ¢, comungue, alla abolizione della figara del glndi-l::
istruttore, sl convinse pol della mecessiid di prendere a base delle propo-
gte di riforma il eodice vigenie & di conservarne immuotata |a =iratiora, ivi
compreso il fante discusse (stilulo del gludice fstrultore, del quale faranc
peralico proposte alcune modifiche volte A rendere In talonk casi imme-
dinio 0l comtrolla del collegie,

Soltante | voll relativi ai primi dwee libri del codice, non ::aﬂmplgn;ﬂ
dalla relazione illustrafiva che pur era siata approniata, furens comunicali
aghi organl gludizlarl ed alle curle, mon gl alle facolth di givrispradenza,
lostracismo impasta alle quali non impoeria soliolineare quante sia inglu
sfificatio.

Il swecessore del guardasigilll Togllattl, pol, ha Investita alira commia-
sione defl’ incarico di appresiare eniro I' ottobre veniure wn progetie che
5 ispirl ai principil infarmaleri del codice abrogata.

Era ofd..: A che pro' la valanga degll ardial del glornoe lnneggianti
al patrlarcale codice del "G5 sl sarcbbe abbattuta sulle scrivanle minkate-
rlali?

Quantd &ia anaeronizlica la diretliva ulficiale sarh la prima a convin-
cersi la commisslone che, a stare al s afes, ha, sin dalle prime sedate,
Abbandopate Voriglnaria Intenzione di rammodermare il codice abrogato
ravvisando la opporfunity di fissare come punlo di parienza del propri
lavarl il eodice vigente, dal quale verrebbe peraliro enecleato I istituls del
ghedlce Istrutfore mentre sarebbe rlesumata I'odicnza presidenziale. Un
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funerale, insomma, di prima clagse decrelato per il codice che régge fut-
toera B processo {1}

10 agoain 105
VIRQILIO ANDRIGLE

i1} Le proporaical comal preoccepant] di guesie node non consentone di apgrodeadire
wn mipeito doll preblema, che slugge ol redablor] o agll acslemabed Sagl ordinl del ghotns ; o
stanquaiss, clok, che, a guitbio annl dalls sus esleala s vigore, produrrebbe poa dickamo
I"shsogarione del codice, sibbene — e pils semplicemenie = Fabolizione dell” intftute el gle-
dice Mutreffcre, Quasds sl peoss al triboll cul I r, Spcr. |8 dicembre 191 ba sS4EGpoils ¢
sobiopons il eperabori preticl, vien tsito d) pensarp o Bigforfa man eaf stagisirs rifae.

B leddore, chee sla armaio di cev@osina pazbenza, god scorrere guanko abblam sérigls
Mighktll od o nella citala refatiooe. pag, 331,

Taccio, EBsline, Sel quail Insarmontaldll probleml dil codrdinpmente tén Bl codice cielle,
28 begge lallmgnlare ¢ | codice dells navigitione, ¢ul la rlcpesiazione darclds luogs.
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C'erano una volia tre sorelle, che avevano almeno in comune
uno de’ genitori: si chiamavano la stienza del diritto penale, la
scienza del processo penale, la scienza del processe civile. Ora ac-
cadde che la seconda, al confronio con le allre due, ch'erano assai
belle e prospere, abbla avule un’ infanzia e un'adolescenza infelice.

Con la prima le tocchd dividere, per lungo tempo, la medesima
slanza ; e quella si prese il buono e il meglio per sé. Codesfa comu-
nione non mancava affatto di buone ragioni: fin dalla prima volta,
in cui maccadde di dover confrontare i rapporti tra diritio e pro-
cessn penale (nella prolusione padovana del 1915, che non fu mai
stampata), m" ha colpito la loro profonda diversith ; nella conclu-
sione, manifesiata piit tardi, che tutto il dirltlo penale sia proces-
suale, & nella costruzione del suo sistema come una ftrilogia, della
quale il secondo e il terzo atto sono il gindizio ¢ Vespiazione,
quest’ idea ha trovalo il suo svolgimento, Ma cid vuol dire che lo
studio del diritte penale ha un’ampiezza, la quale mal si presta a
esser contenuta nel quadro d' un insegnamento solo, tanto pin quan-
do la durata ne sia limitata ad un anno ; il che, almeno per quanto
avveniva a Padova, mezzo secolo fa, si risolveva in una soppres-
gione, pari pari, dello studio del processo, Pil cenerenfola di cosi |

Oggi, certo, le cose sono mutate. Il distacco dei due insegna-
menti, del dirilto penale materiale e processnale, & stato un evento
felice, Wé, 5" intende, contraddice affatlo alla lore fondamentale
unitd: non & invers, come & suole, sul terreno dell'autonomia che la
questione si deve risolvere. Corlesta, dell’antonomia, & una formula
ambizicsetfa, con fa quale gli specialisti i certi studl sogliono cele-
brarne, se non proprio esagerarne, 1" importanza, quasi sempre allo
scopo d'olienere che formino oggelto ¢'un insegnamento parfico-
lare ; né quesia, in massima, & punto wna catliva cosa ma la sua
ragione non deve cercarsi nell’autonomia, che non ¢'entra quasi
mai, sibbene, pii modestamente, in guell® insopprimibile esigenza
dell'analisi, la quale ci costringe a guardar separatamente, a costo,
purtroppo, di deformarla, i diversi lali della realid. Reato e pena
sono, precisamente, come s’ & delto tante volte, testa ¢ croce d'una
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slessa moneéta; ¢ a nluno viene in mente di sostenere che siano
autonome " una rispetto allaltra, la testa ¢ la croce; ma & pur
vero che il soldo, da una parte e dall’altra, non & pud insleme
vedere,

Esiste dunque oggl, anche sul quadri ufiiclali, che sono poi i
quadri universitarl, una scienza processuale penale; ma qual’ &,
rispetlo alle sorelle, la sua posizione ? Quanto al diritte penale,
certamente, un® inferioritd, i cui segni o simboli, si potrebbero dire,
sono parecchi e manifesti.

Dal lato della quantity, anzitutto. Perché, in quel gquadro, al-
I" insegnamento del diritto & assegnato un biennio e a quelio del
processo un anno soltanto ¥ A gludicare con semplicith si direbbe
che, nel binomio, reato e pena s'equivalgano, come la festa e la
croce, nel soldo, occupang la medesima superficie. Ma ecco che
al diritte processuale penale non 3" usa affatle aticibuire 1 inlero
istituto della pena, il che non da aliro dipende se son da on'in-
glusta sparlizione, per cul, neil®alio del dividere 'ereditd, la so-
rella maggiore s'& falia la parte del leome, La vicenda, sotto que=
sto profilo, somiglia a quella del dirilto processuale civile : anche
i cultorl di quest” ultioee banng dovolo rivendicare ¢ ancora stanno
rivendicando, non senza conlrasto, istituti, il cul carallere proces-
suale era nagcosto solto una patina civilistica inveterata. Un'aclio
Sinleem regundorany, In corso oramai da tempo tra il dirdtto e il
processa civile, deve pure nei rapporti fra processo e diriito pe-
nale essere promossa: nella recénte prolusione romana io ne ho
lormulato il libello & m'aspelto dal compagni di lavoro un valido
aluto, in confrondo, s" intende, proprio come accadde per il processo
civile, non sole del diritto penale materiale ma alires] del diritto
amministrativo, al quale dovremo confendere strenuamente quella
che si chiama I'esecuzione penale.

Mon solo, cosi, nella riconguista del suo awvere la scienza del
processo clvile sl frova, rispetio all’ infelice sorella, in uwna posi-
zione plit avanzata, ma pure nella ricognizione del suo essere. Or=
mai, in confronto com il dirtto civile, la scienza del processo ha
rivendicato fortunatamente non solo molli e pregevoli beni, ma
prima di fulto 1| suo nome: dirife processuale civile, infaiti, da
tempo sl chiama, In plena paritd col diritle maleriale, & cosi affer-
ma il suo caratiere e la sua dignith; ma & assai pih frequente il
cazo che, invece, alla scienza del processo penale i conservi la
vecchia denominazione, Inezie 7 Questione di moda, tedesca o fran-

65
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cese 7 Senza dubbio, clascono dei due nomi viene di 14, Berlino
o Parigl; ma €ssi gono |a formula d' una diversa concezione, scien-
tifica o empirica, dello studio del processo. Tra noi ifaliami, che
possiame riconoscere | merili del pensiero giuridico tedesco non
foss'altro perché i benefici che ne ricevemmo sono da tempo in
corso di restituzione, non v' & uno studioso solo, il guale non sap-
pia che cosa per il processo civile slia sollo codesta questione di
apparenie lerminclogia. Certo anche in penale dagli studiosi pid
autorevoli, Massarl o Manzind, Vannini o Sabatini, De Marsico o
Grispignl Ia formula pih moderna ¢ stata adoltata; ma (o w’in-
ganno 7} pitt per imilazione del dirilto processoale civile che per
una energica alfermazione di paritd,

Al qual proposito, sul tema de” rapporti, non pii tra diritto
penale materiale o processuale, ma fra diritio processuale, civile o
penale, & difficile negare alla scienza del processo civile in con-
fronto con la scienza del processo penale, direbbero gli inglesi,
una leading posiffon, Nessuno che legga, spassionatamente, Chio-
venda o Massard, voglio dire | pilh bei nomi nell’ uno o nellfallro
campo, pub sottrarsi all’ impressione che il cultore del processo
penale sia dall’altre condetto per mano. Cerfo anche la scienza
del diritto penale ha, da ultimo, percorso win buon tratto di sira-
da; ma il progreszo, nove su dieci, consiste nell'adattamento  ai
suoi fenomeni dei concetti costruiti per lo studio del processo civi-
le, Qui veramente il Bettiol avrebbe ragione di parlare di pan-
chvilisma, se la sua attenzione si volgesse, con mollo nosfro pro-
fitto, dal reato al processo. In una parola, la teoria del processo
penale & ancora in una fase di netta dipendenza dalla teoria del
processo civile: dove si tenla di superare I emipirismo, servono
quasi esclusivamente degli schemi importati. D'una lavorazione
indigena non dico che non ¢f siano tracce ma sono quasi irrile-
vanli; e tanto meno d' una esportazione dal campo del processo
penale a quello del processo civile.

Cenerentola, givsto, si contentava delle vesti smesse dalle sue
pit fortunate sorelle.

L]
LR

Conlro codesta situazione infelice wverrd, presto o fardi, il
momento di reagire. Ma la condizione affinché venga & cercare di
spiegarfa. Cenerentola, va bene; ma perché ? 5e ne polrebbe iro-
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vare, in principio, usa ragione storico malerialistica, che forse ci
avvierd al centro del problema.

Mon & vero che, in fondo, confrontato con quello del processo
penale, & lo stesso ambiente del processo civile a dare un® impres=
stone di superiorith ? Scrilture accurate, discussioni pacate e soprat-
futto, almeno all® apparenza, persone pulite ; il processo penale
invece, imguielo, rissoso, torbido, sporco perfino, & un poco la
corte dei miracoll nel palazzo di giustizia. Il regno degli straccioni,
insomma ; dall‘altra, se non dei ricchi, almeno degli agiati. Che
meraviglia se al governo di questo, in luogo di quello, aspirano i
tecnlcl migliorl e al suo siudio § pid prometienti sclenziali ?

Vogliamo cercar di penefrare un poco olire codesta apparenza ?
Certo la ricchezza, a vederla, & pii gradevole della povertd ; ma
softo cosa ¢ &7 Senza dubbio il processo civile, nove su dieci, &
un processo di abbiendi; quando uno dei due non ha, aspira, al=
meno, ad avere, E || processo del mio e del {uo. La posta del
givoco & la propriefa. E quando sl tratta del mio o del tuo gl
uomini non lesinano tempo né fatica. Nel processo penale, Invece,
di che si tratta? La risposta, che al lvogo della propricta metie la
libertd, viene in mente ad ognuno; ma siamo sicuri di non cadere
in equivoco nell’ uso di questa solenne parola ? MNove su dieci fra
coloro, che rispondono cosl, iniendono che il rischio & quelly o
di tornarsene nella propria casa o d'esser rinchiugi in prigione ; e
in quest’ ultima ipotesi lanno consistere la perdita della liberta.
Il primo dei compiti defla scienza del processo penale &, invece,
d’ insegnare a capovolgere codesto ragionamento ; ossia il primo
de’ concelli, chessa ha da chiarire, e forse da costrulre, & il concel-
to di fibertd. Ci accorgeremo allora, il giorno in cul questo com-
pito sarh adempiuto, che finora, come in tanti altri settori, la realts
& da noi stata vedula a rovescio: il reo non & un libéro, a coi la
condanna toglie, ma un serve, a cui restituisce o almeno cerca di
restituire la lherid. La quale & dungue veramente la posta del
processo penale, ma in senso addiriiivra inverss a quello pigra-
menle ritenuto dall’opinione comune: al giudice penale si chiede,
comte al gludice civile, qualcosa che ¢i manca e di cui non pos-
slamo fare a meno; ed & assai pin grave il difefto di libertd che
il difetto di proprieth. Il giudice penale, come il gindice civile, rico-
nosce o dovrebbe riconoscere a ciascuno # swo; ma quesio & il
Euo essere in Juogo del sue avere.

Ora ' & finita di svolgere, in gquesta formula, 1a distinzione
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profonda tra | due processi, civile e penale, anzi fra | due diribt:
in civile si contende dell'avere & in penale dell'essere. E cosi 5'8
chiarito il perché dell’ interesse degli uomini per I' uno e del disin-
teresse per altro. MNoi siamo sempre coloro gui habent ocnlos ef
nan vidend, habend aures ol mon awdinnl. Chi tra noi riesce a pre-
glare plublosio Pessere che avere ? Perfino al glovane buono, li-
giz a tutti | comandamenti della legge di Dio, quando il Maesiro
I' ha invitato per conquistare l'essere a lasciare l'avere, & mancata
la forza di seguirlo. Dei due verbi, che contengono tulte il sapore
della vita, wno, che dovrebbe essere il servo, occupa nel cuore
degll womini il posto del padromne ; 'altro, che dovrebblessere il
padrone, vi & fraltalo come wn servo,

Dopo cib, che alla scienza del processo penale sia riserbata la
sorle di Ceneréntola, polrd meravigliare alcuno ?

&
oW

Mon ho, 4 questo proposito, alcuna intenzione di Scusare, anzi
di non accusare me sfesso, Mella prefazione alle Lezlionl di dirftfo
penale ho confessato che 11 diritte penale & stalo sempre il mio
amore segreto; ma perché cosl tardi mi vi sono dedicato ? 1l civi-
lista a Padova, era Polacco e il penalista Tuozzi ; codesti due nomi
possono spiegare molle cose, ma mon tulte. Anche su di me, al
fondo, per lungo lempo Pavere ha esercitato la sua lentaziome.
Anch'io mi sono impregnato dell’orgoglio del civilista ; ingenua-
mente persuago che la veras sclenza del dirilto sia la sua.

Poi & venulo il tempo, in cui dovevo aprire gli occhi. Curioso
che l'inizio di questo tempo, coincida, su per gin, coi primi ten-
fativi scientifici sul terreno del diritlo penale! Mi colpl, allora, il
confronto, non fante fra | due processi quanto fra | due atti, ci-
vile e penale, negozlo e reato. Ne venne fuori quella Teoria gene-
rale del realo, nella quale debbo riconoscere, pli che vn fentativo
di sintesi superante | due concetfi particolari, un adattamento del
reato negli schemi elaborati per il negozio dalla scienza del di-
ritto civile, Codesto tenlalivo io non ho alcuna ragione di rinne-
gare, ma debbo futfavia metterlo al suo posto: & stalo uwn punto
di partenza, non un punto d'arrivo; sarebbe assurdo che me ne
pentissi, poiché senza poggiare il piede su uno scalino io non rie-
sco a salire; ma cerfo bisognava superarlo, [l quale superamento,
s¢ non erro, & ¢ avveralo nella Teoria generale del diritlo e, pid
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tardi, nelle Lexfon! of dirfffo perale, & dopo, ancora, netla nudva
edizione della Teoria, dove, finalmente, la sintesi si comincia a
delineare : chi confronti la seconda edizione con la prima e ancor
pili, gnanto alla teoria dell’atlo, con la Teorfa generale del reato,
s'accorgerd che non v' & pil un trasferimento di concetli civilistici
nel campo penale e neppure uno scambio tra un campo e Valtro,
ma un apporto dall*uno e dall'altre a un plano veramente superiore,

Quesia, ¢ non m'inganno, & la strada per far avanzare 3 un lem-
po la scienza del processo in generale ¢ la sclenza del processo pe-
nale n particolare, Cenerentola & una buona sorella, alla quale non
passa per il capo di levarsi dal suo canfuccio per confinare le alire al
posto suo; non & dungue una prétesa di superioritd, che essa oppon-
ga alle sclenze contigue, ma un'aflermazione di parita, solamente, Al
postutio, dal modo come si sono delineati sinora | rapporti tra { due
processi, angl fra i due diritti, civile e penale, ne emerge neltamente
I'opposizione ; e l'opposizione si risolve nell’uguaglianza, Niuna
delle due scienze deve vivere a spese dell’alira ; piuttosto 1'una e
I'alira si debhono rendere mutui servigl. Se lo studio del processo
penale ha contralto certi debiti verso la scienza processuale civile,
presto sard in grado di pagarll ad wsura. Né la teoria generale
del processo pud prescindere dal contributl della eoltivazione di
quel territorio del processo penale, che presenta, gid al primo
sguardo, una incomparabile fecondith., A tal fine una preparazione
civilistica & preziosa ma piutiosto che a capire cib che il processo
penale &, serve a capire cid che esso non &.

A quest'opera vorrei dedicare gli ultimi anni della mia vita,
Vecchio perd, ormail, come sono, pud darsi che loflo s rideca, da
parte mia, ad uno squillo per chiamare | volonterogi alladunaia,
Ma non fosse che un’ invocazione dell” luesauribile genio italiann
afflnché risorga, come in ogni aliro seltore del pensiero, anche in
questo, gia sacro alla memoria di Cesare Beccaria e del suoi gene-
rogi compagni, non sarh pettata al vento. Le condizioni nostre,
forge, non sono molto dissimili da allora, Anche oggi il corpo del-
I" lalfa, come allora, & prosirato e plagato. Ma & bastalo, allora,
un plecolo Hbro affinché I pensiers Hallano balzl, ancora una volta,
sulle vie della civiltd, alla festa del mondo,

FRAMCESCO CARNELUTTI
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Marrano le storie che il 2 settembre 1792, mentre il Tribunale
rivoluzionario, da pochi giorni costituito (aveva al suo altivo sol-
tanto treé leste), giudicava il maggiore Bachmann, della guardia
svirzera del He, un rumore sordo ¢ lontano invase la grande sala
delle udienze, che prendeva il nome da San Luigl.

Chiamata a raccolta da radi colpi di cannone -- quel cannone
<he nella fanfasia del poeta doveva un secole dopo diventare
= ammonitore = — wuna folla immensa, la folla di tuite e sivolue-
zioni, emergeva dai bassifondi e si riversava sulle rive e sui ponli
della Senna. Erano le tre del pomeriggio, ¢ la glornata era limpida
e calda. lmpassibili, | giudici si apprestano a interrogare alcuni
soldall svizzerl, arresiali anchessl del 10 apgosto, che dalle carceri
rigurgitanli sono stati condotti per rendere testimonianza contro il
loro capo. Verso le quallro ¢ mezza, il rumore si fa pib vicino e
insistente, sembra quasi salire dallo stesso Palazzo. Un usciere del
Tribunale =— le cronache e hanno conservalo 11 nome = si affac-
cia ad una finesira, sul cortile degli womini delle carceri solto-
stanti, ed upa spaventosa wvisiome si offre ai swol spuardi. Un'orda
di sanculofti, eccilati da qualche mestatore, aveva forzato i cancel-
Ii, & armata di scuri, di pugnali, di picche, trascinava quanti pri-
gionberi trovava in mezzo al corflle, davanli ad un improvvisalo
tribunale del popolo, & & ne faceva orribile scempio. Come 1 disgra-
ziatl, in preda al terrore, i erano rifugiali denlro le celle, e 14 si
erang barricati, rompono le porle, e colpendo ciecamende ¢ furio-
samente 1l abballono 1" uno swll* aliro, misero ammasso di carnd
sanguinolente, Né le lotte, né gli wreli, né § singhiozi, né gli
appelll disperali, né Il rumore el colpl e delle porte divelte, le
teste schiacciate, | petti squarciati, il sangue che scorre a rivi, 'or-
rore, che da questa arena di massacro monta, con 'odore della
carneficina, verso le finestre, nulla interrompe o rilarda 1" vdienza

{*7 & 1 tewte di wnn conlerenza feemta il Uiniversitd di Catenla i1 4 sprile 1548
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che si svolge davantl al Tribunale, nella sala denominata da San
Luigi.

f]' lmprovviso, tra la lolla imbestialita corre la voce che gli
svizzeri del ré sono nella sala delle udienze. Con wrla intmani
balzano su per le scale, aliraversano stanze e vestiboll, venerabill
per antichi ricordi, e appalono sulla soglia, i cenci e le arml gron-
danti i sangue. Lo spavenio & fale, che gl svizzerl si geffano a
terra, sirisclando solto le panche per sfuggire alla caccia.

L'accusato Bachmann, solo, polché slcuro di morire, che sia
per fatto del giudici o per fatto di questi assassini, discende dalla
polirona ove da trentasel ore & sedufo, e si presenta alla sbarra
come per dire : uccidelemi, Avvenne un falio mirabile. Il Presi-
denfe Lavau ferma o' un gesto gli invasori; con poche energichie
parole infima «di rispeitare la legge e I'accusato che & sollo la
sua spada =, Si vedono allora i massacratori, in gilenzio, ripiegare
docilmente verso la porta. = Essi hanno compreso — comménta
Lenotre, Le fribumal révelutionnaire, Paris 1947, pag. 52, dal quale
raccogliamo eplsodlo — che ["opera che essl complono 14 in
Iragso, le maniche rivollate e la pioca tra fe mand, quesii borghes)
in mantelio nero & cappello a pluma la perfezionano (la paraché-
venl) sui loro séggis,

La triste vicenda sl offre come un mistero dolorogo alla con-
templazione del giurista, E vicenda di ieri; ma & anche la vicenda
dl oggi, e sard la vicenda di domani, poiché cerlo non ci si pud
illudere che il fragile articolo della nuova costituzione che vieta
di istituire tribunall o gludicl straordinari impegni 1a storia ¢ valga
a mutarne il corso sanguinoso, Quesle promesse che gli nomini,
paurosl 1°uno dell’altro, 8i scambiano in una carta pili 0 meno
solenne sono come le promesse di eterpa fedeltd nell"amore ; val=
gono linche valgono rebos sic stanfibus, finché la natura, la pas-
sione, la follia non prendono il sopravvénto. Ma nell'episodio che
abblamo narralo, @ nelle parale ¢on le quali lo storico lo commen=
ta, il dramma ha quasi la fissith di vna Ffavola, 'azlone & come
termata nel cerchio di una lantérna magica, o, s¢ vogliamo man-
tenere il senso religioso di orroré, nel quadro di wna vig crucis,

Due gruppi di womini stanno 1"uno di fronle all’alire, nella
sala San Luigi. DI uno di essi, quello sulla soglia, non si pub
nufrire aleun dobbio: sono degli assassini. Hanno le mani arrossate
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di sangue, | cenci lordi di sangue, sangue chiedono ancora con gli
occhi fissi sui poveri priglonlert di 14 dalle sbarre. Ma Ialtro, gli
allri uomini ? Se si interroga "uomo della sirada non esiterd a dire
che anch’essi sono depgli assassini: e del resto come tali Il indica
lo spirito popolare, quando muta il nome di Palofs de fostice in
quello di FPalals ef Fon condamne, E sono degli assassinl perché
gono le stesse persone, distinle appena da un manlello nero @ da
un cappello piumato: e se dicono «["accusato & solto la spada
della giustizia » essi vogliono dire soltanto, & sono sibito Intesi,
=« lagciatelo gtare, i pensiamo nol ad ammazzarlo =, Salla sostanza
delle cose, che non & pol se non ba valulazione morale, sarebbe
vano disculere. Eppure il giourisla, che confempli con pure occhio
di giurista, 'orribile scena, sente che la valutazlone morale non
basta a penetrarne I'essenza, ¢ una folla di domande preme contro
il suo gpirito riluttanie, quasi direl contro la sua stesza coscienza,

Se ghi wni e gli aliri sono degli assassind, perché questi, che
potrebbere impunemente uccidere con 'azione direfia, uwecidono
altraverso un processo ? Ma questo ¢ veramente un processo? E
ge & un processo, che cosa & allora allro processo, quello al quale
pensiamo gquando parliamo di giustizia ¢ di diritto? E, in defini-
tiva, che cosa & il processo ? Domande alle quali forse & impossi=
bile rispondere, ma alle quali una risposta bisogna pur dare, se
non vogliamo concludere la nostra vita di studiosi con "amara
impressione di aver perduto || nosire fempo inforno ad un vano
fantasma, a un'ombra che abblamo iraltalo come una cosa salda,

-I-‘I

Dhifficile rispondere ; difficile persino tracciargi una linea logica
per giungere alla risposta,

Ma vediamo, Questa gente vuole uccldere aliraverso un proges-
s0. Quale sla il molive conlingenie ¢ occasionale per cui preferl-
gca all’ vecisione dirella {l processo ¢l posslamo dispensare dall"in-
tendere : 'esperienza moderna di sifiatto genere di cose cf avverte
che ' Interesse che determina 'alroce opzione non & riconducibile
a principi o categorie : manef alta menfe repositurm, Ma quel che
importa & che vuole uccidere attraverso un processo : dunque vuole
un processo, vuole =il processo =,

Ora, questo fatto mi pare di wna [Importanza capitale, che natu=
ralmente sfugge & coloro che vogliono vccidere atiraverso Il pro=-
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cesgo : e I importanza sta in cid, che il processo & un atlo essen-
zialmente ¢ per definizione antirivoluzionario, & un momento elerio
delle spirito, e chi fa la rivoluzione non pud volerlo senza in
qualche modo negare sk stesso, Danfon, forze, lo sentiva e lo esprl-
meva in terminl brufali, quando, nel processo del re, per irascinare
i dubbigsi, i non riveluzionari, e agglogarll al carro sanguinoso
della rivoluzione, gridava dalla tribuna: nol non vogliamo giudi-
care il re, vogliamo ammazzarlo (1).

Fermiamo queslo primo dato: vedréemo in seguito come la
confraddizione si componga nel pensiero ¢ nelltaflo rivoloziona-
ric. Prima perd bisogna presemtars! due oblezioni quasi antitefi-
che I"una all'altra, che, se riconoscinle vallde, ne infirmerebbero
la ¢onsisleénza.

5i potrebbe infalti osservare che il earattere antirivoluzionario,
il momenis eterno, come sopra abblamo delto, non & specifico
del processo, ma si ritrova gid nella legge che precede il proces-
so, E in realtd, vi & qui un aspetlo di vero, perché la legge, in
& ¢ per 52 considerala, non & compatibile con IFalle rivoluziona-
rio ; anche chi vuole una legge, nega la rivoluzione. Ma se sl pene-
tra a fondo lo sguardo non si stenta a vedere che la verith & pii
apparente che reale o almeno pit formale che sostanziale : perché
es5a 5 rilerisce non glh alla legge come contenuto, ma alla legge
come forma, come strumento, Il contenuto della legge & sempre
un comando: ¢ il comando & per definizione un atto arbitrario,
un alto di onnipoténza & come fale non pud non essere rivoluzio=
nario rispefto a un atto anteriore, a un ordine anieriore. Come fale
anche si solirae ad ogni critica che non sia quella politica o mo=-
rale, perche la critica soffo il profilo giuridico appartiene, se del
casey, ad wn momento precedente, a quello dell” usurpazione del
potere, del sovvertimenio delle forme imposie da un dalo ordina-
mentos per costituire fa legpe.

Bl dirdk — & cosl sl passa alla seconda obiezione — che il
conmtenuio della legge, 1|l comando rivoluzlonario, sla di natura tale
che il processe non possa che porlare all’atluazione del comando
medesimo, clod all” uccisione. Il giodice ucciderebbe perché la
legge gli impone di uecidere : il momento dell’assassinio legale non
sarebbe nel processo ma nella legge; per dirlo in termini moder-
ni, si frafterebbe di wna questione di diritto soslanziale, non pro-

(1) Chascgite, Lo rérolaffion frescalie, pag. 784,
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cessuale. Se questo fosse vero, il problema da noel posto non esi-
sterebbe neppure. E che un elemento di vero ci sla, non 8i pud
certo negare, perché lIa legge & indubbiamente uvn dalo che si
impone al giudice, ¢ del quale egli non pud non lemere conio:
ma non & pili che un elemento, perché la falsith del sillogismo
giudiziale non ha pid bisogno di essere dimostrata, perché se fosse
pilt che un elemento il legislatore non avrebbe bisogno di istituire
i tribunali rivoluzionari, dopo aver dettafo la legge rivoluzionaria,
La realtd & che chi uccide, non & il legislatore ma il giudice, non
& il provvedimento legislativo, ma il provvedimento giurisdizionale,
Onde il processo si pone con una sua fodale antonomia i fronte
alla legge e al comands, un'autonomia nella quale e per la quale
il comando, come atlo arbitrario &i imperio, si dissolve, ¢ impo-
nendosi fanio al comandato quanto a colui che ha formulato §l
comando frova, al di feori di ogoi contenuto rivoluzionario, il suo
= momenta eferno =,

Di quesfa aufonomia, che sembra poggiare, ed efietiivamenie
poggia su basi metagiuridiche, Uesperienza ci mostra la indistrut-
fibile werith, ¢ proprio 'esperienza del tribunale rivoluziomario, di
quel tribunale creato apposta per distruggerla e per negarla, Coloro
che il 17 agosto 1792 avevano volato [a legge istitutiva di quel
tribunale non avevano certo coscienza che quella legge comportava
due volonld, non wua sola: la volonth del processo, clod che QI
comando riveluzionario venisge atlvato medianie un procesgo, € la
volontd della forma rivoluzienaria df quel precesso. Quest’ ulltima
era certo la sola volontd, che I animava, o di cui avessero coscien-
za, poiché in sostanza essi non volevano || processo, o volevano
wn non-processo s ma i1 processo, una volla istiluito, vive di vita
propria, o almeno fende a wivere, ¢ 5i rilorce come una serpe
contro colui che 1" ha allevata, Non dovevane infatli passare molti
mesi, € @ risullati del tribunale del 1792 gid apparivane derisord
a coloro che l"avevano istituito (vero & che I insurrezione del 4 set-
tembre lo aveva privato della maleria prima, perché quasi tutle le
teste disponibili erano stale tagliate con I'azione diretia); ed ecco
profilarsi I'esigenza di un nwovoe tribunale, che sara quello del
marzo 1793, e di cui & dird esplicitamente, per bocca di Danton,
che avrd per unicn scopo di prevenire | rinnovarsi del massacri
del seliembre, ciok, come ben commenia uno storico, di sostiluirli
legalmente. In quesio nuove tribunale, che comporterh del giurati
nominati dalla Convenzione, il proceszo sembra definitivamente
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gopraffatio, e ridotto ad una pura farsa, & una mera parodia di
giustizia = ma il processo & duro da morire, non si pud volerlo e
non volérlo nello slesso empo, € non  passeranno molti mesd
durante | guali tante teste cadranno, e wioa o quesle, lanio per
ricordare 'episodio pitt grottesco, per I'assassinio di una persona
che era venufa a deporre personalmente all” wdienza, non  passe-
ranng molti mesi, dico, che il tencbrose Fouguier-Tinville, dopo
il quinto giorno dall’ inizio del processo dei Girondini, scriverd
alla Convenzione: = Moi siamo arrestali dalle forme che prescrive
la legge ... Questo processo sard dungoe inlermivabile. D alira
parte ci sl chiede che bisogno c'& i testimont (pourquoi des -
moins 7). La Convenzione, la Francia Inlera accusa gli imputati;
ciascung ha uella sua anima la convinzione che essi sono colpe-
volis il tribunale non pobd nulla fare per sk stesso, egli & obbli-
galo a seguire la legge; spetta alla Convenzione far sparire futle
le difficolty che inceppane il suo camming =, E la Convenzione,
su proposta di Robespierre, dd un giro di vite, come si direbbe
nl Iiltgllagg'iﬂ del cinising modérns, ¢ vola subilo un decreto per
cui =82 un processo si prolunga per tre glorni, il presidente aprird
la seduta successiva chiedendo al givratl se la loro coscienza &
sufficentemente rischiarata (suffisamment dfelairde). 5S¢ 1 giudici
rispondono di 81, 8i procederd alla senfenza =. Esiste ancora il
processo # 51 direbbe che qui del processo veramente non rimanga
pilt nulla, che qui veramente la legge uccida e non il giodice,
Eppure non sard cosl, Gli dei hanno sele, ma iI processo & pur
gempre uno schermo, soilile quanie si vuole, che impedisce di
ragginngere il liguido sanguinose, Certo nom si sentird questo
schermo quando si tralterd di far cadere alla rinfusa le oscure tesle
degli infelici che sono rimasti Impigliatl nell’ ingranaggio : ma gid
viene il giorno in cud, seguendo il molo necessario di tutle le rivo-
luzioni, ghi stessi del, uno dopo Fallro, si avvicenderanno sui latali
gradini del Tribunale, E sard la volta di Danton ¢ del suol com-
plici. 1 piccoll vomini, ai quali & affidato il compito di ammnazzare
il tribuno, vedono allora con terrore lo schermo rizzarsi davanti a
loro. Invano Fougquier-Tinville ricorre al misero espediente di far
ritardare ['apertura delle udlenze, perché i tre giorni del famige-
rato decreto si riducano a poche ore: i giurati possono sempre
rispondere — ¢ ublo lascia prevedere che sard cosi — di non
essere « sulfisamment éclairds =, Un rischio immense che comporta
forse la testa degll accusati e dei gindici. Ed ecco ancora Fouguier
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che scrive alla Convenzione la cupa leltera: « Cittadini rappresen-
Lanii, una ferribile tempesta romba da quando la seduia & comin-
ciata. Gli accuzati, come forsennati, reclamano Maudizione i tesli-
monl a discarico ... Moi vl fnvitiamo a tracciarci definitivamenie
la nostra condotla su questo reclamo, poiché Uardine gindiziario
non ci offre aleun mezza i motivare un rifluto =, La risposia sacd
un decreto della Convenzione che mefterd gl accusali fuori pro-
cessa (hors des débats): il primo aununcio di quells che sard la
legge del 22 pratile, per cui interrogatorio, teslimonianza, difesa,
tutlo sard tolto i mezzo, ma soprallulto saranno folli di mezzo |
gludicl deboll, faibles (I"accusatore pubblico Il aveva segnati con
una piccola f dopo l'esecuzione di Danton) che impedivano al
processo di morire,

Chiuso nella sua cella, In quelle poche ore che dovevano fra-
scorrere fra la condanna e l'esecuzione, Damton i accusa di aver
fatto istituire 11 Tribunale rivoluzionario, € ne chiede perdono a
Dio e agll womini. Egll non ha cerlo il fempo di pensare queste
povere cose che noi pensiamo e di rendersi conto che per ucci=
dere Ini éra stato nmecessario vcciders prima anche quella larva di
processo che epli aveva creato. Sotto il profilo morale, che nel
momento supréemo solo rileva, il decreto della Convenzione rientrava
nella logica di quel processo, e Do certamente avrebbe respinto
la distinzione come un cavillo. Pin tardi perd, quando sponerd
I' ora deil’espiazione ¢ Fouquier-Tinville sard a sua volta trasci-
nato davanti ai gludici, il vecchio womo di legge troverd, quasi
per fiubo, che in quella distlozione sta la sua salvezza, & cercherd
di coprire col processo, col valore elerno del processo, le sue
malefaite. = Vol mi rendete responsabile del giudizi, egli grida.
Se si altaccano § processi, o non posso pib rispondere =. Ma &
proprio il processo — quel processo che si rivoltava contro di
lui nelle ore pin tragiche del terrore — che oggi risorge dalle
sue ceneri, che reclama, di fromte a Dio & agli womini, la sua
condanma.

-
L

Yogliono 4l processo, & lo vogliono, si badl, veramente, con
tutte le implicazioni che esso comporta, Si direbbe anzi parados-
salmente che & 1"unica cosa che veramente vogliono, perché &
I unica che possono non volere : I* wccisione, la strage ben potreb-
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bero essi consumarla & giustificarla — ¢ cosi gli spiriti meno
spregiudicati la giustificano — come una immensa misura di sicu-
rezza, che non ha bisogno di appellarsi alla giustizia per disfin-
guersi dall'assassinio. Capograssh, In wuna di quelle private con-
versazioni che impegnano sempre, anche sul pin umile oggeito,
fe cose supreme; osservava che il processo rivoluzionario non &
che un delitto il quale si svolge tutto nelle tenebre, meno un pic-
colo traito, un trallo = scoperio =, Ma & in questo plccolo tratlo
scoperto, in questa plecola zona di luce che si affisa 1a mente del
glurista, cercando di penelrarne il misiero, olire la chiara, (roppo
chiara apparenza delle cose.

Megli anni della mia primavera — poiché anche i giuristi
Banno una primavera — mi accadde di dover ragionare inlorng al
problema del cosidetto = scopo del processo s, E un problema fon-
damentale, un problema centrale, In cul due concezlomi e due
mondi 3t oppongono e s urfano, Pabieazione della volonth della
legge, da un lato, e dall'allro la difesa del diritio soggellivo, la
concezione pubblicislica ¢ la concezione privatistica del processo,
con imponenti riflessi anche sul terreno della pratica. E ragionando
con la femerild proprin del giovani anmi, 1o dissl allora che |
protlema era mal posto, addirifbura non  esisteva, perché sempli-
cemente il processo come fale mon aveva scopo, 6 anche uno
aaturalmente polevano e dovevano averne [e persone che agivano
el processo e gli atll pei quali la loro azione sl concretava. Ho
thiesto molte volte, come Danton, perdono a Dio e agli womini
i tanto coraggio; ma oggi fissando quel piccolo « tratlo Scoper-
o ["inluizione giovanile riaffiora e si impone alla matura espe-
ienza, s¢ pur mon & [esperlenza, come spesso accade, che zi
jgolve nella glovanile inluizione, ln realth, lo scopo & un allo,
ni sembra si debba convenirne, & qualcosa che sia necessariamente
pori dell’atto, rappresenta |* inserirsi dell'atto nella vita pratica, e
ome fale & indispensabile all’atto, che privo dello scopo non
arebbe meppure um atio: la stessa lepge rilletie questa verild
uando profila I inidoneith dell’atto a raggiungere il suo scopo.
fa il processo ¥ Ha il processo uno scopo ? MNon si dica, per ca-
ith, che lo scopo & l'attnazione della legge, o la difesa del dirilio
oggettivo, o la punizione del reo, ¢ nemmeno la giustizia o la
cerca della verith: se cid fosse vero sarebbe assolufamente incom-
rensibile la seplenza ingiusta, e la stessa forza del gludicato, che
dpre, agsai pin che la terra, gli errorl del giudich. Tulti guesti
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possoao essere ¢ souno  gli scopi del legislalore che organizza il
processn, della parfe o del pubblico ministero che in concrefo o
promuacve, non lo scopo del processo. Se uno scopo al processo
8 vuole assegnare questo non pud essere che il giudizio; e pro-
cessus fudicll Infatli era Uantica formula, contratlasi pod, quasi per
antonomasia, in processe. Ma il glodizlo non & uno scopo eslerno
al processo, peérché il processo non & aliro che giudizio e forma-
zioné di giudizio: esso dungue s¢ ha uno scopo, lo ha in st sles-
s, il che & come dire che noen me ha aleune, Veramente processo
e gludizlo sono alti senza scope, i soli alll della via che non
hanne uno scopo,

Paradosso ? Mo, non & un paradossoe: & un mistero, il mistero del
processo, il mistero della vita, Se noi comtempliamo il corso deila
nostra esistenza, — il breve corso della wostra vila individuale,
il lungo corso della vita dell” umanith — €580 ci appare Come un
gusseguirsi, un intrecciarsi, un accavallarsi di azioni, belle o brotle,
buone o calllve, sante o diaboliche: In wilta stessa anzi noa &
alire che I"immenso fiume dell’azione wimana, che sembra proce-
dere e svolgersi senza una sosta, Ed ecco, a un dato punio, guesio
fiume i arresta; anzi ad ogni istante, ad ogni momento del suo
corso si arresta, deéve arreslarsi §& non vuole diventare un torrente
folle che lulto travolga e sommerga = I"azione si riplega su s& slessa,
e docilmente, rassegnatamente si sollopone ol gindizio Perclid
questa battuta di arresto & proprio il giudizio: un atto dungue
contrario all’economia della vita, che & lutta movimento, tulta
volontd e tutla azione, un atto antlumano, inumans, o atle vera-
mente — se Io si considera, bene inteso, nella sun essenza — che
non ha scopo. Di quest’alto senza scopo gli nomind hanno intuito
la natura divina, e gli hanno dato in balla futta la loro esistenza.
Di piii: ttta la loro esistenza hanno costruito su guest’ unico allo,
Secondo il nostro credo, quando [a vita sack finita, quando Pazione
gard conclusa, verrd Umo, mon per punire, non per premiare, ma
per giudicare : gui veminrus est judicare vivos ef morfoes.

Gindicare, non punire. Punire pub chiungue, perché il punire
non & che azione, brulale azione. Ponlsce Minosse, avvinghiando
la coda: ma il giedizio, quando lanima si presenfa di fronle a
lui, & gid compiuto, in una sfera nélla quale egli, demonio, non
pud peneirare.

Il principio nulla poena sine fudicio non esprime soltanto un'esi-
genza pratica, di glustizia, ma una necessila onlologica, A qQuesio
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punta perd, € quasi per una inversione della sua nalura divina,
il giudizio ol pressata un allro volto, che non & meno mislerioso
del primo, e forse pin tenebroso. Il principlo nulla poena sing
fudiclp sembra capovolgersi: se il giodizlo & necessario alla pena
la pena appare necessaria al giudizio : melfumr fudicium sine poena.
Si direbbe anzi che luila la pena & nel gindizio, che la pena
azione — il carcere, il carnefice — Inferessino soltanio in gquanto
sonn, per cosl dire, prosecuzione di gludizio (si pensi al termine
ginstiziare). Chiovenda ha parlato del processo come fonte auto-
noma di beni: si pofrebbe con pit realismo parlare del processo
come fonte auionoma di mali: e Carneluifi mi pare che nella sua
possente intuizione o abbia visto quando ha pariato di risoluzione
della pena nel proceszo, fino a trarne [a sconcerianie ConSeguenza
che la sentenza di assoluzione & la confessione di v errore giudi-
ziario, Comungue, lutli abblamo 'esperienza che nulla sta a cuore
degli uominl come la vita del criminale o del supposto criminale che
essi vogliono sopprimere attraverso il giudizio, nnlla pia li delude
come il glustiziando che previene il giudizio col swicidio, ¢ la
sloria & piena, ahim®, di essmpi antichi e forse recentissimi di
suicidl glustiziati,

La ragione immediata di guesto singolare fenomenn, 1a ragione
deleriore, direi, ¢ guella della guale solo forse gll wominl sono
coscientl, sta nell'originario e futlavia permanenie nucleo di ven-
delta dal quale si & svolia la pgiustizia. Ma la ragione vera, la
ragione essenziale, & ben pin prolonda; ed & che nolla gli womini
abborriscono come il gindizio, quest’atto senza scopo che hanno
messo al centro della loro esistenza. Ciascuno & intimamenie Inno-
cente: e [l vero innogente non & colui che viene assolto, bensl
colui che passa nella vita senza giudizio. Ma ne abborriscono per
la siessa ragione per la quale a loro volta vogliono gludicare :
perché giudicare significa postulare I" ingiustizia di unazione, invo-
care quindi il giusto coatro di essa. Cid non & avverlito di solito
nei comuni processi, ma penuinamente si rivela nel processi cosi
deiti politicl, in cui sembra che due glusti si contrappongano, che
distinguere 1l giusto dall’ nglusto non si possa falora se non sulla
linea delfa forza, In cul non sl sa pli chi sia I'accusato e chi
I"accusalore, e 1'agsoluzione dell"accusato si risolve in una condanna,
spesso non solo morale, dell'accusatore, Quel che importa insomma
non & che cada la testa, ma soltanto che se cade io sono nel
giusto: quindi quel che importa & il giudizio. Per questo, per la
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istanza di giustizia, e diciamo pure di divina giustizia, che ¢ nel
giudizio, fu detto: non giudicate. Ma per questo anche il giudizio
(Il domandar ragione a questo giusto, come ben sentl Dante) &
una pena, & la sola vera pena. Il genio di Biagio Pascal ha fissato
per gempre quesia verity in un sublime pensiero : « Gesi Cristo
i i voluto essere iccigo senza le forme di giusiizia, perché &
ben pili ignominiose morire atiraverso un gindizio che per una
sedizlone inglusta =,

i‘#

Vogliono gindicare perché senza gindizio non ¢’ & pena, perché
vogliong essere giusli, in wna parola, perché riconoscono nel gin-
dizio un momento elerno, di fronle al quale si arresta il loro molo
convulso, Il loro dramma somiglia a quello dell’aten, che non pud
negare Dio senza ad un tempo affermarlo. Ma s questo dramma
8 svolge nel freddi domimi dell’ intelletto, & quindi puh essere
lasclato tranquillamente senza soluzione, il dramma che noi osser-
viama si svolge sollo il segno fempesioso dell’azione e nell’azione
trova, come nel tlaglio della spada di Alessandro, il swo sciogli-
mento. Dall’azione infatti la rivoluzione si trasporta nel giudizio,
e Pantitesi inconciliabile 3i compone nella formula ; gindizie rivo-
luzionario, processo rivoluzionario, tribunale rivoluzionario,

Hon abbiamo bisogno dopo quando 8" & deito, di dimostrare
che Ia formula & priva di senso. Se il gindizio & giudizio, nen &
rivoluzionario ; 8¢ il gindizio & rivoluzionario, non & gludizio. Ma
& proprio da questa formula che sorge il problema pili angoscioso :
perché essa trasferisce brutalmenie — a cbi voglia considerarla
seinza passione — dalla teorla alla pratica Il misters del processo,
In veritd, di fronte alle nosire speculaziond, I" womo della rivolu-
zlone, pud farsi anche a sua volta speculatore, ¢ dirci: = Yol
avete perfeltamente ragione. lo mi sono sbagliato : questo non &
un gindizio rivoluzionario, & semplicemente un gludizio. Anzi questo
¢ il giudizio ». Quid est veritas? La domanda di Pilato si risolve
perfettamente nell'alira: guid esf processus?

Badale bene: |'nwomo della rivoluzione francese non avrebbe
parlato mai in questo modo. Quel buoni borghesi 8i erano messi
a tagliare le teste, ma senza averne la vocazione: € come sono
numerose le testimonianze della loro  pietd, cosi & sicura, alira-
verso le teslimonianze, la cosclenza che essi avevano della mo-
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struosith dei loro processi, e anelavane al mpomento in cui &
sarebbe restaurato | impero della legge e si sarebbe tormati al
processo comune, o pill semplicemente al processo. La posizione
del processo rivoluzionario come valore & un' istanza propria dei
rivoeluzionard modernd, sorge come un corollario del concetto di
= rivoluzione permanente = che essi ¢ hanno fatlo conoscere, fa
parte di quella = Umwerfung aller Werte = che & la nota forse piti
tragica della nostra esistenza. E non ha nessuna importanza che
es5i siano in bowona o in mala fede, che credano o non credano
a quello che diconn; 1" istanza & nell*azione, ¢ lanto pih pressante
gquanio pit azsurda & Caziose. In quel breve = irallo scoperio s
passano opgl non pin misere comparsge incredule delia laro sorile,
vittime ribelli che urlano € coprono della loro maledizione i car-
neficl ; ma strane figure di allucinati che non chiedono altro che
di confessarsi defle lora colpe, che accettano ed esallano i gindici
che I condannanoe, e quasi guidano la loro mano nel vergare la
fatale sentenza. E da ognuna di queste figure che prorompe 'an-
gosciosa domanda: guid est processus ?

Ciid, che cosa & il processo?

Ripensiamo all'anlica definizione i Bulgaro : processus st actis
friumt persoarim, actoris, refl, fudicis, Questa definizione, alla quale
come & nolo si riconduce la dotirina del ¢. d, rapporio giuridico
processuale, meble in risalto i carattere di lofia, il caraliere vera-
mente drammatico che & Intrinseco al processo. Sono tre persong
che lottano "' una contra alira, I'attore conlro il convennlo, Fac-
cusalore contro "accusatoe, fuill poi contro il giodice, perché cia-
scuno vuole piegarlo alla sua ragione, o, & vogliamo essere pih
oftimisti, ciascuno vuole che egli sia quel gindice sapiente, incor-
rodto, incorrultibile che Anatole France diceva di aver conosciuto,
ma soltanto dipinto. Sulla lotlta di questi eterni personaggi, ¢ per
regalare la lolla, sorgono le leggl processuall, il codice di proce-
dura. MNulla, diciamo la veritd, & pii noioso di questi codici, per
chi i legga senza l'occhio dello slorico o del filosofo: una filza
di norme regolamentari che intralciano I'azione pil di guanto non
I'assistano nel suo svolgimento. Ma ognuna &i queste norme fissa
una secolare esperienza, tulta Pesperienza di questa povera uma-
nith che ha affidalo al gludizio le sue sorti e trema di fronie
all' immane potenza di questo gindizio, Si direbbe quasi che tutto
lo sforzo degli womini, con queste leggi del processo, con I isti-
luzione stessa del processo, sia diretto all’assurda speranza di
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obbiettivare, di spersonalizzare il gludizio, di ridurre il giudice a
un purd tramite umano di una verith che sta fuorl e sopra i lui.
A queste leggi, a questi codici, a questa secolare esperienza, noi
pensiamo quando pengiamo al processo. Possiamo dungue dire
che non & processo tulto quello che va confro quesla esperienza,
che non & quindi processo il processo rivoluzionario ?

Sarebbe lroppo bello s¢ gli dei avessero dato agli womini cri-
feri cosi assoluli, addiritiura formali per distinguere il diritto dal
torio, e in definifiva il bene dal male. Ma un'esperienza non & che
un'esperienza, e vale finché non si formi un'esperienza contraria.
Chi pud escludere in verith che non sia un dalo dell®esperienza
anche il processo rivoluzionario ? E non & un dato dell’esperienza,
sicuramente, il processo marziale? E a che cosa si riduce il pro-
cesso arbitrale, quando gli arbitri banno facolla di regolare lo
svolgimento del giudizio nel modo che credono pih opportuno ?
Senza contare che la prassi delle rivoluzioni moderme pud arri=
vare a tal punto di raffinalerza da rendere oliremodo difficile sco=-
prire il punto, in cul possa sicuramente dirsi che sussista wna con-
traddizione con lesperienza.

Bisogna dunque andare pitt a fondo, frugare pitt in fondo,
Bisogna vedere s& in lulta questa esperienza non ci sia un dato,
il quale rifletta non gid "esigenza di veritd di giustizia di certezza,
e via dicendo, tulte cose che aslratlamente si possono avere anche
senza processo, ma proprio 'essenza del giudizio, per cui possa
dirsi che s& €330 manca non o sia gludizlo ; bisogna in aliri ter-
mini indagare e fissare, s¢ & possibile, quale sia 'elemento costi-
futive del giodizio, quello per cui se esso manchi, di gindizio non
§i possa in alcun modo parlare. E a me sembra che questo ele-
mento sia individuabile, e sia uno solo: che il gindizio sia reso da
un terzo. Non & una scoperta, & un principio yecchio quanto il
mondo c¢he messuno pud essere gludice inm causa propria, vale a
dire chi giudica in cawsa propria non compie un gindizio,

A prima vista nessuna conclusione sembra pif disperante di
questa. Basterd dungue che un terzo disponga dei nostri averi ¢
della nostra vita perché si possa dire che il giudizio sia realizzalo ?
E dungue un givdizio, Il giudizlo, anche quel processo nella taverna
dell'ormai celebre monologo di Capograssi (137 Ma ["ansia del dub-

{1} I quid §us ¢ I quid fushs {% sna feeinfe sendenss, In questa Riviels, 1R85, 1, 57,
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bio si placa quando si valuti I'esalla portata di questa elementare
esigenza : che 0l giudizio sia reso da un lerzo.

Terzo & colul che non & parie; nwon ¢'2 aliro modo di Jdefi-
nirlo. Ma chi & parte ? [| processo, qualungue processo, a un'este-
riore considerazione, ci presenta un atiore, un convenutbo, un accu-
sato, un offeso, un danneggiato, s¢ si vuole un accusatore: tulti
questi sono parti cerlamente, ma non Sono le sole parfi. Tutt'al
pitt sono gli attorl (& la precisa parola), le dramatls personae. Al
di 1 di essi tulti sanno che ¢’ & una molleplicith di soggeitl ai
guali il processo giova o nuoce, ¢ che solo da un punio di vista
meramente formale non si possono chlamare parti. Quando il lin-
puaggio comune, nella sua profonda filosofia, dice che il giedice
deve essere imparziale, clod non deve essere parte, & a guesto
ampio concetlo, e non certo a quello lecnico-formale, che si rife-
risce; & |'esperienza ginridica aderisce del resto all’ infuizione del
linguaggio quando fissa i molivi di ricusazione ¢ di astensione dei
giudici. Ma al dl th ancora di questi soggetli, ¢ olire la sfera dei
rapporti individuali, ¢' &, invisibile, ma sempre preseénte e sempre
premente, un"alira parte, quella che nel processo frova il suo osla=-
colo naturale, quella per la quale e contro la quale il processo &
istituito, Ia parte che impersonalmente vorrei denominare dell*azio-
me, & che di solito sl soggeltiva nel potere esecutivo, ma In reali’
si estende ben olire quesio, fino a comprendere forze ¢ poteri di
fatto, che del processo e del gindizio sono assal pil insofferenti
che non il potere legale. La massima esperienza del processo si
concreta indubbiamente nella indipendenza dei gindici, che non vuol
dire allro 8¢ non garanzia che il giudice non & & non sard parte,
perché non & giudice, ma parle colul =che dipende = da chi am-
ministra I"azione,

Forse tulto questo non emerge o non ha gran rilevanza nel
processo civile, in oui gli interessi per quanto gravi, sono sempre
costretti nell’orbita di uwn rapporio. Ma nel processo penale, e
gopratiutto in quel processi che prendono il nome gid per 58 slesso
gignificativo di politici, s1 manifesta totta la verith, e spesso In
tragiche forme, di questo amplissimo concetto di parte. Carnelutil,
anche qui, ha una illuminante intuizione quando dice che il prin-
cipio della pubblicith del dibaltimento si spiega soltanto in quanto
&i riconosca al pubblico che ha dirilto di assisters al processo la
qualitd di parte, e appunto in quanto parte gli & vietato di mani-
festare opinlomi e sentimenti, di tevere conlegno tale da Inlimi-
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dire o provocare: se egli fosse terzo, ciod estraneo al conflitte di
inleressi esplogo nel reato. tulto cib evidenlemente sarebbe super-
flug (1). E come parte preme contre bx soltile barriera di legno che
lo divide dal giudice : se riesce a superarla malerialmente, gard il
linciaggio ; se riesce a superarla spiritualmente, sard la parle che
gludicherd e non il giudice, ciok non si aved giudizio. Orbene se
guesto & vero, il problema del processo rivoluzionario, si risolve
ormai in quest'altro: se la riveluzione del processo travolga que-
gt' unico dato dell’esperienza che risponde all'essenza stessa del
giudizio, e ciod che il gludizio debba essere reso da un lerzo. La
risposia mil pare sicura. 1l sostiiuirsi della parte sl ferzo rappré=
senta indubbiamenie una tendenza dell’animo uwmano, dell azione
umana anche al di fuori della rivoluzione: dal processo di Gest
in poi, tutti i gindizi che il vincitore ha celebrato sul vinto, fino
all” ultime clamorasiszsimo, ne dinno ampia testimonianza. Ma nella
prassi rivoluzionaria questa tendenza diventa un'esigenza assolula
dell’azione ; essa riconosce per le ragioni che abbiamo delte, 1|
gludizio, fing a che questo, obbedendo alla sua logica, wen si
rivolta contre la prassi; ciod riconosce il gindizio finché & la parte
che giudica, ¢ finché dalla parle non rigermogli, per forza di
natura, il terzo. Lo stesso nome di tribunale del popolo lo indica
con assoluta franchezza : cosi come Fouguier-Tinville lo indicava
quando, nella letlera su riferifa, si appellava, conlre § lestimoni,
alla Francia intera. Popolo, Francia intera, nel linguaggio givridico,
non sono che il pubblico dei rosiri, non sono che la parte. E cosl,
& necessario che sia cogl, perché s¢ {1l gludizio dovesse essere reso
da un lerzo, la rivoluzione sarebbe finifa, & la parte siederebbe
sul banco degli impuiall, Ma il giudizio reso dalla parle non & un
giudizio, e percid il processo rivoluzionario non &, per il giurista,
un giudizio.

w
L

E il giurisia, con questa conclesione, ha esaurito il suo com-
pito, Cerlo, I'uomo dell'azione polrebbe ancora oblettargll qual-
cosa ;. poirebbe dirgli, e in effetti gli dice nel convulso sforzo di
rendere permanente la sua rivoluzione, che il nostro giudizio non

—

{1) Lesfanl il proceiss pendld, |, 135,
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& che un pregiudizio, che il vero, il solo gludizio & e sard d'ora in
avanti il giudizio di parte, il swo giudizio,

Di fronte a questa obiezione il giurista non ha veramente nulla
da dire. Egll & come il sacerdole di uma vecchia religione, che
vede mulare il volto del suo Dio. Anzl, piir sfortunalo di lul, non
gli & dato nemmeno rilugiare in una catacomba il corpo e lo spi-
rito, perché come giurista non pud radicare a una fede §i suoi
dogmi, non pud radicare a una fede sé stesso, non pud fare del
diritio una fede. Apre la pagina del wvecchio filosofo, e legge:
s poniiamoci [a famosa questione ; che daremo nol se apprendes-
gimo che per la salute del popolo, per I'esigtenza glessa dell” uma=-
mith, ci fosse in qualche luogo un uomo, un innocewnie, che & con-
dannato a eterne torture ? Noi vi consentiremmo forse, a patto che
un filtro magico ce lo facesse dimenticare, a patlo che non ne
sapessimo pin nulla: ma se nol dovessimo sapeérlo, pensarci, dirci
che guest’ uomo & solloposto ad atroci supplizi perché noi poles-
simo egistere, che questa & una condizione dell’esistenza In gene-
rale, ah no, piuttosto accettare che nulla pil esista, plutiosto lasciar
galtare il pianetal= (1).

Cosi parla il filosolo, ¢ una segreta consolazione si diffonde
dalle sue parole. Ma il giurista, che contempla 'azione nella sua
concrelezza, osserva che gl uwomini, nella loro storia, cercano avi=
damente guel filtro, non chiedono che i bere a quel Hltro, di
adagiare la propria felicita sull’altrui sofferenza. Pub essere, per il
filosolo, questione di bene ¢ di male: ma il nostro secolo fortu-
nato afferma, ed & fatto nuovo, quella perenneé aspirazione come
un valore. Al di 13 del bene & del male, il givrista traduce in Ler-
mini gluridici Paspirazione, e trova che esza 8i risolve nel preva-
lere dell’azione sul givdizie, nella negazione del giudizio, nel rifiuto
di quetla che, per un mondo che lenfamente declina, & ancora
ginstizia.

SALVATORE SATTA
profeisere ardiearfo nell” Undrarefid & Qeasrs

(I} Berpiea, Lis dies ataried, pag. 76,
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Chiestione di nomi. Una volta avrel detto anch’io, come mi
avevane fmsegnato: importa poco. Adesso, lncline a riconoscere
sempre piit il valore delle parole.

Una wolta, cld che ogel tuitl, anche in [talla, chiamano pro.
cesso, s1 diceva gindizio.

Processas & bensl voce latina, che significn actus procedendi;
ma tra i swoi wsi, anche traslati, non s annovera punlo dai les-
gici un riferimento all®achrs procedendi in fndicio (Forcelling, Lexi-
con fotins latinitatis, W, v. processus). Per significare cib, che oggi
indichiamo con processo, sl diceva indicinm. 1l primo significalo dato
a questa parola dal lessicl &, precizamente, lesifimae causae seu
red confroversae apud indiceny imler duoes ant plures liflgantes con-
fentio el discepfatio (ivi, 1, v. jediciem); In lal significato la parola
& wsafa nella celebre definizione di Gaio: actlo.... nikil alivd est
quam (s persequend! fudicio quod sibi debetur (fst, 1V, 6, pr.).

E giudizio si continud a dire in NMalia fino alla introduzione
della terminologia francese, dallo Specalum indiciate di Guglielmo
Duranti al Tratfofe di diritfe giadiziario civilfe di Luigi Mattirolo ;
ardines o practicae fndiciarige si chiamavano le opere sistematiche
o le raccolle di comsilie o | commenti, che vi abbondarono dal
secolo decimosecondo al secolo decimottave (Chiovenda, [sfiti-
zioni®, I, pag. 96)

Il nome precedura, nel significate glurldico, ¢ 4 imporlazgione
francese, dovate alla conceziene empirica del gludizio, civile o
penale, come sl vede, ad esemplo, in Pothier : « fa procddure est la
forme duns la gquelle on doit enfenter les demandes en justice, y
défendre, infervenir, insfruire, juger, se powrvoir confre fes fugements
ef les exdenter » (Traité de lo procédure civile, art. prel). Secondo
questa conceziong [a procedura & una parte del diritto giodiziario
(cir. Morel, Traité &iém. de proc. civile, Paris, 1932, pag. 4); ma,
poco a poco, il termine si allarga a comprendere interamente = fo

{*F GupaZo abudio b dedli=ats aghl Sewiidi in emare df Aafosio Solafoja.
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mise en penvre active, technigue el pratigiee, du droit » (Japiot, Traité
éldin. de proc. civile, 2* ed,, Paris, 1929) e tottal piiv sl parla dl
procedura in senso ample o fn senso sfretto (Morel, foc. cil.).

I tedeschi preferiscono la voce Prozess a Procedur, ma Ia ado-
perano, in fondo, ¢on il medesimo significato @ si intende in ge-
nere per « processo =, dice Limde, in un vecchio trattato del prin-
cipio del secolo decimonono, «ogni procedura (Verfalren, left
percorso) secondo regole determinate » ¢ annota che = quesia espres-
sione, derivante da procedere, ha ricevato il suo odierno significato
altraverso il diritto canonico, i glossalori e finalmente le leggi
imperiali = { Trattate del processo civile fedesco comune, Boun, 1838,
pag. 14). Cosl gquando i vecchi irattatisti della prima metd del
secolo scorso, fino a Wetzell (Sisferma del processe civile ordinario,
prima. edizione, Rostock, 1854), intilalavano le loro opere al pro-
cesso civile o penale, non volevano, ln fondo, dir cosa Jdiversa dai
francesl, | quali parlavano invece di procédure civile o criminelle.

Il gran passo avanti si fece con le scoperte di Muther e di
Bilow, i quali da due diversi punti di vista, che erano rispetiiva-
menle quello dell®zione e del rapporio gloridico processuale, si
accorsero di una wverith che pud oggi forinularsi, nel modo pin
semplice, cosi: nen sole i processo serve al diritte ma alfresi I
diritto al processo. Klagerechi da unn parle, rozessrechisverhidiliniss
dall"alira furand due granelli di sewapa, anzi, a ben guardare, un
granello golo, Il quale lini per svilupparsi nel maesioso albero del
dirilfte processpale moderne. Dal Lefirbuchl 31 Wetzell all® Handbuch
i Wach { Manuale del dirifte processnale civile fedesco, Lipsia, 1895)
non sano passati pil di trent’anni ; ma il mutamento del titolo, da
Civilprozess a Civilprozessrech!, implica una rivoluzione,

La rivoluzione, come futli sanno, anspice Chiovenda, si estese
all’ ltalia, dove § Primeipd, ginstamente famaosi, furonoe precisamente
i diritte processuale civile e sulla medesiine scla segulrono  tutti
gl altri; non dico Calamandrei, che & del Chiovenda il seguace
pitt fedele (fsfituzioni di diritto processmale civile, Padova, 1943),
ma Carnelutfi malgrado la sua indipendenza (Sistema i diritto
processuale civile, Padova, 1936), ma Redenti malgrado la sua
priudenza {(Diriffe processanle civile, Milano, 1947), ma Safta mal-
grado il suo spirito df contraddizione (EXriffo processiale civile,
Padova, 1948). E ¢’& per 'aria un sentore di Rle manebimis optime,
non tra i vecchi soltanto, Al dirilto gindizglatio civile del wvenera-
bile Maltirolo chi mai pensa pin?
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Men sard, certamente, io a disconoscere | meritl del penslero
tedesco per la conoscenza non dico del processo ma, piin in &,
del diritto intero; né quelli di chi ci ha aperto gli occhi inforno
ad es30. Lanno s2orse, in Amerlca, dove tulli esaltavano, in uno
glancio travolgente 1 frafernith neolaling, la scuala processuale
ilaliana, ho aperfamenie dichiaralo che se non ¢l fosse slala la
scuofa tedesca la scuola italiana non esisterebbe, Del che, se
vogliamo avere una conferma storica, basia gelttarg uno sguardo
a occidente, di 13 dalle Alpi, dove ancora una scuola processuale
maderna non &' & costitulia,

Ma ormai, attraverso la preparazione pilt accurata, in lalia la
dottrina tedesca & plenamente assimilata, In lisea i foezza dog-
matica come Jdl compinterza sistematica gli italiani nwon hanno pli
nulla da imparare, Con il metodo fedesco hanno lavorato campi,
che In Ciermania sonn, s& non incolti addirittura, certo fecondati
da una coliura meno intensiva: alludo al processoe eseculivo, al
processo caulelare, al proceszo voloolarlo. A legrere § lavori pil
recenli, salve queste esltensioni, i ha 1" impressione che siamo or-
mai ridoili a pfétiner sur place.

Ma la scienza pu® rimanere sulle sue posizioni ? La verith non
& mal ragginnta. Se non dovesse andare avanll ancora, la nostra
non sarebbe una sclenza vera,

Secondo me, chi guarda un poco al fondo s"accorge che la
direltiva fedesca, clie ha messo capo all"antonomia del diritio pro-
cesspale, ciog alla sua scizsione dal diritto materiale o sostanziale,
che dir si voglla, se ¢l & servila assai a conoscere come al pro-
eesso serve [ diritfo, molto meno ci & valsa a capire come il pro-
cessp serve al dirifle. Fino a un eerls punte era inevitabile : lo
sforzo durato per staccare il diritto processvale dal dirilto mate-
riale non poleva von riuscire a danno della loro connessione. La
vecchia formula 0 Japiof, secondoe la quale 1l processo non & che
la meise en oeuvre du droif, se da wn lato non ci pud pio soddi-
sfare, esprime dall’aliro una werith degna di meditazione. Baste-
rebbe sostituire jugement a procédure affinché essa acquisti un
gsapore, che non dovrebbe [asciare indifferente nessuno. Quella che,
invece, la formuola del Prozesseecht nasconde ai nosirl occhl, &
proprio codesta verita: la sequela ol atth, regolata dal diriflo, al
fine di meffre en cenvre le droif, & essenzialmente giudizio, Dopo
aver tanlo parlato di processo bisogna parlare di giudizio per
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capire non fanto Il processo quanto il diritlo cosa sia. Noi abbiamo
siudiato, con molta delicatezza, | rapportt gioridicl, che 3° infrec-
ciano ira | vari soggetth del processo e im particolare, tra le parti
e 1l pludice; e poi gli aft, che nello svolgimento di tali rapporti
sono compinti. Moi sappiamo, fra aliro, che la parte ha diritto a
esser giudicata e il giudice obbligo di gindicare; ma le nostre
idee sono molte mena chiare intorne g cfte eosa sla giudicare.

Dovrebbe, a prima vista, sembrare che il ceatro dell’ Indagine
imtorne al processo, civile o penale, abbia proprie da essere il
gindizio ; con sorpresa, invece, ¢i si accorge che & il gindicafo.
Questo vuol dire, tradoflo in parole semplicl, che noi abbiamo
studiato finora assal pil gll effeiti che la cansa. La nostra atten-
zione & stala assorbita da quel fenomeno, che ancora si rappre-
senta eficacemente dicendo che res findficala pro verifale frabefor
ma la nosira curiositd @ realmente minore che quella di Pilato, al
quale, almeno, & sfuggita la domanda pensosa: guid est veritas?
La quale, s& intorno ad essa sapessimo neditare, si convertirebbe
i questalira : guid esf fudicium ?

S¢ qualcuno 8" & inoliralo su codesto lerremo, plultosio che |
fedeschi, siame nod; ma appena 2i son cominciall 2 muoovere i
primi passl, Il campe visivo & tutlo occupate dalla considerazione
del gindizio come esercizio del polere e come adempimento del
dovere del giudice & percil, in fondo, degli effeiti giuridici, che
ne derivano; si veda la definizione che il maggiore tra noi da
della sentenza come « provvedimento del gindice che, accogliendo
o respingendo la domanda dell’attore, alferma 1'esistenza o 1 ine-
sistenza d'una volonth concreta di legge che gli garanlisce un
bene o rispetlivamente l'esisienza 4’ una volontd di legge che
garanfisce un bene al convenuto = {Chiovenda, fsfifuziont®, 1, pa-
gina 146). 11 solo, che ha tenfato o, meglio, azzardato di rendersd
connte della natura della causa, che produce quegli effetti, & Allredo
Rocco, la cul wota e chiara monografia (La senfenza civile, Torino,
1908) segna, sotle questo aspetto, un punito di vantaggio so altra,
quasi gemella, del Kisch (Confribwio alla doffrina delfa semfenza
civife, Lipsia, 1903): ma purtroppo egli non & rinscito a dir aliro
¢ mon « che la senlenza &, nella sua sostanza, un alto dell’ intel-
ligenza del giudice e, precisamente, nn gindizio legice, che assy-
me la forma di un silloglsmos. E twlti gli son corsi dietro in
questa definizione, tra § quall tull non intendo punto escludere
me, che ho peccato come gli aliri: wit'al pid, quello che m'¢
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riuscito di dire & che per lo pin s tratta d° un sistema di sillo-
gismi in luogo o un sillogismo solo {Linrti del rilievo dellerror
in iudicando in corte di cassazione, Studi dl dir. proc.. |, pag. 367
¢ seg. ; cfr. per il processo penale Cavallo, La sendenza penale,
Mapoli, 1936, pag. 136). Un'indagine certamente pifi accorla &
stata fatta dal Calogero (La logica del giudice e il suwo controllo
fn cassazfone, Padova, 1937, pag, 31 ¢ 75 ¢ seg.): ma sia stato
difetto d'autorith nel campo proprio della scienza giuridica o, pii
probabilmente, difello di calore, finora non & servita quasi a nulla,
La cosiddeila scienza giuridica, risolvendo il giudizio nel sillogi-
smo, continua, purtroppo, a londarsi sull® ignoranza ; il qual rilie-
vo, a gcango dequivocl, va riferilo in prima linea a chi scrive,

Solo quando, perché un‘occasione fortunata fece emergere il
mio antico amore segrele per il processo penale, comincial a stu-
diare quest’ ullimo, poco a poco, mi persuasi che la conoscenza del
processa non pubd essére compinta s¢ allo studio snb specie foris
non se ne aggionga lo sludio sub speeie fudicdl, Lo stesso istituto
delle prove (quello, senza dubbio, al quale ho dedicalo le mag-
glori cure durante 3 mia vita 41 giurista) ha cambiate faccia
quando dal settore civile 5" & trasferito al settore penale; qul, pid
che come istitulo, m" & apparse come problema ed & svanilta d'un
iratto la balda sicurezza, con la quale l'avevo aggredito pini di
trent*anni fa. Adesso, che il giudice, istruendo e decidendo, eser-
citi un potére ¢ adempia un dowvers, & cosa della guale non dis-
connsco cerla il valore 3 ma fullo questo mi pare, alla line, [feste-
riorith del processo ed invece cid che wi sta deniro m” interessa,
per non dire che m'affasclioa sempre pli.

Ci sia dentro, ognun 5a, un gindizie ; ma proprio guesia r-
spisla, in quanto poné un problema di compelenza, ciog, secondo
il senso proprio della compelenza, di divisione del lavoro Ira i
pensatori, scopre una delle ragioni probabill della perdurante in-
sufficienza degli studi processuali.

Tocea, veramente, ai ghuristl saper cosa sia 1| gindizio ? Alfredo
Rocco, quando ha parlato di naiura logica della senbtenza, non &
forse lrascorso uifra crepidane 7 11 nostro problema & quello della
natura ginridica della sentenza; quanto alla natura logica tocca
ai logici dipanar la matassa o forse, insieme con essl, ai metali-
sicl, s¢ son vere, fra altro, le cose, che ricordo diaver ascollate,
in una conferenza di cui non rammento 11 tilolo, gui a Roma, da
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Etienne Gilson. Tale & I impostazione preliminare, anzi pregiundi=
ziale, che sl darebbe, nove su dieci, al problema guando fosse
esplicitamente proposto ; e che, dopo lulto, costiluisce la tacita
premessia del limite consueto de® postri studi, Quello che noi pos-
stamo fare tutl®al pit & inforosarci dai filosofi e valerci, in quanto
ofeorra, ma in ognl caso il meno possibile, per le nosire cosiru-
ziond delle loro informaziond,

Or ecoo che qul si comincla a comprendere perché io abbia
parlato, a proposito della bella monografia del Calogero, 4" un di=
fetto di calore, Metliamo che | cultori della logica, scienza o filo-
sofia che voglia esser considerata, ci possano dire, veramenle, che
cosa il gindizio & Non baslerebbe ancora per nol, Quello che co-
store ¢ possono mostrare, nella migliore ipotesi, & il givdizio sul
tavolo analomico, mentre noi abbiamo bisogno di vederlo vivere :
nagcere, crescere, soffrire, malurarsi, perfino morire. 11 giudizio,
in altre parole, che essi ci possono offrire, & un preparalo logico ;
quello, che uol dobbiano conoscere, & un dramma, Tal' & anche
la ragione, per Lo quale il problema si pone, anel si lmpone, senza
confronto con magglore csigenza, alle studioso del diritio penale.

5S¢ vi fosse bisoguo di una prova della insullicienza dei risultati
finora conseguiti dalla logica per le esigenze della scienza giuridica
e, in particolare, della scicnza processuale, questa & dala proprio
dall” istitule delle prove, La prima delle nostre esigenze riguarda
la sistemazione delle prove nella teoria del gludizio. Prova e giu-
dizio stanmo tra loro nel rapportoe di mezzo a fine. Ma che cosa
ci sanno dire i logici a guesto riguardo ¥ Mon occorre una pro-
fonda cullura per avverlire che i rapporti sul tema della prova,
tra scienza logica ¢ scienza giuridica, sono capovolli z chi vuol sa-
pere qualcosa intorno alle proave, ai giuristi & non ai logici sl deve
rivolgere, E bra § gluristl, ai cultori del penale pluttosto che del
civile perché in penale sopraftulto della prova si soffre il tormenio
e pertanto si alferra il valore,

Una osservazione analoga i pud fare guanto al rapporlo tra
dubbio e cerfezza o meplio sarebbe dire alla fungione del dubbio
rispetio alla cerlezza, ch® & pur &850 on rapporto df mezzo a Tine
vero & che codesta funzione non altrove che sul terrene del dirit-
o e, pili precisamente del dirilio penale, $i riesce a chiarive @ esi-
ste un alirs campo, nel qoale il dubbio, anziché vn male, appa-
risea wn rimedio cosi che quando aon esiste dev'essere provacato ?
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La costituzione delle parti strumentali nel processo penale & una
esperienza mirabile, su questo lema.

Percid quanto i possono dire [ logici o i filosofi, in generale,
affluché il processo da nof si conosca nom solo nel di fuori ma
pure nel di dentra, & quisi senpre assal poco.

Ora 'equivalenza o meglio la fngibilitd delle dve formule :
processo ¢ gludizio dev'essere un poco pil atlentamente meditala.
Processo & bensi un gindizio, ma non qualunqueé gindizio, come
5" io dlca, ad esempio, che il cielo & celeste ; e neppure 82, pas-
seggiando per | campi in avtwnane, tentalo df copliere un grappoio
' wva, io giwdichi ¢che qoell’alio won m" € lecito perché Ja vigna
non & mia; ovvero se, gindicandolo colpevole @ averlo colto nella
mia vigna, io sgridi o castighi un fancivllo, 5i chiama processo
il gindizio solamente guando & prommecialo da certe persose (i
gindicl, appunlo) secondo cerie cawlele ¢ con un cérto apparato,
in ragione degli effelii, che ne debbone derivare. Tra un gludizio
qualungue e codesto tpe di gindizio la difierenza &, in primo luogo,
nella lentezza del suo svolgimento, che, come mi pare daver gia
scrilto altre volle, si direbbe un giudizio proieftato sullo schermo
col ralléntatore. Ma npa eorsa o un sallo vedulo a codesto modo
non paionoe pih quello che sono ; insomma, perdono 1 connalali.

Anche il processo & un giudizio, che ha finllo per perdere |
connolati, tant'& vern che, ad esempio, in penale si parla di piu-
dizio solo péer la sua ultima parfe, ¢he pid esatlamente dovrehbe
chiamarsi dibaiffmento 1 anzi, per lo pill si pensa che il giudizio
cominci sollanto quando il dibattimento & finito e il gindice sl
rilira, come suol dirsi, a deliberare. Ma se guesto soltanto fosse
il giwdizio, quello che vien prima cos™&? Qoando, ad esempio, il
pubblico miniztero richiede al gindice istrultore 1" istruzione for-
male inlornn a un fatto, che fa egli se non invitarlo 2 giudicare ?
E come |o invilerebbe a givdicare ai fini della punizione di quel
falto 8¢ mon avesse a sua wolta, ¢ sia pure provvigoriamente, glu-
dicato ? E se il gindice, aderendo all® invilo, esamina un lestimonio
o fnterroga 1" impatalo, cosa & guesto se non |° dsizio del giodi-
care a parte sua ? Credere che ghudizio sia soltanlo quello, che il
giudice fa nella cosiddetia camera di consiglio, sarebbe come imma-
ginare che tutta il processo natrilivo consista nella chimificazione,
mentre questa non & che la oltima fase di wn fer cominciato
quando 1" vomo porta alla bocea il cibo anzi, a rigore, anche prima.
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Ora quelle che a me sembra doversl ancor fare dai cultord
del diritto processuale, civile ¢ penale, & proprio ricomporre al
processo quel volto del giudizio, che per via del rallentamento o
della complicazione, 8'¢ andalo perdendo; € ancor pili per colpa
dellanalisi, che i tulti § suoi alli o fasi noi abbiamo compiuto.
Il processo, insomma, gid nella sua realld, e ancora pil nella rap-
presentazione scienlifica, & on gludiztio sfigurato @ bisogna che
occupiamo, anzl che ci preoccuplamo di ricompaorgli la fisonomia,

Ho detto cosl perché & veramente una preoccupazione la mia,
proprio nell’alto di lasciare 1" insegnamento, quella del danno o
almens del pericolo, che del nostro modo A insegnare pub essere
il rovescio della medaglia. Bisoguerebbe, per caplrla, essere stalo
dentro di me stamane quands, in quesli primi glornl di riposo,
un poco fristi e quasi sbigodbiti, percorreve una strada di bosco,
éd era un maltine di maggio: le roselline timide, appena accen-
nanti dal bianco al carnicine, e [¢ dorale ginestre ¢ le tenere loglie
nuove sui rami delle querce variegati di muffe e di licheni, e il
languore di quel profumo e lo zufelo dei merli & il gorgheggio
degli usignuoli fatto affinché godessi il divino silenzio, dov'erano
statl fino allora per me? Quanti libri avevo io letto, scrifii dal
piccoli womini, menire invano il Signore svolgeva sotlo [ miel
occhi le pagine meravigliose ch’Egli ha scritio per noi? E come,
in quell®ora, sarebbe pofuta non afacciarsi nel mio spirito 1" inan-
dita pazzia del propter vitam wvivendi perdere cousas? Di 13 al
propier sclentiam sclend! perdere cansas, il passo & breve, L'esame
di coscienza del vecchio maestro, come quello del vecchio voma,
non mi lascia tranguillo. Non solo per studiare § Ubri delle pic-
cole leggi degli womini & rimasto chiuso per me, tanto tempo, il
gran libro della natura; ma, ¢ib che & ancora pit grave, per con-
siderare uno ad uno e sviscerare & scorlicare gli atli o i rapporli
del diritle o del processo, m'd dunque rimasta chiuza dell®uno
¢ dell*alira la vila ?

Cosi & spesso di noi, poveri vomini di scienza; e qui sta
forse la pilt profonda ragione della disistima, nella guale dai pra-
tici siamo tenuti. Cerlo essi non sanno quello che noi sappiamo
intorno al rapporfo o all®atto processuale ; & non & codesto sapere
che ci rimproverano, ma un non Saperé, che vi 8i accompagna e
forse a loro stessi won riesce di esprimere ma solo d infuire.
Mol siamo al loro occhi come il bolanico, che se fosse stato con
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me nel bosco stamane mi avrebbe abilmente sezionato un fiorellino
di ginestra ¢ me ne avrebbe dollamente illustrato la strutiura ;
ma con guel fare e quel dire ne avrebbe distrofio la bellezza: e
resta da sapere sé pi conosca quel fiore lo scienziato per quella
sua abilith o 1 poela per la struggente carerza dei wersi, che
m' han seguitato, stamane, lungo tutla la strada: « odorata gine-
slra, contenta del deserto = |

Forse la mano del bolanico profana il fore come la nostra
ha profanato il giudizio facendogli perdere il senso di mistero,
che invece dovrebbe religiosamente essergli comservato, Amico
Satla, se siamo stati per tanto tempo divisi, mentre si faceva
I'une ¢ Ualtro anatomia del processo, flnalmente 1altro giomo,
mentre ascoliavo il tus pensoso discorso su [T nrislero del processo,
¢i slamo ritrovatl. Ringrazia, ringrazia il Signore, che 1" ha dalo
la sensibilith per capire come le soltili strufture, che abbiamo con
tanta pazienza decomposio, sono una cosa viva; e in ognl suo
aspetto la vita & mistero, figlivolo mio. Ridonare ai discepali il
senso di gquesta vita; esorlarli non solo a studiare [ libri, ma a
guardare gli womini e le cose; ollenere che scruting il volio per
leggere nell'anima di chi giudica ¢ di chi ¢ giudicato poiché & 1a,
in quelle anime, che il mistero si celebra, questo dovrebbe essere
prima di tuito e sopraliuito il compito nostro @ bealo (e se o hai
compreso |

Tomare al gludizio, almeno, ci permetierd di ricordare quelle
parole, che dovebbero essere il nostro mollo, se ne avessimo
afferrato il valore: podite fudicare, Collocandosi dal punto di vista
del processo penale non fanto quanto di quel suo tremendo esem-
plare, ch'e il processo rivoluzionario, Satta ba individeats il pro=
biema nei suoi lermind crudl @ givdice o memico? In linguaggio
gluridico : gindice o parfe? In linguaggio filosolico : parte o fufto?

La soluzione tuttavia & disperata: v'& un vomo che non sia
parte 7 MNel primo volume delle Lexfoni sul processo penale, dise-
gnando un puwovo abbozzo di teoria delle parti, o confrapposio
alla parte in senso formale la parle in sénso gosfanziale alla stre-
gua del criterio della delerminatézza o indetérminalezza ¢ ne &
balzafa la verild che non solo in senso filosoflico, di essere par-
ziale, ossia di essere e non essere, ma altresl in senso gluridice,
di essere interessalo, nonm v' & womo, il quale, in qualsiasi processo,
non sia parte (pag. 125). Dov'e dunque I'uomo, che possa essere
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giudice ? L'ammonimento di Gesi al lapidator] dell’adultera, se
fosse ripetuto, linirebbe per sgombrare non solo dagli accusalori
ma dai giudici stessi qualungue tribunale, ¢ ad ogni imputate la
divina voce polrebbe ripetere : dove sono quelli ¢l i dovevano
gludicare ?

Tuttavia la soluzione aceltica, appunto perché & disperala,
non & vera; e nella sua pnon verith |1 problema diventa misiero,
La veritd dell’ vomo & non soltanto nel suo essers parte, ma nel
pobere evadere dal suo essere parziale, Per essere degng di giu-
dicare I'nomo ha da convertire in atio guesta possibilita, Il com-
pito del maestro di diritto processuale non si limita & individoare
il probdema né a confessare che il problema & un misterc; ma a
cercare ¢ a lnsegnare come il mistero si celebra. Anche la gene-
razione & un mistero, eppure 1" womo genera ; ma dovrebbe, gene-
rando, esserne consapevole. Cosl & del gindicare.

La mia ultima lezione a questa & stata dedicata. Mi pareva,
meiatreé la comunione con i discepoli era giunka a una tensione
da slicvare la sofferenza, di vedere tulti | miei slessi coucelti,
lavorati con tamla fatica, staccarsi come foglie secche dalli®albero:
azione, giurisdizione, cosa giudicata, negozio, provvedimento, nul-
litd, impugnazione, tutto cth in guel momento solenne mi ha
rivelato, alfine, ln sua miseria, Sulla scena, davanti & me, non
c'erano che due womini = chi gludica e chi & giudicalo, D wsmmi =
questo & il problema. Due fratelli: quesia & la soluzione.

Percid dico ai glovani : non rinneghlamo mulla i quello che
8 & falto; non si tratta di tornare {ndietro, ma di andare avanil.
La svolta non & wn fromte indieiro, ma Ia serpeafina o wna mon=
tagna. Il ritorno alla formula del gindizio won significa che la
furmula del processo non abbia reso indispensabili @ inestimabili
sarvigh, E qui lorma ancora una volta la parola del Maestro: o
non 000 verubo per sciogliere, ma per adempiere.

Yoglia Mdio che il nuovoe fratte i sirada, lungo | quale s
chiarich assal piiv che [1 mistero del processo, [ mistero del dirilto,
sia compimto dall’ ingegono ilaliano,

FRAMCESCO CARNELUTTI
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Due saggl uno di Carnelutti e aliro di Satta inducono il pas-
sanle a slare a senlire e a rillettere, 5 tratta del processo. Satta
sludia I processo rivoluzionario e non wi trova Il processo, Anzi,
cercando Jdi andare a fondo, si ha |"impressione che potrebbe
avvenirgli di non trovare pii il processo nemmeno nel processo
ordinario, perché, se il processo ¢ carallerizzato dal terzo che
giudica, ¢hi & terzo in qualunque questiong in cul sono impegnali
ardine proprietd vita pensiero degll nomini ? Carnelutti riflette
sullo stato dells scienza processuale, e si domanda, se non sia
oramai chiuso un ciclo, che & slato di mirabile svolgimento e di
grande rendimento, ma insomma & ora arrivalo ad esaurire il suo
glancie, ¢ e non sia il momente di wun alfed feftiuse, Dice Car-
nelufti : abbiama studiate il processo, cominciamo ora a studiare
il gindizio: abbiamo studiato il givdicalo studiamo ora il givdi-
care; vale a dire sludiamo la logica interna del giudicare, di tutln
il gindicare in col si rigolve in ogni sua fase il processo, Cluesti
due discorsi Toteressano ultl, 11 processe & qualche cosa che tocci
tulte le persone e tutti gli interessi: se pure & un problema lec-
nico, al disotto ¢’& come in ogni problema tecnico un problems:
di vita, un problema della vita, Percid tutti s fermane, quando
genlono fare questi discorsi; e percid deve essere lecito ad un
semplice passante i esprimere won le proprie oplaiosi che non &
in grado di avere, ma qualche cosa che sta di qua dalle opieioni,
si potrebbe dire | propri desideri. Alla fine quando si parla del
processo si parla anche di lui, del quidam che passa, e delle sue
cosel Ed & poi wlile che di tanlo in tanto § competenti ascolling
i parerl anzl | sentimentl di wno del pubblico. E un mezzo {non
il solo e non del plit efficact) che Il mondo def dotil ha di teners:
a contatto di non perdere di wvista il mondo empiricn.

Prima di lutto & degno di nota che gquesti dubbi, che Carne-
lutti & Salta esprimono per il processo e per esperienza del pro-
ceazo, sono dubbi che si esprimono anche in alivi campi del diritio
e per altre rexith dell’esperienza giuridica. Come del processo,
cosl si discute dello Slato, defla lepge ¢ di altre cose, in questo
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campao, supréme. Perché 7 Perché ora, proprio ora, nascono (ol |
dubbi? La ragione & molto semplice. Nel mondo che possiamo
veramenie dire con Zweig mondo di leri, "era una specie di uni-
gono sulle cose essenziall sulle verita elementarl sulle persuasiond,
su cui Ia wita comune si fondava ; & percid basfava rendersi conto
della istituzione in s& & per & della sua pura forma della sva
pura realtd organica e funzionale, per renders! conto di quello che
questa istituzione era, perché in sostanza era una istiluzione che
nasceva e lunzionava, notrendo ge stessa e i suol sforzi, con guelle
verith e persuasioni, con le quali la coscienza comune viveva, Per=
cid per ogoi istituzione bastava dire qQuello che essa era [n se
nella sua anatomia e fisiologia; e won valeva la pena di parlare
della vita che la riempiva, perché &' inlendeva, che la istituzione
nor era & stessn, che in gQuanle si nuilriva delle persuasioni e
serviva ai fini comuni di quella vita, Che & ora accaduio ? E ve-
nuta la crisi; ¢ proprio quelie veritd quelle cose essenziali quelle
persuasioni quei fini sono stati messi in forse. Movimenti gran-
diogi hanoo [ntrodoilo nuewl finl e valorl, hapno micata guella
vita che si carailerizzava con quelle veritd e persuasioni, Ma non
hanno distrotte guelle istituzioni: guelle stituzioni Sono rimaste,
non pilt come prima quall manifestazioni di vita pogizioni di quelle
veritd e di quelle perssasioni che fraverso i esse la vita espri-
meva, ma come puri & semplicl mezzi, pori e semplici sirumenti
per | neowvl find e i nuowi valord che guei movimenli intendono
imporre, Diventale mezzi, quelle istituzioni non sono stale pia che
il cadavere i loro stesse. S souo fidotte: lo Stato ad un appa-=
rafto coatlivo: la legge & una pura forma verbale, del resto con-
dizionata al coincidere con un cosidetio diritto ciot a quesio o a
quel line escogitato da quei movimenti; il processs, in sostanza,
el casl pin tpich, & un complesso di forme esteriori quasi si
direbbe zd un complessa i scenari destinatli a dare una rappre-
sentazione, Staccate gueste islituziond dalla vita di col erano espres-
sione e a cul servivano, adoperale come mezzo i compressione
della vita, di soffocamento della vita spontanea, ¢ di introduzione
i veddle particolari, & naturale che la coscienza scientifica, spe-
cialmemte quells dei pltn attenti cullor] della sclenza, sl sla do-
mandaia, inguiela i una sapienle jnguietudine @ che cosa & dungue
ln Stato la legge il processo? Che cosn sono guesie forme, che
forze storiche audacemente riescons a torlurare a conlorcere a
ridurre a mezzi per fini conlre cui guelle istiluzioni pareva che
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fossero destinale a garantire la vila? Dove & la verifd di queste
islituzioni 7 o meglio; hanno una loro veritd, una loro sostanza o
non sono che forme vuote ¢ modi esteriori che possono servire a
tutti i fini T Sono voote forme capaci di essere riempile di ogni
contenulo, ¢ quindi non le snaturano le forze storiche se le fanno
servire a mettere in croce la vita (a8 metiere nel forni 1 viventi) ;
o hanno una lore sostanza o veritd che le costituisce nel loro valore
di wita, che le pone come tali che senza di esse la wila umana,
la vita nella sua umanitd non vive? E tutio il problema del dirit-
te, come & chiaro. Ma & importante & essenziale, che questa volta
non viene dal mondo del Hlosol, ma viene dallo scienziato stesso
del dirittn, dalla crisi stessa che opera nell'esperienza giuridica,
viene ex visceribus della vita, Sembra questa veramenfe una carat-
teristica del presente momento della scienza del diritle, almeno in
[talia : questo cercare i risalire alle cose supreme, rilrovare il
significato di vita delle istituzioni e degli istituti del diritto. E
modto natwrale, che ghi scienziafi del diritlo sentano la crisi che
colpisce istitnzioni & istituli e vi rifleltano sopra. Ogni istifuzione
e ognl Istituto diventa problema. Dinanzi al processo Salla sente
il problema come vers e proprio mistero. Carnelutli sente il pro=
blema come fale e {almente profondo da richiedere tuita una
nuova orientazione della scienza. Sono fra le voci che pih carat-
ferizzano guesto momento. Bisogna cercare di rendersene seria-
mente conto.

1. — E vero che i vecchl parlavano di giudizio, come dice
Carnelutth, Non & senza inleresse di ricordare, come la pensavano
sul gludizio. Me avevano al solite un’ idea mollo chiara {qml VEC=
ciill erano cosi: avevano molio chiare le idee essenziali della vitn 3
confuse ¢ povere le idee secondarie. Forse per noi & I’ opposto).
Per i wvecchi il giudizio richiedeva tre cose: due erano | supposti
senza i coi non si dava giudizio ; una era 1" essenza stessa del
giudizio. | due supposti erano : uno, che si poirebbe dire formale,
la = potestas subdites coercendi=; I'aliro, sostaonziale, quello che
chiamavano ingenuamente = reclitudinls zelus =, e che spiegavano,
sempre ingenuamente, cosir «ul aliguis non ex odio vel livore
sed ¢x amore joslitine judicium proféerat =, Quanto alla terza cosa,
che cosliluiva Pessenza stessa del pindizio, dicevano che era
« gapientia, secundum quam formatur judicium =5 & questa dice-
vano addiritlura la = forma judicl] = = quia Ipsa ralio judicii est
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lex sapicntiae vel verifatis secumdum quam judicaiur =, Quesie for-
mule a molti di ool faranoe ridere o soerridere, ¢ sembreranno il
balbettio di un bambino. Ma quei vecchi eranoe cosl: per le cose
essenziali della vita la pensavano con la ingenaithy di un bambino,
cul la madre dice che bisogna dire la verith, Il fallo & che gue-
sta idea che la = ipsa ratlo judicli= & la = lex wverilatis =, sard
stala ingenua, ma ha dominato tedta la storia di questa parie
essenziale dell’esperienza giuridica, che sono le istituzionl giudi-
ziarie. Era un' idea ingenua, ma & un’ idea che nasce dalle radici,
dalle viscere stéesse dell'esperienza e della vita, non nasce da me-
ditazioni accademiche, ma dall’ ingenuo (appunto : cioé non legato
ad altro ¢he al finl Intrinzeci dell’azione) pensiero, che & dentro
I"azione e lesperienza, che & la vita stessa dell’esperienza, e in cui
si realizza appunto nella esperienza la vita del soggeito, E singo-
fare che Palienzione di guei vecchi i fermava alla sostanza stessa
dellaziong essenziale in oni congiste il givdizio: mon Indagavano
per lo meno direttamenie, guando, ciogé a proposito di che, nasce
il giudizio. Non Indagavano, appunio perché prendevano le cose
nell®alio : osservavane le cose nel concreto della vity nell®atlo di
vita, vedevano il giudizio nate, e cercavano di coglliere quello in
cul il gindizio consisteva. Clerano le erisi degli interessi che con=-
trastavano e invocavano ognuno per s& la legge; c'erano le crisi
ancora piln gravi Jdel male che 1" woma faceva all'alire womao, ne-
gando nell’ une | diritti di tutti; c’era questa singolare islitiwione
del giudicare per dare ragione a chi aveva nel primoe cazso e
punire il reo e assolvere I innocente nel secondo caso; e quel vec-
chi cercavano di cogliere quello che era necessario, perché guesta
atione o complesse di azioni, che era il giudicare in concreto,
fosse cib che doveva essere, perché riuscisse a quell'esilo a cui
doveva riuscive per | bisogni Indeclinablli della vita, TH qui l'aver
colio come essenza del processo la lfex verifafis: alla flne che cosa
&i vuole, in gueste crisi concrele dell'esperienza gluridica, se non
vedere come stanno le cose, che cosa & accaduto, chi ha agito e
perché ha agilo, che cosa dice la legge, chi ha effellivamente
ragione, chi ha effellivamente lorle, chi & colpevole & chi & inno-
cente ? Mon si vuole altro che ricercare la verith delle cose in
comcreio,

Percid per vedere bene il processo, non bisogna vederlo in
genere, Ul processe esisle solo in concreto. Esisfe una concrels
crisi di interessi o una concréla crisi criminosa, esistono delle
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istituzioni e procedure per risolvere queste crisi. Molti partecipano
alla crisi, molli partecipano alla soluzione che & il giudizio, Il giu-
dice, rispetto al nodo di interessi che si bratta di sciogliere, all®azione
che si tratta di giudicare, &, piii che un terzo, un assente, E esira-
neo a quegli interessi, non ha certo assistito a quell’azione su cul
deve piudlcare. Non sa nuella; & una paginag bianca: deve anzi
non saper nulla. Situazione alla guale siamo cosl abituati, che al
solite abiludine ci impedisce di vederla nella sua singolark(d ; ma
insomma sitnazione veramenle paradoszale. Proprio 'estranen :gli
interessi in contrasto deve gindicare di questi interessi; proprio
I'assente deve giudicare di quello che non ha visto, di quello che
non ha udite, dl quello che gli & lontano come §a cosa pih lon-
fana, Ora fulio il processo non & aliro che una specie di faticosa
complicala pericolosa mediazione per cui il giudice, traverso appunto
Ia mediazione di persone di cose di pensieri, possa diventare pre-
sente nella contesa depli Interessi, presenle all’azione criminosa, &
presenle con tulla la consapevolezza della legge e dell"ordine che
debbono realizzarsi perché la crisi sia riseluta e esperienza ripa-
rata, C'& cerfamente qualche cosa di magico nel processo: un far
ricomparire presenie quello che & passato, un far tornare imme-
diato quello che & sparito nella spa immediatezza, un far ripre-
semiare wivi sentimenti che sono spenti, € insicme, pill singolare
ancora, far tornare integra una Situazione che si @ scomposta. Que-
slo fa appunto quella speciale mediazione che & la procedura, I
processe & |'unico momento, I ol Pesperienza si ferma, ritorna
sui suoi pass, ripenza quello che ha pensate, riflelte pacatamente
su quello che ha fatlo nella immediata e ardenle spensieralezza
del suo primo erompere, ¢ cerca di ricomporre le eose, di rifare
3¢ stessa seconcdo la ragione e [ volonia obiciliva della legge. 11
processa € la vera e sola ricerca del lempo perduto che fa Pespe-
rienza pratica: il tempo che si ripresenta, il finme che risale verso
la sorgente, Ia vita che si coglle mella sua Facerazione e si reinte-
gra nella sua unith, E tutlo questo deve fare non V'agente stesso
che ha vissuto, e che rivive, come in una proustiana ricesea, il suo
lemipn perduto, ma proprio un assente, una persona che non & mal
passata per quella esperienza, una persona essenzlalmente indiffe-
rente. Doppia magia: far rivivere quello che non vive pif, che &
oramal spento, ¢ farlo rivivere nella coscienza ¢ nel giodizio di
uno che & perfeltamente assente ed estraneo all’esperienza che deve
rigorgere ; & far vivere quella raglone e quella volonid obiettiva
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che & la legge proprio Ia dove quella vita della legge ¢ mancata.
Siamo di fronte a una delle pili meravigliose creazioni della vila :
upa delle pib tipiche creaziond in cul la vita traverso miile espe-
dienti ¢ mille assaggl rlesce a realizzare | suol paradossi.
Intervengono tutli nella procedura, perché solo atiraverso I in-
tervento di fulli si pud realizzare questo reinlegrare come presente
il passalo: tutti sono necessari, perché solo la collaborazione di
tukti pud ricomporre quello clie non & plii. Le parti che hanno agiio,
coloro che sl sono trovall altorno allazione o nelle situazion| obiet-
tive derivate dall’azione, o lestimoni delle madificazionl che "azione
come un piccolo esplosivo ha portate nella realtd; 1 tecnici che sono
competenti a giodicare di queste sliuazioni ¢ modificazioni; i giu-
risti che hanno la capacitd di esprimere in modo rifiesso ¢ razio-
nale le preiese e le dilese immediate delle parti e degli imputali ;
ghi ausiliari che assistono il pindice in queslo raccogliers tutle gue-
gte cose & questi elementi, il giudice stesso, non sono altro che
persone lé guali si fernmano a ripensare a quello che gid & stato,
a ritornare col discorso con 1" intelligenza col senlimente a un mo-
mento della vita che & passala; a fermare e a rivivere il gth vis-
suto. E il giudice sta ad ascoltare le parole degli altri, a vedere
le cose che gli aliri gli presentano, a riflettere sulle riflessioni degli
aliri. Ma tulto questo rivivere, che il giudice fa traverso [l rivivere
degll aliri, non & mai un vedere diretlamenie, non & mai la pre-
senza. La presenza & impossibile. E un rimpiazzare la presénza:
qui & 1o magia. E un far essere presente quelle che non & pre-
sente. E percid & sempre un procedere fraverzo segni, che signifi-
canoe, ma non sono, la cosa significata ; guasi 81 direbbe un pro-
cedere traverso tracce figure geroglifici, che il giudice deve tradurre
in quelia realta ricercala e oramai sparita nella sua irragglungibile
presenza altuale. Traverso questo procedere per segni, guasi si
direbbe fraverso «le ombre delle cose » (& la frase di un grande
magistrato di altri tempi, in un passo che sard riportalo pih oltre),
il gludice deve rifare presenfe il passato, E deve rifarlo presente
per giudicarlo; perché deve applicare le leggi al caso, perché deve
risolvere la crisi, perché deve ricomporre e far ritornare nel suo
alveo la scomposta corrente dell'esperienza gluridica, E percid
non si lratta solo per il giudice Jf tradurre | segni nella cosa
presenle, che & sempre un rimpiazzare |la presenza, ma si tratia
anche di tradurre la legge ¢ la generalith della legge nei termind
per cul possa divenlare criterio di valutazione per azione rico-
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strufta. Non gli & presente P"azione, perché oramai ¢ passata; e,
sl pud dire, non gli ¢ presente nemmeno la legge, perché la legge
¢ generale ¢ 'azione da gludicare &, pid che particolare, puntuale
di una assolula puntealith, 5i pud dire, che come non ha a
disposizione azione, che deve giudicare, perché & pazsata, non
ha a disposizione nemmeno la legge, perché la legge & generale
¢ deve diventare legge dell’azione singola, perché possa giudicare
I'azione singola. Cosi sl pud dire che il giudice non ha nulla,
deve procurarsl tutto. [l processo ¢ proprio questo far rivivere
come presente azione passala e esaurita, e questo far diventare
concréla la legge, che & generale ed astratta. Percid il processo
& processa: appunto un procedere per arrivare a quesia trasfor-
mazioine, di qualche coza che pit non esiste e larla esistere di
nuovo, e di una legge che & generale, e larla divenlare con-
creta. E una trastormazione che sl opera proprio traverse quesio
procedere per gradi per momenti per forme, per interventi precisi
di parti e di funzionari, per ordinl predeterminall e organizzail di
tunzioni, Questo procedere & questa trasformazione: quesia tra-
sformazione non si opera alla fine con Ia sentenza, ma si opera
i futli 0 miomenti in coi s risolve quel procedere, e si opera alla
fing in modo riassuntivo ¢ integrale con la senlenza, proprio per-
ché si apera in dotti § momenli della procedura,

2. — Ora la vecchia scienza del diritto intendeva aiutare il
glndice nel falicoso pescorso di guesta via, In guesta via che era
tulta di sbieco, tutta per indirelto, tutlta per svolie, sl trattava di
vincere il dubbio, di procurare alla coscienza del giudice la cer-
lezza. Quella vecchia scienza sapeva bene quanta era la incerfezza
delle certezze umane, ma distingueva In cerlezza melafisica o fisica
dalla certezia morale; ¢ questa procurava con i suoi metodi @ le
sue ricerche di creare nel giudice, la certerza ciod data dalla fidu-
cia nel normale andamenlo della wits, in cul sessuno sl cera di
avere lassoluta certezza, ma tulti si Hdano [n quella specie di sicu-
rezza sinletica e complessiva, che danno la normale natura umana
le normali apparenze dell'azione ¢ la vivente aspettativa che queste
apparenze non  deluderanne. Poichd si tralttava di formare una
cosclenzy con fale cerlezza, quella veochia scienza cercava di fare
I"analisl del vissuto, i riscontrare la normalith del comportamenti
degli womini, in sosianza di cogliere guello che & il guadro solido
e solito della vita (E singolare osservare, che propric perché la
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vita & cosi monotona, si pud arrivare alla cerfezza del gindicare)
Essa parliva dall” intuizione che per scoprire la verlth in guesto
nodo di interessi di passion] e di pensieri che era azione che
doveva essere giudicata, nodo gid sparito nel passale, occorreva
procedere con criteri obieitivi, vale a dire allinti dall®oggetio stesso
che si trattava di gindicare, dall’azione nella sua siruttira ¢ nel sio
svolgimento, dai rapporii comuni della vits, dal normali andanvendi
della wila, da cul si tratlava di dedurre gli indizi i docomenti e le
peglimonianze, per Far rivivere il passalo e ripreseniarlo come pre-
geple. Poiché alla fine trattavasi di ricomporre un tratto di vils,
era ovvio che 8i ricomponesse con la logica ordinaria della vita,
con quelle che gli vomini fanno, con i criteri alingi dal normale
clog naturale comporlamente degli uomini. Polché lnite doveva
dedurs! dal segni dalle tracece dagli inchizd o guella che era stata
azione e vila ora spenta, gl unici criter] dovevano dedursi proprio
dalla sirutlura sfessa del comportamenio siesso della vila. Era fa
vita che doveva interpretare la wita, [a vila che doveva suggerire
la ricostruzione della vita, Di qui le faticose minuziose acutissime
teariche sugli indizi sulle testimonianze sulle confessioni del reo, ¢
cosi via, di guella vecchia scicnza, Aiutala dalla lepgisglazione che
fissava il valore legale degli indizi, che cercava di imporre al con-
vincimenie del giedice, guella vecchia scienza scendeva ad unana=
ligi della realidh, che in scslanza non era clie wno gforzo di trovare
i criterl obietlivi da desumersi dall’oggetio, dalla vita da ricosiruirsi
per percarrere questo ardeo cammino dall’ indizio alla verild del-
"azione. 1l pericolo &, In un cosl difficile fler, proprio P'arbitrio,
ciog lo staccarsi dall’ogget!o dalia vita dalla sua logica, e un sosti-
fuire questo insostiluibile criterio con cose di propria fanitasia,. In
ullima analisi malgrado tutto, malgrado Uapparente metodo di dedu-
zione logica, era un melodo di osservarione, che quella vecchia
geienza adollava: osservazione della vila serviva a ricomporre
Pazione direita, che gl Indizi e le testimonlanze permelievang i
intravedere solo per indiretto, In quello sforzo disperate di arrl-
vare all'oggettivith del giuwdicare, Ia scienza cercava di entrare den-
tro il muowersi slesso della vita pralica el sogyretio, di cogliere
quello che ¢' & di umanitd sempre presente nell’ailivith umana che
passa, La sua era wuna ricerea di verith obieftiva, veramente ine-
rente alla vita slessa. Non si & trattato di logica astratia e formale,
ma proprio deli’opposto, della logica siessa dell’oggetio, ciod della
logica dell’azione e della vila che si trattava di ricostruire. Cosi
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ha scopérto esga | metodi per la critica dei fatli wmani, come &
stato da varie parti notato (Per es. un vecchio filogofo napolefano
osservava: « L'urgente bisogno di futelare la sicurezza della vila
€ della proprieth aguzzh per tempo la vista dei legislator] e dei
magistrati ¢ la critica dei faiti criminosi precorse quella del faili
storici = : Fiorentino, Lezioni di filesoffa, Mapoli 1887, pag. 224,
225). Ha scoperto quesli metodi, perché appunto non si & fermata
a una ricerca di logica formeale, ma ba cercato di approfondive il
rapporto di wita, di scoprire Ia sua logica interna. La scoperla dei
metod| & aevenuls, non fanto in quanlo sono stale trovale delle
regole logiche, ma in quanio si & presa quesia iwiziativa di met=
tersi deniro il rapporto cioé ["azione, cogliere il swo iwlerno for-
marsi, scoprire la sua logica inlerna ciok la via del suo Inlerno
formarsi, secondo il proprio principio e la propria forma di vila,
Per questo non sono i filosofi chie debbono studiare questa logica
e tragmellere ai giurlsti | risuliall delle loro scoperte: ma sono
propeio | gluristi che possono studiarla ¢ scoprirla, perché appunio
& la logica Interna dell’esperienza giuridica che 5 tralfa di cogliere,
e proprio | giuristi sono denfro questa esperienza,

Il caraiteristico di questa ricostruzione obictiiva &, che ¢ fatla
per risolvere le crisi dell’esperienza, ciog per ripristinare la ragione
e la volontad obietliva della lepge, che le crisl — sia la dispula
degli interessi invocanfi ognuno per sé Ia legge o sla il danno e
il male portato da un womo all®alire oome o agll alirl voming =,
hanno aperto, & che in sostanza consisle propric nel non avere
sepuitn la ragione pratica deila legge, nellavere interrotto il flusso
della rapione obiettiva che dd vila all’esperienza. La ricostruzions
avviene per questo fine, tende & questo fine, Singolare fine anche
questo, che in fondo consiste nel sostiluire eventi ad evendi, nel
riprendere I'azione passata, nel riproporla nel suod termini effelfivi
e nel sostitnire a quesia aziope altra azione, per cul il negalive
sia eliminato riparato espiato, Questo fine intrinseco alla ricostru-
tione comanda tulta la ricostrozione. Tulta la logica della obiefti-
vith che domina il giudicare in tuthi 1 suoi momendi e be sue fasi
discende da qui. La ricerca della verith prende la wia falicosa e
tenta della logica obietliva, appuinto perché o scopo finale & la
riparazione la reintegrazione la rimessa in marcia dellesperienza.
Di qui tuttl | vincoli e i limiti del giudice: di qui la regola fon-
damentale del giudicare « juxta alligala el probata = che contiene
si pud dire tulta la filosofia del processo, ¢ che nasce proprio
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dalla esigenza costitutiva di riprendere il lavoro interrotto, il tes-
suto [acerato dell’esperienza ; quesia esigenza impone che siano |e
parti stesse — che sono protagoniste degli interessi in givoco, che
Iottano wel conirasio, & che debbono esse reinfegrare Pesperienca
@ riagsicurarne il fHusso —, a proporre a determinare a segnare |
termini del contrasio e della crisl, e le prove delle loro pretese,
e le loro difese. Mel processe siamo nel cuwore dell’esperienza,
siamo polremmo dire dentre | cantieri nei quali 'esperienza si
fabbrica e si restaura, ¢ percid sono proprio gli inferessati che
danno gli elementi, che segnano il campo. Di qui la singolare
struttura del processo dove lutlo & mediato e tollo & diretto ; ma
di gui sepratiutio la ricerca di obiettivith del giudice, che appunic
ritrovande il file della logica obiettiva in mezzo all” lmbroglio
delle logiche particolari delle passioni e degll Interessi, ciod rifro-
vando la logica obieltiva della legge e della vita, ricostruisce con
quesia il passalo, e soslluisce con 'azione nuova — la gualé ha
ritrovala, traverso tolta la mediazione del processo, la ragioune e
la volonta obiettiva della legge — l'azione che aveva peérdula la
sua obieltivith. E gqueslo in sostanza (sia detto fra parentesi) fa la
differenza radicale tra il giudice & o storfco. Gid Calamandred,
nel noto sagpio, in tono ironicamente sommesso segnd con molio
acume le differenze sostanziali delle posizioni dei due tipf di ricer-
catori ; ma queste differenze nascono proprio dalla differenza fon-
damentale delle due ligure. Il paragone con lo storico & stato anzi
cosd ollima, perché permetle di chiarire la vera posizione del glu-
dice. Lo storico rivive ricostruisce fa rilornare presente "evento
storico (I'evenio storico che ha Inleresse a far ritornare presente [
¢ basta. Questo & [l suo fine, 1I gludice &, se sl vuole, uno slorics
ma uno storico che deve modificare distruggere rimpiazzare 'evento
con un allro evento, cancellarne le conseguenze giuridiche e pra-
fiche, per quanto si pud di fatto. E poiché questo rimpiazzare
I'evento con un aliro evento & un collaborare alla vita, & un vive-
re, ha tutlo il valore della vita (porta, a volta terribili, modifica-
zioni del desling dell’ individuo o depli individui), questo fine
comanda fufla la ricerca. 5i pubd dire che il giudice & il giustiziere
dell’evento : Fopposto dello storico.

Indubbiamente questa logica dell’obiellivitd non elimina la
subiettivitd del gludice. Dopo lutlo questo, resta (I giedicare nella
sua parte pih segreta e delicata, nel momenlo della decisione in
cui I'womo giudice, non si sa se con la sua intelligenza o la sua
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volonth o con tutto se stesso, dice " ultima parola. Il = tu magis
scire potes =, "« ex sententia animi tul existimare potes » dell* im-
peraiore nel celebre tesio resta un momenio elerno del giudicare,
Per quanto sia sicura la obieltivith, per quanto sl ricestruisca la
normale obiettivita della vita, a un certo punto, nel punto culmi-
unanle, interviene la = sententia animi = del giudice, la puniuale
irripetibile decisione del givdice. Ma quello che fa la puntualith
della coza & soltoponibile ad analizi? La puntualith della cosa &
fatta da doe elementi : uno, la estrema puntualith dell’azione con-
creta, che & Pogeello del giudicare ; dopo averla scoperta In guello
che essa ha dl comune con tulte le azioni, resia 'azione nel suo
essere se stessa nella sua particolarith per cui & se slessa, I'ezione
di quell'agente e quella puntuale azione; 1'aliro, la estrema pun-
tualith del giodicare stesso del giudice, nel senso che nell'accn-
gliere il dubbie o nell"eliminarle, el dar fede a questo o &
quell’aspelto, a guesta o a quella parola, a quesia o a guella circo-
stanza, nel seatirsi nelle slato di certesza morale o nel non sen-
tirgi, c"& qualche cosa che & veramente una scelta, Cuesta scella,
che & veramente inerente alla pili secreta personalith del gludice,
8l incontra con ["azione anch’essa assolulamente puntuale, e tutlo
linisce in qualche cosa di uwnico che & appunto Fatto finale di
opzicne, guel decidere che & veramente 1a fine del dubbio, il non
ricercare pils, [l gquietarsi. Ora queslo = unicum =, appunto perché
tale, mon & soltoponibile ad analisi, ¢ quindi tanto menoe a rego-
lafl). Ma quello che & importante & che a quest’ultimo punto in-
decamponibile, il giudice arriva traverso lutle le mediazioni della
logica obiettiva, della vita che ha dovuto ricosiruire, della legge
che lia dovalo tradurre in termini concreti, del processo iraverso
le cui forme e | modi la ricerca deve passare. Appunio perché
alla Fine ¢" & opzione non analizzabile nemmeno dal soggeilo, &
necessario che a guesto punio supremo il gindice aroivi allraverso
guesta mediazione del progesso, e | [illrl del gludizl particolari
che confrassegnano ogni momento del processo, ¢ la ricostruzione
dell’ossatura obiettiva dell’azione ¢ della legge. E solo un animo
che & passalo fraverso questa disciplina o immedesimazione con

{1} Su questy delicatisaima mnglish diella cosglenga dal gludice nel gludicsne s Erovereh-
bern, el verohd, (miporianl festinionisnse ¢ dotuniesii. Swrebbe siccrcn anche queila phens
Al plbs bwleresse. & puad (Haln of edemplo 80 pad cllare sni pagisa belllasima Sel MReolisd,
Quisiiani & disithe, Napal, 1655, 1, pag, T4
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la logica obiettlva dell’esperienza e della vita, traverso questa prova
di faticosa & controllabile oblettivith, che pub apprestarsi a quella
scelta con  Lranguillith di coscienza, che & veramente un atto i
liberth (E qui appare perché i vecchi vedevano come elemento
del gindicare, il «reclitudinis zelus » cioé 'amor justitiae, "aper-
tura alla verith, la volontd di realizzare quello che & giusio). Qui
si potrebbe dire liberth e verith coincidono. C'era in quella vec-
chia sclenza, con 1l disperato sogno o sopprimere toito il sogget-
tivo, di fare arrivare tutto all'obiettivitd, c'era questa iniuizione
profonda, che quando tufte & stato adempito per arrivare alla
verith, ciod quando nella ricerca della verith non si & seguito allro
che la linea sicura della logica obietliva dell’azione e della legge
e nell’ordine in cul la ricerca deve svolgersi, la decislone suprema
dell"animo del glodice, aperlo alla verlid perché ha seguito quella
pura logica, porta spontaneamente alla verita : la via della ricerca
ne garenlisce il risullato; la purezza dei mezzi garentisce la verlth
del fine (1).

e

{11 5l podreSbe dire questo ! smebodo gludlzlario= ; Pesperlenan quotidinng ¢ slovica
dimsdiod ehe oo £"E abira meldds per risclvers vma esnliaverili o oan goestlone & respgs-
AL, B imnde conlorme mlla liserkd & alla digaild ded sogeells ¢he 5l seaid bepegnali & k&
mandpry sdegunla alla condrebs wmanlih deilesperbenpa glosldicn dy Tormeng 6 da rewlaursre.
Tt quesls sli 1 endgo melodo 81 pad vedire fun la prova aperisrnlale delle cipeclenie noga-
tlwe, nelde quall la controversla sl gisolve com Ia wiclenra o con oriteni esbripseci alls guestione.
Un campes dove § paasibil 1 B dhipoite o meds inle da pienin ale-
dure oggpellivamedie, & @ eampo Infeisazlonele. Per le eondigion] e 1n @lswdburs padticolare
gl camunily interoezlonsle, ¢ ded dunplonpmente &l wand orgsal, ned guell la separatisre
irs glemants polltiio o glenbdics lcava pravisslme dllcoldd 3 comploned, Il campo inlersalos
nkle ofle caperlents che §l posssss dire ancare o eiabe inlerese. Ped elesplo, & da vidps
In Kasckenbeeck, La Charde de San Froaciice dess s ropporis over e dreld Infermaflssal
i Revaell der Conre, PBET, I, 138 wepp b, un caso che sl pwd dire Gplon, nel gusle som 5 &
vnluts adslinre H srbeds ghaditiatio menlig sta Muoico poteisile almess por chiarire § fers
mlil della eonlpoversba : Irallarasl dells grave guedliose sollévalan Aal'Indla ped La dbéflml-
nazbeme razziale che avrebbe Intvadotin nel trattemento deghl Indianl 18 Unlone sud alricess ;
¢ della gsegibior oppasta dil Sod Alrica ex prl, 3 le1t, T Carts WL {maleria di compelenaa
eelosiva dello SEa0), In nn |mpasianle [mi vano) inberveato || Katcloerbesrk dimoetrd b [=di-
wpensshilith, nel caso, del mabedo glodiplario, DMess cose empdiicmimenie ovy e = quasdo Una
fueslises & porlals dinsaed & on Hlants gledizlasia céme In Corle Inlerserionale &1 gluill-
pin ol elemenlo £ gletiale con peplengs ¢ dhaleieresse. | Tatli pono H#2N0HE € peeclaatl, la
loro portids glarldlca & deleimlnata, | pringdpll igas dellnlil ¢ la céagluione qualunges sa
imposte ale dug paill com wna suloriel ol non podrebbe mal avere il volo di maggiorenta 4k
nn'sssemblea come In moslm, L benberza plessa Sells procedwra ba U gran venbeggle db pes-
i lbere alle partl b cha dna dEEusditng comng |n presenle s daveist portase & maa dedinlone
Immedialn now pereelionebbe, ciod un ritense ScllP unn ¢ SclPelifn pafie fu w6 Mesil ol
iheeriare b vesamenie & arrlveta Ang al limdil possibiB della concillazione =,

Aravmis
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C'e la possibilith dell'errere. La possibilith dell’errore ¢ &
appunto perché il gludizio ¢ il giudizio di un assenle che traverso
segni indizi e interpretazioni giudica di cose passate ¢ con lepgl
generali e astratte. Ma quando sl & seguita la via dell’obiettivith,
il giudizio & un giudizio Ji verith, poiché la mente umana ¢ animo
umand sono stati condotil dalla logica stessa delie cose e della
legge al risullato. Se errore o' &, quando la via dell’'oblettivitd &
stata segulta interamente, 'errore & verameénte una cosa di puro
fatto, quasi si direbbe priva di significato, perché al di fuori della
logica della vita ¢ della ragione stessa della legge. Questa & la
radice profonda della cosidetta werith legale: la verith legale non
slgnifica vna verith finta e presunta per necessilh pratica, ma in
sosianza @ |4 verild che 51 frova seguemdo la via dell’obiettivita,
La verith legale & la veritd wmana, ciod Ia verith che gli womini
trovang procedendo wmanamente alla ricerca, con le possibilita i
metedi ¢ i modi che sono propri della condizione umana. I casi
di divergenza tra veritd legale ¢ virild reale SE AVVENZONO, avven-
gono perché non si & seguita Ia via della logica obietliva del-
Vazione e della legge. | casi di errore incolpevole se ¢i sono, sono
di assoluta rarith: ma forse non < sono, Per dire che ¢l sono,
bisognerebbe analizzare a fondo con analisi sclentifica titl gli atli
di procedura tutte [e prove tuite le leggi applicate di tolti @ casi
celebri di errore gindiziario uno per uno. Sarebbe lavore impor-
fante, S5i polrebbe cogliere in concrelo, ¢ non al solito in genere,
la logica del wiudizio e del processo. Forse, s¢ ¢l sono, si frove-
rebbe all’origine, come in qualche caso famoso, un dafo di fatto
inconfutabile e inconfulato che era falso, clod gualche cosa che
costituisce un dato, che il processo e il giudice hanno accolto,
perché dovevano accoglierlo in quanto che constava secondo tulte
e norme delle prove. In guesti casi il gindice intravvede la tra-
glea fragifith della sua funzione. Un grande magistrato di allri
templ ¢ ha dato testimonianza dei sentimenti del gludice in questi
casi. Concludendo nel celebre affare La Pivarditre 11 cancelliere
i’ Aguesseau diceva « nous neé ponvons nous aulres magistrais, trai-

Bi veds in guesli cesi casie §l metodo gludiziario 1a parls, per codl dire, Jclfa sakurs
sbessa defle conep wl pud, di fronfe a una condeoversla, non sdopeario, ma silara le €anfrg-
welnln wia & rigalwla ; 1 modo & taglale dalie fargar salal pro relioog vedunlad =, Al padlo
defla Fagioat [rictrea della veriid) Imigiviens Lo mads volontl, 1a duds selens, || seds laibs
ehe 8l oompie. La crisd rlmamse.
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ter les affaires humaines gu’ humainement. Nous devons savoir gue
toul ce qui fait la matiere du jugement est du ressorl de la juri-
sprudence, dans laguelle on juge des choses, non selon ce qu'elles
sont en elles mémes, mais selon ce qu'elles paraissent au dehors.
Mous devons nous humilier & 1a vue du néant de la science, et,
si nous osong le dire, du néant méme de la justice, que dans les
questions de fail est forcée de juger non sur la vérité éternelle
des choses, mals sur leur ombres, leurs figures, leurs apparences.
Si nous sommes trompés, comme nous pouvons "Ere encore, nous
le sommes dans les régles =, Chiova sentire le testimonianze degli
uoming che sono direlli protagonisti di queste esperienze: guesio
stupendo passo di d’Aguessean riassume in formule perfette la
miseria fnsieme & la grandezza del gindicare.

3. — Proprio qui in quesio principio di oblellivitd, in guesio
sepulre la logica obiettiva della vita e dell’azione & 1"essenza slessa
del processo. Il «ferzo = di cui parla Satla & appunio la figura in
cui 51 simbolizza 1 disinleresse della ricerca pura e semplice della
verith, il disinteresse del glodice in mezze agll inleressi del con-
trasto e della crisl. Per quel fanto che quesle disintercsse cost
concretamente inteso si realizza, il processo esiste. Per quel tanio
che la ricerca disinteressata della verita, la logica obietfiva di que-
sia ricerca, &l realizza nel processo, ' & il processo nel suo « pro-
prium quid =. 5e 8i realizza tutlo quello o almeno parte di quello
che il fatto stesso del processo implica, se sl realizza intanlo quel
minimo di eblettivita che consiste nel porre e nel traftare ["accu-
salo come fale ¢ quindi nel rispetlarlo nella sua persona fislca e
morale, il processo ¢’ & Il processo rivoluzionario & processo per
quel tanto che 8 realizza almeno questo minimo di obiettivita
che congisle nel rispelio dell’accusalo, della sua umanithd e della
sua difeza, Il rispetto dell’sccuzalo & forse percid il segno esle-
rlore piil certo e pill visibile della esistenza del processo. Se questo
minimo di obiellivith si realizza ¢ quando comincia a reallzzarsi,
comincia il processo; s¢ guesto minimo manca, il processe nem-
mena comincia. Nella rivoluzione francese si deve dire che questo
minimo ¢ fu. Nel processo del Re il Re si difende come pub e
coime viole, Ia sua cifesa fralla la questione defla responsabilith
gluridica e storica in fulla la sua ampiezza, conlesta la mancanza
di disinteresse nei giudici; la volazione per la sentenza si svolge
can varieth di voli e di opinamenti; tulle questo i gl'h. il processo,
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poiché i givdici, per quanto nemici aleuni e terrorizeati altri, gid
in questo rispetto dell’ imputale e della sua difesa realizzavano il
processo ¢ la lopica obielliva del giudizio, L'errare & di non aver
seguite sine In lende gquesta logica, i non aver portale fino al
termine questa obletlivith, ma appunle Uerrore i pud identificare,
proprio perché il processo ¢’ & stato e la sua logica & stata geguila.
Se possiamo noi posteri farci uwn' idea chiara delle immense que-
stioni agitate in quel processo, & proprio perché il processo si
realizzd, e queste questioni furono svolte. Il processo quando &
processo serve per il presente e per @l fuliro,

4, — E un fatto che la scienza moderna del processo ha por-
tata la sus atlenzione, pil che sul giudicare, sul processo come
rapporio gieridico antonome, st & occupata delle condizioni per=
¢hé "wpna o Palira parle potesse a proprio favore avere atluata la
legge, ha scoperio in sostanza nel processe, cone bene dice Car-
aelutli, il diritto processuale. Immenso progresso. Quella vecchia
scienza, lissa guasi si direbbe al gledicare, considerava la proce-
dura come qQualche cosa di empirico e di accessorio, che non si
sapeva come ricollegare alla ricerca che era la soslanza del giudi-
care, & non §i sapeva come gualificare dirltto. La nuova scienza
ha scoperto si pud dire la profonda gioridicitd di quell’ insieme
apparentemente empirico di forme e di riti che era la procedura,
i rapporti che vi si conlengono, la unith giuridica di questi infor-
mi empirismi, ¢ la prolonda connessione di essl con fulla la vila
del diritto. Ha scoperto veramente fulta una parte orlginale del-
"esperienza gluridica, Impegnata in questo grande lavoro, & nalu=
rale che essa abbia trascurale o non abbia geardato al giudicare,
che & ['azione atlorno alla guale si realizza ¢ si organizza {1 mondo
complicalo e unitario del processo. E nalurale, perché I'atlenzione
degli womini & essenzialmente limitata. Ma ora? Dice Carnelutti,
che & per la scienza moderna del processo ["ora della sera, ¢
bisogna preparare il lavoro di domani. Ed indica il lavoro di do-
mani proprio nel rivolgere la indagine sul giudicare. Chi scrive
mon & divvero in grado di dire se veramenie lo sforzo speculativo
della scienza conlemporanea del processo gia o no esaurito. Ma si
hha I impresslone che sia vemito || momento per la sclenza di rac-
cogliersh in se slessa, di ritrovare nelln propela sloria nella pro-
priz vita la spima per rinnovare il suo slancio in una ricerca
amplista & tulla intera 'ampiezza dell’esperienza che studia, a fulfo
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l'oggetto ritrovato alla fine nella sua unith. Dovrebbe la scienza
riflettere a questa duplice fase confrassegnata da questo duplice
oggetto che essa ha avulo nella sua storda. Si ha 1' impressione,
cive in quesia reclproca pill che contrapposia posizione delle due
fasi defl” umica scienza del processo, ¢f sia si pub dire la indica-
zione dell’avvenire. Sembra che sia proprio la storia interna della
scienza a portare lo spirile scientilico verso il 2uo nuovo compilo.
Il compito della sclenza non nasce mail da vedute particolari o da
arbitcar]l problemi, ma & posto dallo svolgersi stesso della zpirito
scientifice, dalla logica Interna della sua sioria, E queslo nuovo
compite od opgello & segmato appunto dalle due ricerche per
ogmuna delle quali, con sforzo parimenti mirabile, hanno, 1" una
dopo 1"altra, lavorate la vecchia e la nnova scienza. Il nuove og-
getio sembra essers proprio la sintesi dell® una e dell®alira ricerca,
del gludicare che i vecchi hannoe sottoposto a unanalisl cosi estesa
e cosl aderenle alla vita; ¢ del processo che | nuovl hanno appro=
fondito con fale consapevolezza e coerenza logica e sistematica,
Si pud dire che solo ora pub nascere il problema e la ricerca della
sintesi ; solo dopo che la scienza nelln sua storia, con una specie
di sapiente ¢ spontanca divisione del lavoro, ha claborate il gio-
dicare e il procedere. 5i dovrebbe ora poter cogliere il nesso del-
Iuno e dell’aliro, il connetlersi necesgario e perfelto dell® uno con
Valtro nella perfelta unith delle concrefe esperienze processuall che
& realizeano nella vila, Sl pulr dire che c'era qualche cosa di
astratie insieme ¢ di inelaboratn non solo nella vecchia scienza
mu anche nella nuova. Nella vecchia quella elaborazione della
loggica interna del giudicare, troppo legata all’ intenlo pratico di
alutare i1 giudice, presa nell® intrigo empirico delle forme e delle
formule, era soprativito scompagnata dalla percezione e dalla con-
Siderazione del nesso organico ¢ vitale che il giudicare aveva col
processo, nel quale il giudicare prende corpo; e percid il gindi-
care slesso rimaneva astratto, perché appunto il concrelo & proprio
il gludicare che prende corpo uelle forme complesse ¢ specifiche
cite costiluiscona il processo. E ¢osi la nuova sclenza, anch’essa,
5i osa dire, ha considerato il suo ogretlo pill In sede asiraila che
in sede concrela, appunto perché la grandiosa costruzione del pro=
€550 nella sua unith organica & stala scompagnata dalla necessa-
ria correlativa e quasi sl direbbe coestensiva percezione ¢ consi-
derazione del gilodicare, che & Il nucleo vitale attorno a cul =i
organizza ¢ vive quella costruzione. In quella vecchia scienza quel
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gludicare e quell” insieme di allivith empiriche che gli fanno cor-
teggio come procedura, sembra talvolla un puro gluoco, una specie
di partita che sl givoca fra i soggelli in conirasto, con regole di
procedura che sembrano essere, piin che regole del gluoco, modi
di reciproca insidia; nella nuova scienza quel processo diventato
nella sua polente ma solitaria costruzione fine a s& stesso, sembra
talvolla anch’essa un givoco poderoso non pint di individui ma
qgiresia wolta della societh siessa e dello Stato che dauno la salenne
rappresentazione lifurgica della propria glustizia. E naturale, cosi,
che nascano | problemi che nascono: che cosa distingue il giudi-
care, che gi esplica nel processo, dal giudicare che costiluisce
modo e la trama di fotla la vita del pensiern? E d'altra parte
qual’ ¢ lo scopo del processo? Ha il processo uno scopo? O non
& genza scopo? Mon & un mistera ? Questi problemi nascono dalla
separaziong che si & fatla in queste due parti di quell’ unica realti
che & il processo. Quando $i sard ricostituita questa unica realtd
nella vera integrale soslanza che & la sua natura profonda, quesli
problensi 31 risalveranno come sempre sl risolvono i problemi, con
Lo sparire ed essere assorbill nella ritrovala integrale ¢ lolale realth
della vita. Forse, che la sclenza moderna del divitlo processuale,
sia arrivata a questi supremi problemi, che Carnelutti ¢ Satta hanno
intuito, sia arrivata clog proprie alla radice secreta defla sua fnda-
gine, & il segno che & venula |'ora della sera. La speculazione,
cio# 1" nccello di Minerva, esce la sera. Ma & certo che & segno,
un allro segno obiettivo, di gquello che deve essere il lavoro il
nave compito della scienza che viene. E proprio in guesta rico=
struzione della realth tutta intera del gindizio che §' incorpora nel
processo € del processo che si irazforina in azione effetfiva nel
givndizio, nello studiare [a connaturalitd dell® uno e dell®aliro, per
cui Puno & per Ualtro e viceversa, che caonsiste il centrale lavoro,
che forse costituird "avvenire della sciemza,

5. — Ma, insomma, ¢i sard da fare! | giovani sono invidia-
bili, perché hanne molie da laverare, Ed il lavoro sard 1 pil
ardup che possi pensarsi, perché sard necessarlo unire insieme la
farte e fresca intuizlone degli antichi e la polente capacild siste-
matica dei moderni. Mon & lavore di poco momendy, Mon & cosa
facile riabituarsi alla wvita, dopa che il nostro pensiera scientifico
ha tanto studiato comcedti costruzioni schemi e fibri di altre cul-
fure, Questo studio & state necessario, e continia ad essere, per
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chi non I ha fatto acora, pil che inal necessario — {guesto deve
essere dello con ogni chiarezza a scanso degli equivoct che [ dilet-
tantismi famelici sono sempre pronti a creare) — & la premessa
indigpensabile di ogni studio della realtd, ma lo spirito scientifico,
maturaio a quesle severe scuole metodiche, deve oramai riabiluarsi
a fare quasi si direbbe la esepesi della nuova realta, deve rimet-
tersi a contatto dei veri ogeetti delle sforzo scienlifico, del vero
materiale della elaborazione scienlifica, ciok la dirella la concreta
la vivenle formazione dell'esperienza gluridica, nella quale gli
nomini bene o male vivono @ complono il loro destino, La scienza
del diritto alla fine fa parte inlegrante dell'esperienza gluridica ; aiuta
Vesperienza gioridica a formarsi ; senza di essa |'esperienza glu-
ridica non si formerebbe. 1 vecchi giuristi 1o gentivane profonda-
mente ; sentivano tulle le esigenze dellan vita, che Il diritto espri-
meva che il dirlito dowveva aiotare. Essl cercavano i aiutare la
difficile barca del diritto nel difficile mare dell'esperienza. Se tor-
piama a studiare | vecchi, olire futto quelln che cl Insegneranno
che non sappiamo, ci imsegneranno appunto a tenere in futta [a
ricerca sclentifica il confalto organico con la vita, con lo slanclo
che & nell’azione, con fe [dee che formano le cerlezze praliche del
soggetto ¢ da cul nascono le iniziative e I" impelo del suo agire.
L'essenziale & questo. In questo mondo In cni il nuovo rischia di
sopprimere 1" umano, la scienza del diritte, olire le altre forze che
difendona o Spirito, & anch'essa e sopralullo essa, che sotlopo-
nenda a elaboragzione 1l auove, ripensando givridicamente il nuove,
deve riportarlo & quelle che sono le certezze essenziall e le per-
manentl strutlure dell’esperienza giurldica, Proprio in queste epoche
in cul I'lnceriezza coglle proprio |'essenziale, la funzione della
sclenza del dirillo, come consapevolezza critica dell” esperienza giu-
ridica, appare nella maniera pii manifesta, Cogliere e quindi regl-
strare ed elaborare il nuove, perché il nuove & la vita, ma non farsi
assorbire dal nuwove, rimanere veramente coscienza ¢ pensiero, e
ciok riportare i1 meove alleterne fondaments wmano che non cam-
hia, appunio perché il nuove per essere vita umana deve fondarsi
g questo fondamento: questa & pit che mai la funzione della
sclenza del diritto. Una funzione di civilid @ anzi si pud dire,
— gleve dire a se slessa la scienza —, che la civiltd, ciot la co-
sclenza sempre attiva sempre preseile sempre operante, in bt
pianl della vita, della umanith ciog defla spiritvalith della vita,
sopralutio ad essa affidata. Appunio la scienza deve aiulare la
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barca dell' umanitd insidiata ¢ negata da fante parti! Se vera-
mente la scienza riprenderd coscienza di quesla sua lenzione cosl
aplonoma cosi sovrana (quei vecchi alla lne con tulte le loro
= teariche » non facevano che esercitare un vero dominio ; era il
penslero che imprimeva sovranamente sulla wita il suo sigillo),
riaved | dono della fantasia speculativa, che sembra abbia per-
duto, e per la quale in allri fempl & stata la forza coslrutirice dl
intere partl dell’esperienza giuridica,

6. — Ma riabifuarsi alla vita signilica appento riassumere ricu-
perare, come principio sempre allive della sua consapevolezza e
della sua ricerca, le cerferze della vita: credere alle idee esigenze
cerferze, a cul & affidata I" umanitd ciod la spiritualita della vita; e
insgomina, per ripigliare " ingenuo linguaggio dei vecchi, credere
alla veritd, Il processo & alla fine wna ricerca ordinata obiet-
tiva autonoma di wverith, Questo & chiaro; ma bisogna rendersi
conlo di quello che, effeltivamenie meditato sino in fondo, que-
sto significa. Significa che il processo suppone la verith, 1" idea
di verith, che Ia verith valga, che la veritd deve essere ricercala,
che la wveritd deve essere obbedita: suppone che si creda alla
veritd, Percid si fa la ricerca, per trovare la veritd, per vedere
le cose come sono andate, il fatto per quelle che &, la volonid
della legge per quello che &: e cid suppose wna cosa molto
semplice, che quelle che & bisogna riconoscerle, e che ricono-
scerlo & Il dovere ¢ la regola fondameniale della vita, per orien-
tare organizzare aiutare la vita a essere se slessa. Se non si
suppone questa cosa cosi semplice, il processo non ha senso,

Quando sentiame la parola verith noi moderni non sappiamo
pifi ezattamente di che 31 Iratta, Ma bisogna lasciare da parie le
dispute degli addotirinatl, non si tratta qui di verild in astralto,
come wha astratta meditazione logica, wma della veritd in concrefo
nel singoli casi concreli. Del resto sempre Jdi fronte alla weriia,
FFanimo che non ama la weritd, Fa subilo la questione astratia:
guid est veritas ? In astrablo si pud dire cosi per nascondere il
proprice disprezzo pér la verild. Ma in concreto quando nascommn
le crisl, Ia spontaneild della vifta, quasi si direbbe 1" istinto della
vita, non wvede che una via e wn priocipio, riconoscere quells
che &, le cose come sono andale, la legge come esiste e quello
che vuole; [a sponlaneith della vita porla a riconoscere, — come
ha detto con assolula profondith un nosiro grande filosofo che ha
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ridotte a questi termini cosl semplicl la legge etica della vila, —
riconoscere e cose come sono, riconoscers "essére nel suo ordine,
Per gli vomini nella spontaneity della loro vita diretta, per la vita
che costruisce se stessa con le proprie profonde credenze, guesta
& la certezza suprema, che la verild deve essere riconosciuta e che
la wverith, per usare la bella parola di un vecchio maestro, il Gra-
vina, & la madre della giustizia. [| processo, le organizzazioni nelle
quali si concrefa, la logica e i metodi con cui sl svolge, sono fon-
dati su questa idea cosi semplice su questo impegno cosl preciso
nella sua semplicitd. Queste istituzioni 3i organtzzano, il processo
3l svolge come ricerca € il giudicare come travaglio di mente e
di animo, proprio perché gli womini sentono questa legge sl po-
trebbe dire della weritd, che deve essere riconosciuia qualungue
siano le oogtre volonld Je nosire vedule | nosirl inleressi, e che
la glustizia nasce dalla veritd cosi riconosciuta (1).

Ora qui tocchiamo una delle ragionl del trascurare che la
scienza del processo ha falto del giondicare, comeé ha notato Car-
nelutil, Mon & [a sola ragione, ma ¢' & anche questa. Questo fatto
sl accompagna a una vera crisi in cui nell’epoca moderna & enirata
1" idea stessa di wveriti. Fragpmtisml di ogni genere aperti e nascosti,
nagcenti da negazioni ancora pilt profonde; hanne falto entrare in
crisl la idea di weritd su cul 1"umanith si & finora retta, C'& in
quel fatto notato da Carnelutti, anche ['influenza di questa crisi
(Le grandi crisi dei principi supremi del mondo del pensiero
vanno sempre a finire, in lecribili crisi in cicloai, sl poirebbe

(0] Fer | weéchi, #l & visgo, quesia ldea era Peadisientale ¢d cbementars, [ Oravine
pene la gecibs abblige & cedere a¥la wvenfid, nppena essa iraverso I rlcerca spparlsce, il
prlissipio regolabere i ognl dispata gluridics ; « @ua (voiilabe) in lucem cxraade, vesdri judicii
aigue caddedia ecld ablre sfadln & barghs: ne dum jestiiom addiscitis, patentem Justitlse
worilabem oppagnedls, ac banum ol sequem celus notitlem queesitie, o vestris meslidon arces-
tin = {(hravina, Qrabtegrs, Mapadi, 1T2E, 131-138), Nicola Nigolisi In un passs concollusinsdon,
& fipslandeal nledlenenn Che & Vico, mostis lulbs 1l processs ofganiceats sull” bdea di vedis
1 = Vigs prends per principls che ripvesirg @ vero & 0 problema che 8l cerca siiogtiere in
ogal ghadizhs, M el 1l regole & i maiddims dolud malul abesl &d I eompaiia I'allia ox
aabsl ful sedlenlla : veeinh @l Tablo & venibl df padols che porlanc allo scopefeenlo Sells vedilh
legale =, B rimasda al Dy wag, 1. 51 (Nolinl, Beile procedara prasle aed Kegne delle Dar
Eledlie, Rapadl, 105, 1, XI%TM). Sarchbe pleas JF intereiis, 4ld pedsieiio gul agginagere, un
Tavaro sepra le dobiviee glurlddche che | veochi glurisil papaleiand coedevana di dcavare dal
Vigo o pemslavang & Wico: speche gueslo grande ¢ cada Nicedinl, Letieralmenis non 8l pod
dire che goelle doitrlie ¢ [asern o Vies, @i =&l prolonds erse confiiabsconn [aterpreinzionk
weramesls genlall dedle pli secrete o pl vive esigesse 81 quel panibers.
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dire, nel mondo dei fatli e delazione : & nell'esperienza giuridica
che si possono misurare l¢ dimensioni e la poriata di gqueste
crisi). In quella questione, che pareva flecnica, se nell'attivitd
del gludice prevalesse 'allo di infelligenza o [alte di volontd, in
quel graduale far prevalere la volondd sull’ intelligenza (con fine
infuizione lo notd gid nel saggio citato Calamandrel), nelle teo-
riche del diritto libere, del diritto prevalente sulla legge, nella
svalutazione della legge tenlata da tante parti, in futto questo e
in molti altrl fatti c’era nascosto questo declino, questa crisi del-
I* iddea di veritd, Le crisl ideali praticamende si sono ridolte sul ter-
renc pralico a questo concello sommarlo : si tratta non di ricono=
scere la wveritd, di perdere tempo a ricosiruire provare gradueare,
ma si fralla di fare attware imporre: la verith delle cose e del
fatti non vale pitt perché quello che vale & altro, ¢ la legge, esi-
stente nella sua verith obiettiva come esistono | falti e e realid
dell'azione, nemmeno vale pib, perché quello che wvale & altro,
sono gli scopl pratici ai quall veramenle falt e legge debbono
servire, rispeito a cul falll e leggl, ciod la verith, sono subordinati,
sono strumenti od ostacoli, non hanno pil valore per sé; la verlth
non ha pit valore non & pin il valore massimo della vita, La crisl
non si & fermata a questi primi accenni, E andata oltre. Al ul-
timo stadio delia crisi, & aperlamente negato che la verith oblel=
tiva delle cose (per esempio che |I' nomo sia uomo [) che gquello che
&, valga, debba essere riconosciulo; il fine che una forza storica
vuole imporre, " interesse della forza siorica dominante, diven=
tano se 5l vuole «[x verith =: & «wvero» tulto quello che favo-
risce quesio fine, =falso s fuito quells che ["osiacola. In wllima
analisi 1a forza, solo la forza, diventa I = verifd =, Qui tulto &
finito « il diritto, il processo, il mondo wmano della storia, E na-
turalimente finisce pure cssa, la scienza del diritto, che suppone,
¢ questo supporre & la sua pid profonda natura, queste cose. E
preprio df questo la sclenza del dirifbo deve veramente rendersi
comio, che la sua sorte & legala alla idea umana, la pil umana
di tutte, che & la veritd. Poiché tutla 1" esperienza direfta del
processo e del diritto si regge su quesia idea, poiché la vita con-
creta nel suo sponfaneo formarsi ed affermarsi, al di fuori delle
imposizioni della forza e della Irode, non 30 Jonda che su questa
idea, non & che questa ingenua credenza nella veritd, la scienza
deve riassumere rivivere quesia ingenva cerfexza, su cul la vila si
fonda, Rifarsi ingenua, ricuperare la ingenuitd, la suprema inge-
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nuitd, di credere alla veriti]! A questo desiderio cosl semplice
deve limitarsi il passanie. Il suo povero discorso non & capace di
andare pin olire.

GIUSEPPE CAPOGRASS!
prafesssre erdinanie melfa Univergird o SNapali



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

L' OPERA SCIENTIFICA DI JAMES GOLDSCHMIDT
E LA TEORIA DEL RAPPORTO PROCESSUALE ()

. == Goldschmidt ha legato alls posterith unopera scientifica
mirabile per uniid e coerenza. Essa & & sviluppata fuila intorno
a nn'idea centrale, il cul significato e la oul importanza sl sono
venuli allargando a mano a mano che, nel corso di circa quaran-
t"anni, egli ne andd sagglando I' incidenza in problemi sempre pii
generali.

Quest’ idea centrale & guella del diritlo giusfiziale materiale,
categoria nuova che egli cosirul rompendo "antitesi tra diritto pri-
vato materiale ¢ dirilto processuale formale & pobblico, su cui s
erg fermata la dofirina germanica fra la fine del secolo scorgo e
i primi annl del 190, Era percld vn dirilie materiale ¢ pubblico-
gludiziario ¢ in e¢8%0 dovevano trovare il loro posto lufte le norme
che regolang dal lato sostanziale PPamminisirazione della giustizia,
determinando la formazione del confenuto della sentenza del giu-
dice; quindi Lando il diritto penale, Quanto il complesso delle
narie che risultano Jdal dirfile privato, quando venga ripensalo
nella sua proiezione verso lo Stato, ciod non pil come regola di
condotta tra le singole persone, ma come repola i decisione per
il giudice.

Rizale al 1905 il lavoro In cui espose la sua prima [ntuiziose
di quesio concetto (Maferfelles fustizrechi), comprendendovi sia i
diritto alla tutela giuridica (Rechizschutzansprueh) dif Wach, sia
appunta il diritto penale. Incoraggiato dall’adesione del Kipp,
venne sviluppandola pegli anni seguenti in modo da fare el
diritio glustiziale materlale vno degli aspelti deila duplice rilevanza
dell'ordinamento gluridicn, & préecisamente (1 suo aspetio <dinamico =
{ Ungerechivertipler Volistreckungshetrieb, 1910 ; Zwe! Beitraége zum
materiellen Ziviljustizrechl, 1914). Da queste premesse parll per
fare una generale revisione critica del pensiern processwalistico,
al guale wolle dare una impostazione comcetluale e sistemaiica

{*} Qurala alodlo daik pabbileals anche nel feschiolo che ln Fivfefa de derecks procesal
di Bpessa Alres dedicherd slls memoria dil Jemes Ooldschoidi.
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completamente nuova (Prozess als Rechislage, 1925). Ebbe cosi
gli strumenti necessari per delineare il suo personale sistema del
dirlite processuale clvile permanico (Ziviiprozessrechf, 1929; 28
ed. 1932) e per condenzare pilt tardi In un brillante volumeito di
edizione spagnola la sua teorla generale del processo (Teoria
general del proceso, Barcelona 1936). Ma, pur nelle peregrinazioni
¢ negli affanni  dell’esilio, non cessd dl  meditare serenamente
intorne aghi stessi probleml, allargando "ambito del suo contributo
agli studl gluridicl, ¢ guando la morte lo colse improvelsa a Mon-
tevides dieci anni or seno, lascid incompinla un'opera breve, ma
sostanziosa, che fu pubblicata postuma e rappresenta il diseguno
di una wvera leoria generale del diritte (Problemas generales del
derecho, Buenos Alres 1944 ; trad, it. Padova 1950).

Cosl, partendo da wn unico centro, le sue idee 5l sono svi-
luppate nell'ordine i cerchi via via sempre pih larghi, fino ad
abbracciare in un sislema compivio 1" intero campo del diriito.

2. — Uno degli aspetti pilt noti di questa generale revisione
del pensiero gluridico del sun tempo & la critica ch’egli rivaolse al
conceito del rapporfo gioridico processuale, che — da quando
Bilow lo aveva enunciato nel 1868 = dominava guasi inconira-
glato Ia sistematica processuale. Ma Goldschmidt non si limiild a
rilevare 1 difetli del concelle bilowiano e a poporne i aliro in
sug vece; egli allargd il campo del dibaltito, affermundo cle era
compito della dottrina processualistica foggiare prima i tuito le
categorie adeguate al fenomeno che formava oggelto del suo
studio, poiché tall non erano quelle motuaie alla weoria del dirino
privato. MNel richiamo a questa preliminare esigenza di metodo sia
una depli aspetti pitn lecondi del suo insegnamento, anche se si
pute divergere dalla sua opinione intorno al modo ¢ all® indirfzeo
da seguire nell’assolvere questo compito.

Per conto suo, Goldschmidt ritenne che il concetto pilt adano
a definire il processo in termind giuridici fosse quello defla siiua-
zione giuridica, che egll considerava fa configurazione tipica del
diritto giustiziale materfale.

Per fare una equa valutazione del suo pensiers (riprendends ¢
sviluppandoe osservaziond gia fatte in alire occasioni (1)), sard oppor-

{1} In pna conlerones benuts al primo Congresssd ssgeelims &1 sclenze pecoeisundl (Cor-
doba, PN rkcordats da Couture, Fesdomenior def derecho proceaal einll, Baenos Afren
Ay, pag- 70 & sl valpme Pregeie @ rxocapda, 5. Pauks 1RE6, pag, B0 o s
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mno menerlo a confronto con quello di chi affrontd lo stesso pro-
biema dn diverso punto di vista. Anche Carneluri & infattd wun
avversario del concetto del rapporio processuale, cosl come esso fu
enunciato da Billow e accolto dalla dotrina prevalente. E interes-
gante notaré che l'esigenza da cui parti Carmelutti & perd in un
certo senso opposta a quella di Goldschmide. Coanto guest” nltimo
si & proposto di ricercare ¢ disegnare del concettl adeguati al
punta di vista processuale, e perclt Jiversi da quelli validi per il
diritto privato, altrenanto Carmelutti si sforza invece di inqua-
drare anche il processo in una teoria generale omngenea & vuole
percih applicare ad esso un concetto di rapporto giuridico valido
per atti | campi del diritte, giongendo rigorosamente alla conse-
puenza che nella sua figura non pud entrare il processo, congide-
rapo nella sua wenlth,

Va infine ricordata opinione & chi riflula radicalmente la
nozione del rapporto processuale, perché ritiene che lo svoigi-
menio del processo non formi i1 contenwo di rapperti giuridic
ira | suel soggeiti.

3. — Deve anzitutto respingersi Nopinicne menzionata per uitima,
Eia viene motlvata col fatto che il processo avrebbe la sun regola
in morme ecniche, anche se contenuie in on eodice, non diver-
samente, ad es, dalla costruzione in un edificio (1) Sonoe affers
maztoni grawi, che lasclano perplesso il lettore, perché, solio
Fapparente chiarezza delle parole, sembrano celare un pensicro
plultosto confusn & wn ragionamento futt’ altra che concludente,
L'analogia con la costrizione di wn edificio non & nuova, ma &
irrilevante al Fini della discussione ; il fatio che e porme proces-
suali abbiano anche un caratlere fecnico, perché mirane a regolare
nel modo pid opportuno un‘atlivith destinata a roggiungere tn
determinato scopo, non toglie ad esse la qualith e efficacla di
norme giuridiche. Se non fosse cosi, non si sa quale sarchbe il
fondamento della loro obbligatorieth e dovrebbe anzi essere lecito
preferive ad esse alire regole che sl ritenessero tecolcamente pil
esatle o pill efficaci. Invece i soggelli che concorrono con la loro
Altivith a costruire ledificio processuale devono conformarsi alle

{1} Sofks, ln gresba Riviphe, 1007, 0, pag. 3 Esecmrione forzata, Misss 1957, pag. &4
£ BEE.
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regole a cid predisposte dalla legge, ¢ soltanto nei limiti da esse
consentiti sono liberl di comportarsi secondo i dettami dell'espe-
rienza o di wn'arie o disciplina qualsiasi. E il lepislatore che, nei
dettare l& narme processuali, ha dovuto tenere presesnte anche un
momento tecnico, operando una scelta del criteri ¢ dei mezzi pib
idonei allo scopo, conlemperandolo peralire con esigenze di naturs
gluridica, come ad es. il principio della libertd e della responsa-
bilith individuaale, il rispette della personalith umana, il principio
= gudiatur & allera parss, I"uguaplianza delle partl, 11 rispelio
dei diritti del terzi e cosi via. Per [ soggetti che aperano ael pro-
cesso ['obbedienza alle sue norme & dovuta al loro carattere giu-
ridico, non diversamenle da cibd che avviene per tutle le alire
norme del divitle, & in modo del folte indipendente dal loro con-
tenuta pili o mena rigorosamente lecnico, Se questo contenuto
parzialmente tecnico fosse sufficiente a togliere carattere giuridico
alle norme processuall, lo stesso doveebbe dirst per le norme del
diritte privato e pubblico, per Il falio che esse hanpno apche un
conlenite morale od economice o politice,

Le norme processuali, essendo diritto nel pil pieno senso della
parola, sone anche atiributive di posizioni giuridiche sogpetfive
atfive & pagsive, le quali trovand in quélle norme a un téempo la loro
garanzia e | loro limiti. Non manca dunque la materia che per-
metta di ravvisare oel processo dei rapporli giuridici che haone
per comlenule il suo svolgimenfo. Megare tulte cid significherebbe
abbandonare il processo nella sfera del Eatle gloridicamente -
fevanle, in cui prevale il pid forte o il pik prepotenle e ju cui
domina Marbitrio dell"auloritd, Mon il solo processo ne soffrirebbe,
ma anche il diritte soslanziale, che vive nel processe 1 momento
pit delicato della sua vita, cercandovi la sua concrefa altuazione
pritica in confronto di chi ha teotato di sollrarsi alla sua osservanza.

4. — DX tutl'altro significato & il dissemso del Carmelutti dal
concetlo comune del rapporto processuale. Egli concorda infatti
plenamente nel considerare le relazioni che corrona tra i sopgetli
del processo come aventi caratiere giuridico e riconosce 'oppor-
tunitd di comprenderle nella categoria del rapporfo giuridico. Ma
egli ha di quest® ultimo un concetio molto preciso e risireito, ©
ritlene che esso debba applicarsi uniformemente in toitl 4 rami
del diritto: rapporto gluridico & il rapporio costituito dal  diriito

irs Ao enaasidl rienntin o an Aamstla negin il reanlamesta aincidien
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di un singolo conflifto d' interessi; esso comprende una coppia
di situazionl soggellive, una atliva e 'alira passiva, Mel processo
vi sono di consegueénza numerosi rapporti ginridici ; sarebbe in-
veoe — a suo avvise — improprio (ed anche inutile) unificarli in
un gole rapporto gluridico complessa (1)

Il problema non & — come potrebbe sembrare — di sola este-
fica costrultiva. Si trama di sapere se esista un elemenio wniforma=
pore, che permetta df Superare questa concezione atomistica dei
rapportl gluridici che sl stablliscono nel processo. In caso affer-
mative la conclusione dovrd essere diversa da quoella di Carmehaii s
dopo di che sarebbe secondario il quesito di vedere se sia preferi-
bile disporre di un termine diverso per designare guel rapporto
pitn ampio.

Ora, & vera che per lo svolgimento del processo la legge crea
numerose posizlon] giuridiche sopgettive, cosi come & wvero che
quelle svolgimento si atina per mezzo di numerosi aitl del givdice
e defle parti. Ma & alireitanto certo che, cosi come gli atti sono
collegath in un procedimento sndeo, qualificato dalle scopo che
hanng in comune; allo stesso modo le varie posizioni soggettive
sono legate fra loro, in guantd non Sono s¢ non elementi di
i’ unil pid vasia, alla guale sono fuire stretiamenie, indissolubil-
menfe vincolate, Esse non sfanno a sk, isclate e sospese nel vuoto,
capaci di esistere per forza e virth propria ; hanno al contrario
le lora radici, il loro fondamento nel faito basico della pendenza
del processo, trovano il loro significato in guanto sorgono e si
esercitano nel seno di un rapporto il ampio, dal quale gluridi-
camente dipendono. Questo rapponto manfiene la sua identiid dal
principio alia fine, mentre quelle posizioni nascono e si estinguono
a mano a mano che i processo $' inoltra wel suo camiming,

Ingomma, il processo & un' unith, ed essa si esprime, su pilani
diversi, coi concetll del procedimente € del rapporio processuale,
E proprie il rapporto che, nella sua unitd e continuiid, mantiene il
collegamento tra i vari soggetli del processo e contiene la disciplina
delle loro reciproche relazioni, pur nel mutare delle vicende, delle
situazioni e dei momentl diversi che si susseguons nel corso del

[i) Carmeluiii, Studema del dirfife procesmsale cinite, |, Padowa B0, 0, 7, pag. 00
Idflugdonl del nesve provesio ofride (fediano 3, Homa §BEZ, 1, u. 199, pag. IT6: Teorim gencsmds
el diciire®, Roma MR pap. 1340,
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processo | ed e ancora il rapporto che permette di spiegare il feno-
mena della successione nel processo,

Quel che si deve riconoscere & che il rapporio processuale non
gl inquadra nello schema lipico del rapporto gluridico, quale si
risconlra ael sistema del diritto sostanziale. Ma questo pon & un
argomento confro la sua esistenza e prava soliantio che i rappuﬂi
del diritvo processuale si conligurano diversamente,

5 — Ancora differente & Infine la posiziene presa dal Gold-
schimidi, il quale, non ponendo nemmeno in dubbio 1] carattere
gluridico e la sostanziale umitd del processo, ritiene mftavia che
es50 possa configurars corretiaments sol@ito nel guadro del diritio
giusliziale materiale e percid confrappone alla teoria del rapporto
gioridico quella della sitwazione giuridica.

Del concetto della situazione givridica aveva parlato Kohler, come
di un =elemento » o di una « lappa = nella nascita o nello svalgi-
mento di un diritto soggettivo, percid come i un rapperto giarldico
incompleto, wttora in formazione (1). 11 pensiero del Goldschmidt
& diverso: per lui, [a silvazione gloridica non & un mings, ma un
aliud in confronio col rapporte gluridico, e precisamente la sua
figura corrispondente sul piano della considerazione dinamlea, pro-
cessuale del diritto nella quale le norme del diritto soslanziale sono
concepite non pitt come regole di condotla, ma come regole di giudi-
zio, Essa & tullavia, come nella concezione kobleriana, una situazione
di aspettativa, ma non gid di un diritto bensi di una futura sentenza ;
in cid sla 1" incompletezza e ancor pin 1 inceriezza che & propria
della sitiazione givridica, perché non i pud mai prevedere in modo
sicuro il comtenulo della sentenza che sach promunciata, Percit la
Situazione giuridica consisie propriamente nell” insieme di speranze
& progpettive delle parti relativamenie alla senfenza fulura 3 per la
stessa ragione, menire il rapporto gluridico & condizionalo dall’esi-
stenza di determinatl fatti, le prospeftive In cul consiste la silua-
zigne giuridica sono collegate alla possibilitd di produrre = evi-
denza » per mezzo degli alti processuali, specialmente per mezzo
delle prove ; e infine ¢ posizioni soggeltive che compeongono la
Siluazione givridica (diritti ¢ oneri processuali) hanno per contenulo

1] la gueoets seoes ora stafo socolio, per €8, anche dal Chiovenda, Princigl oY diritte
processuale eivile 3, Napoll I, pag. 829
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le varie situazioni di vantaggio o di svantaggio in cuile parli
possono trovarsi con riguardo alla speranza di olténére una sen-
tenze favorevole, secondo che atiribuiscano aspettativa di un van-
waggio processuale o |4 possibilith di conseguirlo con un atlo
proprio, o viceversa cosieingane a3 comportarsi in un determinato
modo s 31 voglia evitare uno svantaggho processuale (1).

Questo modo di descrivere le speranxe, le possibilith e | rischi
delle parli, impegnate nella lotta per far trionfare le loro domande,
& cerfamente molis pil aderenle alla reaitd i quello che risulca
dalla comtine teoria del rappocto processuale. E d'altra parte il
rimprovero che si tralti di una visione pih sociologica che pro-
priamente givridica non sembra giustificalo, quando si lenga pre-
sente che essa va — nelle intenzionl del G. — sempre riferita al
diritto, ¢ le aspeitative, proapettive, ed oneri vanno considerati e
valutati alla stregua delle norme giuridiche in cal trovano il loro
fondamento, e solo in quanto il potere di apprezzamenio del giu-
dice sia vincolato da regole giuridiche o da massime di espe-
rienza {2).

Ma gquesto conlronlo non permelte ancora di fatendere il vero
g pit profondo significato del contrasto delle due teorie, [l punto
gssenziale, in cui si palesa tutta loriginalita della costruzione del
Goldschmidi, non sla nel modo con cul egll ha delineato | dirilti
e gli oneri processuali delle parl], ma nell'averli riferiti al confenulo
della futura senfenza. La vera e la sola ragione per cui essi cosii-
fuiscone una siluazione e non un rapporie & infalll questa: che
egli i ha considerati come un modo di essere dello stesso rap-
porto sostanziale controverso che, in seguito alla sua deduzione in
gludizio, diventa oggelto di valutazioni ed apprezzamenti del giudice
{che deve pronunciare Ia sua sentenza) e che appunto percib diven-
terebbe 'essenza dello stesso processo. In altri termind, le posizioni
goggellive costituent! la situazione gioridica sono configurate
diretftamente con riguardo al contenute, favorevole o sfavorevole,
della futura sentenza ¢ percid comprendono in s& anche la pretesa
sostanziale della parte, sia pure considerata nella sua proiczione

{1} Progsess als Beckdilops, Baclln 1935, posniem e spes. pag. 350 ¢ seg. ; Sheilprosesermeid T
Beriim 1552, pag. 4 & seg ) Teerta pemeral del preceso, Barcclean 1935, pag. 3 ¢ sei ¢
Frobliemay peasrates del dieseeha, Buessy Mlres FRA, pag, 118 g seg. [esd, |8, Padsva (950,
Pag 108 e weg.).

(2} Eiwilprosddsracht ¢i1., pag, 5.8; Teorie peeeral €L, pag, S8
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processualislica & percid non pilt come pretesa verso [a controparte,
ma come aspeilativa di una delerminata sentenza fulura, La silua-
rione giuridica non & quindi, come il rapporto processuale, un
= conlenente asiratio = o« formale =, in cul viene Inlrodotts, come
sun confenuto, la controversia materiale, ma la fusions dell’ nno
e dell’alira in wna sola figura, demsa di significale sostanziale, « [
concelto della situazione giuridica si distingue da quello del rap-
porle gluridico in cib, che questo won D aleuna relazione ol
diritto materiale che forma I'oggelto del processo, e invece il con-
celto della siluazione giuridica designa la siluazione in cui viene
a trovarsi la parte con riguardo al suo dirille materiale, in con-
seguenza della clrcostanza che esso venga fatlo valere nel pro-
cesgo =, = Mon si pod guindi ritenere che il rapporto processuale
i sviluppi in successive situazioni gluridiche @ Ia sitvazione giuri-
dica won & una silwazione del rapporto processaale, ma del diritio
sostanziale che forma I'oggelio del processo s, (1)

E nou mens caralieristica & ancora un’allra affermarione del
. A chi, non avendo bene inferpretato il significale della sua
teoria, gli rimproverava di avere frantumato 1" unitd del processo
in wn numero indefinito di situazioni giuridiche diverse, egli rispon-
deva che la preoccupazione mwon ha ragion d'essere, perché | unitd
del procesgo & data dall’identith del rapporio sostanziale contro-
verso (2) @ se la sitwazione gluridica non & allra cosa che gquesio
slesso rapporto, considerato pello stato in cui viene a trovarsi in
seguito alla swa deduzione in gindizio, & chiaro che la sua ideniiid
non mueta, anche se nel vari momenti del processo variano per
clascuna parte le prospetilve di vincere o di perdere la causa,

Questa concezione & indiscutibilmente legata a quella del diritto
giustiziale materiale, che forma il nuclea centrale e il punto di
partenza di tofta Vopers scientifica del O., perché & appunto per
suo mezzo che ghi imperativi del diritto sostanziale si trasformano
in regole di gindizio per il giudice e percid 1 dirittl  soggettivi
diventano figure processuali, pur conservando tutlo il lore conte-
nube sestanziale, diventanoe ciok aspettative ¢ prospettive di con-
seguire una senfenza favorevole o sfavorevole,

Qualsiasi giudizio intorno alla dottrina del Goldschmidt sarebbe

{1} Zieilproesasrachl clr., pag, % Cli. Proscar als Rechivlape, pag. 350 ¢ pasaim.
{3y Siefinreressvechl cit., pag. 5
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Inadegeato alla sua reale importanea, s¢ nouw lenesse conto di
quesio suo significato, per il quale essa pud considerarsi molio
pitt rivoluzionaria di quella piit antica di Biilow.

Il comune modo di pensare distingue infatti nettamente il
dndiciemn dalla res che in esso viene dedolia; BOlox accetta il
risuliate di questa infuizione & gl da precisione e cousapevolezza
sul piado teorico, in quanto qualifica fudicium come un rapporto
ginridico per st stante, Goldschmidt distrogge invece la distinzione
e, dopo aver wrasformaio la reés da rapporto controverso in silua-
zione givridica, fa della res e del indicinm una sola € la mede-
sima Cosp,

Posio il problema in gquesti lenmini, divenla possibile premdere
posizione di fronte ad esso: e [a preferenza dovia essere per la
teoria del rapporta, non per quella dells situazione. Malgrado tutto
il virteosismo posto dal Goldschiidt nella sua costruziong (& nono-
stante i cospicua confribulo che le spe ricerche hanno dato alla
mighore conoscenza f molti aspetti parcticolari del processo), la
s conclusione principale non pud essere accolla, perché [x silna-
zione givridica, cosi com'egli 'ha configurata, non & {l processo,
ma l'opzetto del processo, Le aspeffative e prospettive di vittoria
¢ di sconfitta sono un modo geniale di rappresentare cid che le
parti portand nel processo, ma appunio percid non possono essere
il processo in se stesso. Partito alla ricerca di una spiegazione di
quel che sia, {0 lermind giucidic, B fadicium, egli ha Hnito invece
per darci una teoria della res in fudiciem dedncfia, e non pub
quindi pretendere di Sostituire con la sua [a tearia del rapporto
processuale, che — beae o male (1) — ha dato appunto una risposia
alla domanda di guel che Il processo sia. Basta del resio rileg-
gere con attenzione le sue proposizionl sopra riprodotie per con-
slatare che & slato inutile lo sforzo da loi compinia per superare
il dualismo tra il processo e fl suo oppetto ; sloree che pud anche
avere i suoi latl suggestivi, ma che sembra votalo a un fatale
insuccesso, perché la coulroversia € il processo sono eniitd incon-
Fondibill per la diversith delle lore dimensionl. La conlroversia &
infatii tra le parli, ¢ ad essa I pludice & necessariamente csira-
neo; viceversa non vié processo senza un organo giurisdizionale,

[ E eerlaimeale megllo debls vesthia Teorin dalla conlcalighsss dgfla liw icame ha Slma -
strafo da sitee, con ampla dzecs stories, Falrés sel seo sorilto EJ desiafiomiento § se i
ferafidod ey primirg Inrlencle, Basgelona, WP,
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2 anzl del conteauto giuridico del processo non si & detto nolla
fino a che non si sono precisati | rapporti tra quest'organo e le
parti. E cosl la teoria della situazione giuridica viene a darci una
conflgurazione del processn In cui & necessariamente ignorala la
posizione e la funzione che in esso ha il giudice, N& poteva aspet-
tarsi altro risultato se si tenga presente che nella cosiddetta conside-
racione dinamica ¢ processuale del diritte Il glodice sta fuori della
situazione, perche egli & sovrapposio, non soltoposto al diritto (1).

Con cid Goldschmidt non intende certo sostenere che il giudice
sia fegibus solufnes ; ma egli crede che le funzioni del giudice siano
regolate unicamente dal diritto costituzionale ed amministrativo,
seconds rapporli che sarebbero esiranel al processo (2); evidenle
& peraltro {a coofusione che egli fa Ira cose del lotto diverse,
Eslranei, sebbene non indifferenti, al processo vero & propria sono
certamente | rapporti interni fra Porgane e lo Siale, in forza del
quall il primo & teouto ad adempire alle sue funzionl ; ed esiraneo
¢ pure il rapporto che sottopone alla polestd givrisdizionale dello
Stato i cittadini e, date certe condizionl, anche gli stranles] (3).
sono questl | presupposti i carallere generale che rendono pos-
sibile I istituzlone & il fonzionamento dei iribunali. Ma [ rap=
porti che sorgono effettivamente in ciascun processo tra 'organo
gindiziario e le parti — e ciod i singoli poteri concretl che spet-
tane all"organo, | diciiti che hanno le parti di promuovere la sua
altivith e di influire s0 di essa, la loro soggeziong ai vari prov-
vedimenli che egli pronuncia, ¢ cosi via — formano propriamente
il contenuto ginridico specifica del processo e non trovano ful-
tavia alcun posto nella figura della situazione giuridica, perché il
gindice non & uno dei suol soggetii.

Tulto city & tanto wero, che si pud avere la situazione giuridica
ipofizzata dal Goldschmidi, senza che vi sia processo ; e viceversa
pud darsi processo senza siluazione pluridica. Da un lato infatti
la silnazione giuridica esiste anche prima che sia proposta la
domanda, poiché & suificiente che la parti conzidering la possibi-
lith della sua proposizions, perché il rapporto glaridico intorno al
quale dissentono, con le prove di cui dispongono, possa venir pro-

{0} Progess als Reehlsloge, pag. 245 e seg. | Tearla generai, pag. 48
(2} Prozecy ale Sechieloge, pag. 77 ¢ sag. ; Teorda pessral, pag. 1%
() Pracess ofn Rechlilage, pag. B e seg. ; Tearia general, pag. 2
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gpettato come complesso di aspettative e speranze di una futura
sentenza, E d'altra parte vi & processo, ma non situazione glurl-
dica, sla nell’ ipotesi che le partl abbiano transatto stragiodizial-
mente la loro confroversia, semza avere ancora proveedulo ad
estinguere il processo pendente, sia in ognl caso nel processo d'ese-
cuzione, il quale tende all’emanazione non di una senfenza, ma di
un proveediments di caraliere satisfatiivo.

Il wero & che la dotfrina del Goldschmict ha rappresentato
soprattutio wno sforzo di comciliare la leoria el Wach sul dirillo
alla tutela gluridica con quella del Kohler, che configurava il rap-
porlo processisile coune esistenfe fra le sole parli, ed appartiens
quindi, per questa parle, a una fase superata dello sviluppo della
domimatica processuale. Ma essa & stata anche 1"unico tentativo
serio di dure gualche consistenza alla corrente dottrinale, non mai
spenta del twlio, che cerca di dare un fondamento soslanziale al
processo e non vuole distinguere ira processo e dirlito soggettivo,
sforzandesi di appoggiare quello su questo (1). Senonché il tenta-
tivo deve considerarsi fallito. Monostante la solligliezza con cui
Goldschmidi ha cercalo di dare una configurazione processualistica
alle ragioni sostangiali delle partl, esse non sono gl elementl
costitutivi del processo, che non & formato, dal lato soggellivo,
dalle prospettive di vittorla o di sconfitta dell’ una e dell’alira
parte, ma dai mezzi, ciog dai poterl, dirilli, oneri e soggezioni,
dal cui combinate esercizio nascerd e spiegherd la sua cfficacia il
provvedimento finale. Essenziali sono i rapporti ira parti e gludice,
ed essl non possono essere se non = asirabli =, clogé indipendenti
dalla ragione o dal torlo di ciascuna delle parti, poiché il giudice,
menire deve svolgere la sua funzione in obbedienza alle regole che
la disciplinano, nonm si trova peraitro vincolato wverso le partl In
ordine al confenuto del suo futuro proveedimento. Finché dora il
processo, entrambe le part hanno diritti vgeali di far valere le
foro ragioni, nel limili fissati dalla legpe: dirittl che non sono
commisurati in funzione della maggiore o minore fondatezza delle
loro pretege, poiché sono anzi conferiti per dare alle parti ogni pos-
sibilith di difenderle, fondate o infondate che siano, e (I gludice & 01§
ad ascoltare appunto per gludicare se sianoe o non slano fondate,
Solo ensi quei diritli possono avere [a precisione, |' uniformitd, 1a

(B} Vo guedds Bbmda, n guantd dembea, Salla, ep. d¢, @lf. Ognl stnbtili Ehe fipebls
Ie demande Sell’sfbore bavla a confedsre un cesl ingenns peeio di vissa.



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

L’OPERA SCIENTIFICA DI JAMES GOLDSCHMIDT (1950) 129

rigidith che & loro caratteristica, e che andrebbe altrimenti perduta
nella cangiante fluiditd delle progpellive intormo all’esito del pro-
ceszo. Prendimno ad esempdo il diritio del soccombente di appel=
lare conlro la sentenza o prima istanza : quesio & un tipico diritto
processuale ed esso sard assolutamente idenlico, qualunque possa
essere la sua speranza i oflenere la riforma della sentenza, e
ciog lanio se la sua domanda & infondata ed & percil sommamente
probabile che il gludice d'appello confermerd la senienza impu-
guala, quanto nel cago inverso, do cul possa apparire evidenbe
che fa sua domanda fin rlgettata per errore e sarl finalmente accolla.
Lo siesse discorse potrebbe essere ripeiuto, mutafis mulondis, per
tulle le altre posizioni soggeilive che concorrond insieme a formare
il processo. La dillerenza esisteate nelle due ipolesl accennale
rignarda unicamente il diritto sostanziale, dal quale dipende se Ia
domanda & pit & meno fondata, & non sembra possibile immagi-
naré un punto di vista siotelico, insieme processuale e sostanziale,
nel gquale [l dirltio dl appellare acquistl maggiore consisienza per
il fatle di trovarsi wd essere esercitalo da un ltigante che ha ragione,
Vi sard tudt'al pit, oell'animo i questi, un rillesso della sua valu-
lazlone soggeliiva intorne al wmerito della causa, che polrk essere
per lui up molive per dare al swo appello molita o scarsa impor-
lanza. Sfamo nel campo delia psicologia, non del diritte. E, in
fondo, |"idea stessa del dicitto glustiziale maleriale, che costituisce
{come sl & delto) la base di tulto il pensiero del CGoldschmide,
priva com’é di vero valore giuridico (1), ha invéce un certo rilievo
paicologicn, perché permette di comprendere Il diverso significato
che haniwo le norme giuridiche per il singolo individuo, a seconda
che egli consideri § suni rapporti nel confronti direiti con la con-
troparte (quando le norme valgono come regole di condotia per
gl Interessall), oppure nella mutala prospeftiva i woa causa, in
cui per vincere bisogna combaltere (e allora esse si presentano
come régole di giudizio per il magistrato). Ma & chiaro che gli
ppprezzanventi congetturali che ne dizcendono, con le allernalive
di speranze e di apprensioni, riguardano comungue il merlto della
causa e quindi "oggetto del processo, e sono invece del tutto irri-
levanti ai fini della determinazione di quelle posizioni sogeeilive
che formano i tessulo givridico inferno del processo stesso,

(8] Clr. Lishman, Norese processsall mel oedies, civite, In goeeis Riweta, 198, I
pag. i34 ¢ seg., spec, n. 3; Schiinke, in questa Rivisra, 1088, 0, pag. i3 e seg., 8. 0
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f. — Accerlata la vecessith di tener fermo Il concetto del rap-
porte processuale, rimane ancora da chiarire come questo rapporio
si debba inlendere, ¢ a tal rignardo Sono in gran parte esalte le
obierioni di Goldschmidl, i Carneluttl & di altri al modo d° in-
tendeclo di Billow e dei suol seguaci, E da escludersi infatti che
il contenuto fondamentale del rapporlo consisla nell’obblign del
gindice di provvedere sulla domanda delle parti, col corrisponde-
rebbe il diritto i quesie al provvedimento; e cid per le stesse
ragionl per cui U'azione non pud venir configurata come un diritio
contro lo Stato(1): cioé perché l'allivith dell'organo giurisdizie-
nale & direita a soddisfare un inberesse di carattere pubblico, di
cui & tltolare appunto lo Stato, il quale mira, con la istituzions
dei iribunali & con "amminisirazione della giustizia, a svolgere
una delle sue funzioni fendamentali, il cui adempimento non diventa
In nessan modo ogegello i un vers obbligo giurldico verso le parti.
E un capovolgimento della realth far apparire come soggeito pas-
sivo del rapporto processuale quelle che per delinizione & il sog-
gelto allive del processo, colul che «procedes ed occupa nel
processo la posizione preminente. Questo modo di configurare il
rapporto ha il difetio, gid rilevato ad aliro proposito (2), di cor-
rispondere al punto di visia unilaterale delle paril.

Si tratta del resto di una conclusione ovvia, 8¢ si considera
che {l rapporto processuale non & un rapporte del diriite sostan-
ziale, ma del diritto processuale, ciod di un dirine che ha natura
sirumengale (3). Estraneo a questo ramo del diritto & lo schema
i wn rapporte, o cul al diritio soggettivo 8 contrappone un obbligo,
mentre 550 & nonmale nel dirlito sostanziale, che & essenzialmente
un regolaments di interessi in conflitto. I diritto processuale &
invece la disciplina delle attivith dirette ad attuare quel regola-
mento : viese in prima linea Pattivith dell’organo glurlsdizionale,
i cui poteri sono esattamente stabiliei, insieme con le forme e le
garanzie del loro esercizlo ; le pard, @ loro volta, possono stimo-
lare & promuovere quell’zitivitd, interferire con essa, influire sulla
sua direzfong ¢ sul swo contenmio, © non possono, d'alira parte,
evitare che essa si compia conformemente alle leggi, producendo

1} Clv. Ligbman, L'apione mila feors dal proceids civile, In Biw. iris. IF, & prac.
v, 1050, pag. &7 & deg., 0o 4 v B

A2F Dp. Wl ik, = b

£3) Cle, &p. ulk, €il,, wala &7 & pag, 00 wawlorl vl ciafi, in mede particalare Carmeluii.
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futti 1 svoi ciferti, eventualmeme anche a danpe dei lero Interessi,
5 ha percld un incontro & wnad combinazione di forze giurldiche
diverse, dirette a raggiungere i loro scopi, delimitate rigorosamente
nella loro nascita, esercizio ed effert, la cul risultante trova la
sua espresslone nel provvedimento finale dell’organo giurisdizio-
nale. W diritto processuale & appunto la disciplina di guesta dina=
mica givridica. Le posizioni soggenive sono quelle gid indicate:
potert dellorgano, diriti soggenivi, oneri, soggezioni delle parti;
ed esse si raccolgono fumte nel rapporto processuale, i cul conte-
nuto fondamentale & dato dalla potesia dell'organo di proveedere
nei confronti delle parti & nell’ambito dell®oggeno dedomno in gio-
dizio, col corrisponde un'analoga soggezione delle partl al prov-
vedimenio che sard pronunciato, Tatto il processo & regolato &
ordinate allo scopo di permenere al giudice di pronunciare guesto
provvedimento, E vero che egll & investito di quella potestd fin
dal momento in cui & istituito nella quatith di organo della giuris-
dizlone, ma essa rimane allo stato i Fiposo, meramenie penerica
e pofenziale, fino al momente in cul imerviene un atto di pare
a renderla ativale cd effettiva, capace di esercitarsi in concrein ol
frome a quelle parti, in ordine a quel determinao opgeno. Si
produce allora tra l'organo e le partl quello stato dl pendenza
(Chiovenda) o i lensione (Goldsclunbdt) in cul appunto il rapporna
processnale consiste e che si risolverd soltanto col provvedimenio
finale. Il divieto di pronunciare exfra od ulire pefifa {an. 112 cod,
proc. civ.) € (nel processo penale) di attribuire all’ imputato una
responsabilith per reato diverso da quello che gl v conesmatoe
(art. 447 e 155 cod, proc. pen) & wna delle pin carateristiche
manifestazioni e conseguenze del contenuto del rapporto proces-
suale : fuorl del limith postd dalla domanda o dall’acousa manca
al giudice Ia potestd di gludicare,

Questa sommaria indicazione del contenuio del rapporio pro-
cessuale (1) fa sorgere il quesiio se 81 tralti veramente di vn rap-
porto giuridico, dalla col consuetn figura si aliontana Innegabil-
mente, Ma il vero & che la diversith delle norme sosianziali e
strommentali ha per uajurale conseguenza la differente strutiura dei

{ih Un semplies cosdronto permeitesd dl rilevase be molie slfinith {& quakhe divergenda)
sl pemdn di visla sopra eapedlo com geolll &l Beltl, Diriite proccismnde chrile, Bous P05,
pag. 100 e seg., 4 Redentl, Diritho pracessnale eivite, I, Milsas 19T, pag 79 @ ang # 46 Cals-

mamdrel, Il T, 1, pag. YT« g
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rapporti da esse regolati, Rimane solo da domandarsi s¢ convenga
usare la s1essa espressione (eenica per desipnare lenomeni tanto
diversl, Tuttavia woin & da iragscurare [l falto che si wratta di una
terminologia ormai entrata largamente nell’ uso ¢ che non vi @
ragione sufficienle per bandirla dal linguapgio scienlilica, purché
sla ben chiare che il rapporte giuridico strumentale ha le sue
proprie caratlerisliche, nettamente diverse da quelle dei rappaort]
giuridici soslanziali,

Non otcorre insistere sul caratiere = astratto = del rapporto pro-
cessiale ; importa lovece chiarire che sarebbe meno esatlo quali-
ficarlo come « formale =, Le posizioni soggettive che concorrono
4 formarlo hanno anch'esse un lars comlenulo di inleressi, sehbene
siane diversi da gqueill che formano il contenuto del rapporll
soslanzializ sono gl interessi che hanno per oggelio il proveedi-
mento dtlE'urgmm ginrisdizionale, considerale come wn nezzo pér
otienere la tulela glurizdizionale del diclill, Naturalmente clascuna
delle parli cerca di condurre [n causa in modo da assicurarsi Ia
vittoria; ma questa non pulr ollenersi altrimenti, che facendo uso
dei mezzi predisposti dall'erdinamento del processo, e guesto garan-
tisce alle parti il proveedimento solla domanda, son s proveedi=
mento favorevale. Somo appunts questi inleressi strumentali che
formane la materia viva del diriili e dei rappocti processuali.

7. = Il ricorde di uno dei maggingd maestri dei nosiri studi,
la eui opera scicntifica ¢ ben degoa di essere medilata e giudicala
per quello che eaza ha realmente signilicate nella storia delle dol-
trine, ha dato l'occasione per riesaminare e rivedere un problema
fondamentale della sistemazione teorica del processo. A quesio
problema le sue ricerche hanno dato un contributo 3 primordine,
rinnovandn ¢ ravvivando Ia visione che avevamo del processo, un
poco statica & fredda, e da lui riportata nel suo vero clima, col
suo insopprimibile contenuto i lotta per il diritio, E questo un suo
merilo duraturo, definitive, per nulla dimiovite dal fatte ehe non
8 possa segnirlo nella parte pin ardita e pit nuova del suo inse-
gnaments, in cul & probabilmente da vedersi un rillesso di guella
che opgi si usa chiamare la crisi del dirltlo, (Gl element] COMpo=
nentt del processo hanoo forme precise, sicure, solidamenie costruite
e nen 5 lasciano dissolvere nella liguida ¢ mulevole incertezza
delle opposte prospeltive intorno al suo risaltatoe fioake,

Il processo ha una finalitd, ¢ quindi ona funzione strumeniale
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rispello al diritto, € [0 esso le partl devono lollare se vogliono
vincere, wsando le armi che la legge loro concede ; ma il processo
£ a sta volla un evento di caratbere gloridico, la cul essenza & sirul-
tura sono netlamente distinte e indipendenti dal diritto per il cuwi
riconosciments le parti combations, ¢ la sua validivh cd efficacia
sono condizivnate soltante dalle esigenze della sua propria disci-
plina.

Il concetto ormal tradizionale del rapporto givridico processuale
& servito e serve tollora ad esprimere questantonomia: clok la
gluridicild, 1" unitd & Pastratlezza del processo,

Engico TULLIO LIEEMAN

profensore evdimarde nafl” Uninerddrd &5 Pada
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Soummanio 1 1, 11 eoneeite dell'esecucione foreaia in forma apecifien & In san
prioritd logica rispeiie nll'esecuzione in forma generin, — 2, 1] postalato
chiovendiang del « tuitts qisclls ¢ proprie quello che il creditore ha 18 di-
ritto di conseguire s, come esigenze delle moderne conoezioni dell eectarzions
farzata o dell'olbblignzione, n compimente dello sviluppe storico dil questi
istituti. — 3. 1l risnrcimento del danne in forma specifion nel quados della

realizzazione specilica del dieittl,

1. — La wiclazione di un diritte (1) — intesa questa cspressions in
un seqeo anto smplo da comprendore non solo la violaziope di un divicto,
ma anche lp incesefvanea df un comando (2) — determina i1 sorgere di

=

*F Quesio seritle costilulsce la prima parle il un pla amplo studio In corss d§
pubdilicazione.

{11 Cusits tradizricsale eipressbone, che corrbiponde o quells & Fecktperinirung
usabs dnl Ssvigey od In generals dalls dofirine Gedesca (Cfr. Mulber, Zor Lehre son
der ramdiehies affle, Erlangen, 1857, po 4347 o sledds concells bn Wach, Hanbmh
des demlschen Ziplfprosmiriehis, Lelpaig 1885, o 15, 35 di, ; dal Vo Tahr, D alipemeine
Teil des demipchery Mrgarlichen Neckia, Manmchen 1908, 26, po 45 & , I'espressions & uwmats
invecs nell'ambite del concélls di Darcchi], Wi wimbe b pb Mopea & magprésniare
I'eilgensa 41 ricondurre b siisagtons A1 failo nell'ambito a6l diritto, cbe & pal 1"esi-
penea fondamestale dell’vistusions loriatla. (Zurdelfibrang da Malaboklichrg Zailioden
wuf dar mabre Rechisgebiel ; Savigny, Obliguiemmmrechi, Teriin 1851, 10, p. 2933,

Pes |la dobeeing Itallana sl weda: Chievesds, Iefitueissl, Foma 1935 0, B 15:
Medentl, IHr. proc. cip., Milans 1952, p. 14 Fedentl; Profitl pradicd, Milsno 1059, p. 48
Carmebuttl, Siafema. Padova 1538, 1, n. 19, p Z5,

{2y La ragions per la quale ko ritenwsls di dover prendere ke mosse propels dal cen-
eelts A stelapione @l @0 dirive, sla appunls nella vas ampleses, ldenes Bd mprimers
egnl viluazions di conbrasto ira fatle e dirlito ¢ quindi opnl esigenes di restasragione

s apeegll mufor] ofse, & quests proposito, parlans di viclssiene di us obbligs, nom
ol Imtesde maimralmeenis dire maills di pib rivtreiio, perché ognd diviete & amche sbbligs
di malensiemw. A mn sembfa (uliavis epporimno da uns parie [ener poesemle M dal
momenis anltriors alla viclazions [ doplice sspeito cbe guesio pud ssamere, @ ilail'sl-
I pipprekefilnne, awnls @0 dsles ampin esphesibone, |'ideniith del fessam oo,

I parlare semmplicements di chblighl pud essere foote di equives: o pobrebbe
Enfattl esseme Indotii & Filemere Indicsls, son polleipiesabone, I diFitbs salanibale o
quale & prima dells viclaelone, me guale & dops Ia viclazbene (ghischd in guel momentio

sopre & preprismente un ohbliged: In econde eere, 1Mwse di quellepressions &
propoakle dell'silgencs dl feilaurngione medisnie esdcicione fafrals poirebis bgene-
rere Pepintons che sole gl ehbiighl in senso progeio. esais qeelll che corrispondono &

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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una csigenra df restaurazione (1), L'omdicamente glotddics, alle scopo df
perseguire codesta restaurazione, appresta unn eevie o istitued, di diritto

drittl eelativl, pratens csiere ldesel all'seeueiane formte. O, polchd non & maneats
— come g wedrd smplapesle pel corso df quests studlo — chi sl g spinto fpo s qus-
Wl eodiluiloBs (Salla, Eiccsitlons af d&ipheprioziend, B Studi In easee i Redendd, in
Rl trime. die, ¢ proc, edes, 1819, 540, &d ere cap, I del vol L'esevurione ferrafd, Torios
10520, ciddl nom ritenpe di poler scgedere, & opporfuio chié Bn d'cra sl solEolinel 0 Falls
el » Eulld | RIFilEl privald & sen b sole obbligazionl, ove slams vislsll, hapms per Fiwals
tato & Ear msscere le alonl ghurldiche riparateries, (Ghorgl, Obbligazfond, 11, Firense
1805, p 1328

{1} & opportune snche posre In rifievoe che Indicands mells & violagons &l um
diritia s I'elemenls detlermipants dell migemes di restaurspions, bl seeeds alls tesris — 41
gran langa prevalente in dobiring (men &0l case 41 compiere rlckiami hibilografic] asal
mld s brm gl stsdicad di teoria generabe ol veddn Kelsen, Geneend Thecry of Law and Stale,
trad. i8,, Milano 1953, p, 153 tre g1 wlwdios) del dipltto precownale, vl veds da ullims
Lichanan, L'asione mella dooria del proccaso eledle, in Fie. irim. dir. ¢ pree. elo., 1550, 47
& ) — che emmeile Pesilonza del diritle sosimnsle « in sbe clod prima o lipen-
deniemrale dalla sussneions della Batilsgecle nd apera del gludice, I* nodo che conlro
guesla conceplane & jadirieenla la penciranie eritica del Fander (Froses sand Reeld,
Lelpeig 1937, po 00E oms, 333 e sa). 11 quale rigetin il Rechidwaliomas di us erdima-
mEmln sodlansiale antorsmo da quells processuabe, & velbe nelln Rechinermbetra fenheds
dillla Tatilspecie I idensilh df gucvla & dar luogo &d um dlfillo soppellive selafiiales
o, ol p. 311

La dollriss sscoesaiva non ha seguilo Flnskgne glurists ledess sul rillevo che
eodesia concrgiones 4 fretle dl ua panto di visia Treppe pencrile. (Gl Fanno, Disagaer
afdemarien defle oppoiizienl ne proseiss ferrifies. Appendice, Firenes 19462, p, 335; in
questo shevss senso ol veda ; Wedenth, Profifl, Milano, 193%, » 8 Lkbosn, Loarione
mella fesrin del peaceass sivile el Cir. nrchs Barlsern, I dirille sgoefio in Fom it
1938, TV, p. 24, Apche queegll suiord che, come § Puaglisse (Aolio ¢ Qe #ubbintios,
Milano 1%1%, p. 45, cosl Allegio, Por una noodéne ol processe  caulefare, In questa
Rieisie, 1934, I, p. 32; id,. Sopple pefemice sulfa glariahizions efonfarts, in e, feim,
dir. ¢ proc. ciw. 1048, T, p. 400 ¢ =) molio anpe concesso plla teorin in smeme. wen
hanfo mancalo di Fllevare che il fatle che || polers Al chipderd la tulels vengs o wpel-
tare al legittimato & « uas eosmegeens del usbhistlivars della norma gluridics con cal
sorgs I} diritte subbleitive, nom glh un prios rispetto pd esaoe, 50 veds pere: Thoa,
Hechimermy und sobickilors fechl, trad, Levi, Padown 1961, p, 2200

Da parte mila & sufeientes ia gersla aede 0 rilievo, gih implieite nepll nwbord
rHatl, the |1 peslulpio [ondamentsle 1 tufts Is Ceoris del Dinder, goelbs dell’ onith
dell'ardimamenta glurldios, ipinge quéile Aulore a vedére un'saild apche laddove & un
Armphice oardinamenio.

Orm s mesbrs indagine, s vuole studisre nells spa realth | complesss lervmens
cha culipa ofllrsecuriond Corrala, non deve lanto precccupard di sintcllzares | sin-
goll mamendl solio ¥ unies amgels visusbe del Nme el Lendeno, quanto invece deve Sae=
care di analizrarll per b sbesad, rappreseniapdo & fermapade aeche B loro pesso el
Iegia,

Satts |l proflo In esamie — I'eslstengn o mens A Al sogpettive sostansetsl] wilo-
noml dnllomdinementa el processs — 3l avviciea alta feoris del Dinder suella ded
Prkells {Veer Aeions, Im Noses Dhg. ir., Torise 190%) seconds I guals fulls i diritto
sostanEiale nom serebbe che un ridesss di guello riconossiubo del dirille procesasie pub-
blico i azieme,
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sostamsiole (1) ¢ f diritle processaale (2), 1" uno all'altre concatenati,
che, pur sempes attendendo la restaurasione spontanes, sono tutti in fun-
wione di quell” istituto In cui earstteristicn sta nell’assicurare la restai-

ruzione prescindendo dalla volontd del soggetto passive del rapportio :
Peseenzione forzata (3),

Chi &l domand] in che maniera ¢ fino a che punta Pondinamento giu-
ridico realizzi la restaurazione, o, pitt precisamente, in guale relazione la
situszinne gluridien sostanriale successiva alla  restaprazions coxttiva
vengi o lrovars] rigpetto o quella anteriore, non potri trsearare di esa-
minare innansl tutto quali consegusnze salls situazions guridies originaris
abbis determinato il fenomeno della sus violazione,

La violnzione di un diritto si risolve nellParbitmario saerificio di un
interesse di altri ad un determinato bene delln vita (4). B poiché § sin-

{1} I.a prima peaplone deilordinamenlo gluridico alla vislzione del diritis & dl
Raliore dsalaneiale: & b determinasions Eebls aanebene, come digitio secomdario. « Le
censegusmre giuridichs deils traspressbone defls norms — oaeerva || Than (feckdsnorn
#or., e, trad, Lévi, o 173 — sos conshlens ie nom nell'entrare §n wigors o suovi
Imperativi. Pobrames, guedll nwavi imperalivi i cwl i sostanxla ks sanzions, prewe-
fare un coplenuls gid tolelmente mislale da guells eriginurio (¢ome nel rasfermari 41
o eredils i Pare Enlumgibiie s anorediio al risarcbments del dannil e polranss invese
maantemere o stewer Bentico eantematbo del diritta violato s, Tn quest™ullime esso sb pobri
iitre che la vislarbine ha likelals Dndatlo §1 A5FMLe sstanddale, Ma son o dovek dimen-
Eienre che wna labe riaTermaaiene & @ik || confenwbte dellesigenes i restaprazione che
sorge dimpre com I vicslazione,

W dirdbe secendarke (saneiomne) diverge dal dirflls primanis violato, salfams de ol
in quanie o adg richfents fall idaneidd, che dio dive aere, di coere sggeita B realise-
slahd paliea. K da]l memenis ohe « 0 sthile il fealiamabllith in antrsbin l=diendente
dul meesl di reslizepeions s (TReREl, I conceffo defiCobblipa: idne codlrplfo dal peale 40 sicla
dellfazdene, Pavia 102, jp. ™), queila evealuald ficenils di ladofmailons iarh (&
direlia relacions con |& podsihilith oferle dai diversh mecei di sealiemitbene appeoniati
dall” ordinamsemle ghurkdiso. B polchd questl meeel pppartessesno  indubbismente sl
gampo del diritbe procevimale (Allosin, Essmrioer fortely (n preefe, voep in Moo g,
., gu 307, & facile remdersl comlo di conse queste imslormaziond del dirliio sestan-
ehale vinmg coordinafe ad stiatl 4 dirlite processuale, 5| weda Im angemenlo ; Savigny,
Stabeeaa, trikl. Selalsja, § 5% 204, 205 Belld, I eoncide dellMebiipesione ell, p. 85
Per una diversa concozlons delln samlont 1 Allerlo, Per una meclone del processs caufe-
fare, in quests Hisiea, 1938, i, p. 19, 20,

() Qmands 0 diriis selasziabe ha swanie Caspetbe di pretess sempre ssesutiva-
meemte renliezabille, endra in gleco wsa ulteriore serbe di pelerl che ol ewrcitans in wede
preceviusle, coordipall ool diFiilo seitaneisle (askene di condansa, aziome eseculiva):
B, J eeaeeiio dellobbliparinne eoe. ¢85, p. 25

(%) L'adempimentn spastancs dopo la viskazlsne, nom § che um possibilit di
impeovyvisa inbeterebene Jell'iber verss Nedseudbons Tereata (goslors, Bsturalmesis, que-
ila dier siE simio Infrmpeesch Percld tulll gl (stitutl; sin ssatanziall che procecoasl,
predisposil dall'ordinnmyimie per la redldargebans pon ssne che Meees ol &ne dedl"esecu-
zonn foréata.

{4) CIr. e Capls, I danss, Milano 180, cape 295 §d., Dirfdi delles pereesmelbid,
B 3y Dl Vecchis, II comsalte del dirille, Balogna, 1004, p. 14,
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goli beni non sono soltanto idonel a soddisfare I interesss specifico attri-
hulto lore dal titolare del corciepondents diritto, ma possono da questo
essere consderati idonel & soddisfare anche altri interessi graduslmente
sernpre pi&-m:ﬁ:i. fino m] Hmite della pura otilitd economica © valope:
di scambio che mppresentano nel patrimonio del titolare, & chiare ¢he In
violagione del diritto, che & innanei tutto sacrificio dell’ intercase speci-
fhen, & imsleme sacriffcle di quella wtilith che genericamente il bene
venuto & mancare sl swoe titolare, rappresentovn nel patrimonio di gie-
sto (1),

A questo duplice nspetto della violazione del dirtte corfispomde an
duplice aspetto dell'esigenza di restaursions {2} : a) restaurazione diretta
dell’ interesae specifico saerificato, altfuverse o rimoziont dello stato
mntigioridics con conseguonte ricostitugions dells situazione giuridiea tur.
bats dalls viclazione (3): restifusfone, non nel senso particolare e legnto
al eonecetto di risnreimentns che ko dottrina  germanica (4) attribulses
all'espressions Naturalberslellung o Wiederherslialiung (5), mn nel sensoe df
reptibilto in fnlegrum, ossin nel senso inocui la parcla & usata dal Car-
nehutti (8) 3 &) pestaurmzions dell® utilith che il bene sncrificato mppresen-
tavn nel patrimonio del titolore (risercimende) (Th

(1p Cir. Mandrioll 13, Hisarcimenfo def danns in Jorma speciea, a Rie. dir. comm,,
1922, 1%, p. 352 @ @A, 6. 1,

(23 1 duplice sigwifeaty che, nelle righs che itguosse el teifs, ba Fileouts di
poter conglobare sotto Il comcatto di restosrazions (reslifuzione & rlsarclmesio) non
suols dagll sutord guere suiunto sollo un ssds concetls.

Il Degembodly ([Dhr ipediflichs Inkall dé Sehadefidriained, In Archio Mr Do, Prazds,
1880, vol. M, p. 18 8.0 usd per aggruppars questl due conesiil |s pareds fesibiodlo, ma
al dosservale (Romans 5., N risarcimende del danne (a forma specifioa, Perughs, 1HE,
P B6) cher tals eapreioss sen & mal pamats con guel digaiBeato sl diritto positive.

X Oppure, sl casr inoul la vielazione consista nelln inoservenes di un comas-
de, eoabilicélong della situazione gluridica &l il prima della violazlene, sswisfaova
I'esigerin,

{43 %1 vedns, oftre la citals opsea de] Degenkolb, snche, per ampl rifesimenti =
glitazioml : Knoeecerud, Kipp und Waolll, Lefrbuchk den birperdichen Jorchis, Marburg, 1905,
4, p 67 e

(50 51 weda I § 343 del Wirgeriiches Gessizbuch, In ¢ml =l delinea unn forma di
rimrclmento del danno In forma speciBen, some i vedra pda avamt] (0. 33,

(6} « Mettere | mendo eteriors nelle sendiziond is cul doveebbe trovard avg il
preceito fowve wiato cascrvalo s {Carmeiuitl, Sistema, Padown 1006, 1, no 300 po 235 1.,
Teartg gensrale del dirdde, Roma 1953, p, 27 m. 5@ vels anche Redegti, Pro@l cit.,
p. B,

(7)) Carnelulil, Proseaso di esstindons, Padova 1IN, p. 18,

La posidbllits della resitunions mel 22000 pepre sccommato, sviranea &l dirftls romans
dave le eagheddiond ; sealifuilo in indegress o, spscialments, radifalio (s priafinum slatum
avevams tulaltre skpnlBeals (Gleard, Afansel elementaire, Paris 19239, po 11275 & .,
o 1098 0 ss)k, cominglas sd affermard com ls glowsms « Vide dn fele doge <dupdi-
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Esigenza duplice, nel senso che la soddisfzione dell' unin soddisfa
asache altrs (1), senza peraltro che, tra le due esigenze, sl determind on
wero rapporto ol alternativith (2, Quale delle dise esigenze debba consi-
derarsi prevalente sull'altrn &, gis da un punto di vista economico, del
tutte evidente, sol che si pensi che, mentee Pesigenza dells restuurzione
riguardn immedintamente lo specilico interesse violato, Pesigeoza del
risarcimento si ricallegn allo stesso interesse solo in maniera mediata,
ousis atbraverso un intefesse generico idoneo o soddisfare, in un secondo
tempo, anche 1 interesse spevifico,

Solla base di questa realts sconomion, 'ordinumetito non ml bribuisoe
valore giuridico all'esigenza di risarcimento, se non quando risult impos-
sibile, per mgioni indipendenti dall'ordinamento stesso, conseguite |a
restituzione o comungue conseguirln in meaniera inbogre od esatia (3),

Mi sembrn ancl che proprlo questo elemento della  fmpossibilild dells
restibisions, che si inscrisce come elemente wecidentale nel semplice mece-
canismo della soddisfaziones direita dt'g]i interessn ptll[il.u'limii. "ri!,g-. n
spicgare perché mai un particolare stato soggettive, dolose o colposo,
gin richiesto nel violatore per il risarcimento ¢ non per la restituzione,

et formam Ml 7 anam is e osncdudifor of Fedifalionss demnd, allam [m gua oons
cluditar od revifeifonem in pritfinmm slaimws (Baldo, Opp. 210, come cita 11 Dolomdl,
Dalla iz Agwilia dallart. JT31, in Fie, o dir, oosss., 1917, 1, po 240). Ma A PRESREEI0
da wna rectiluzions peramesls materinle & sk vers & propris eliminszlone dells sbato
antigiaridics sl ha solo con | ghapataralbii, o in gestrabe con gli pirater] deb esdisi
prusalano & wusiriece.

Cosl il Sawigny patia df o Beeritigung dia rechtseddripen Haben s {Oblipeiomnan.
echl gl p. 0,

Fusoltamio (I Degenkalld e spenifische Tnhalf ece. olf., po 18 & a5 53¢ 58.) 0 rilevans
come la diversiil tra restagragions ¢ risccimento corrispends sd una diversith dellcp-
el da reslagrere. Ma neppane quedls aubord rieollegd Mesalla distinrions alla sus verm
fomis, che & ba dupticeld & beslowl, & =1 imils cosl @ cogliere della divl inelones sbessam wol-
tanto I"sapetis esterbre. (Clr, Mandriadl 13, Micarcimento del domns in Jorma 5peeffos
wlf-, e 355

Iakored alls avildgpn starkes del soncetls Aella feitiladions sl vecla Bl cladisdes ppuo-
dis del Rotomdi, [Dable ks Agaitia aflarf, FIEL ool clve, In Mie div. cossm., [906, 1,
o E @ onan 1T, L, B 28 @ Ra

(1} Salve an plocels margine di diferenes delerminals dal fatto che la soesnda
& non e prims Hese conto del diverss moments mel quals ln restaurasions mvviens, Su
Exle margine torserd pid ollfe ol tesbo (alla Gos oi guesbo nemens),

(2) Cfe. Glorgiannd, Loobdfigariens, Catsnis 1945, p. Tk 5§ treterebbe, seoamal,
pome sl wedrd meghio nelle righs che seguono. di una alternativith che si poirebbe dpf-
mire ashordins s,

(3] Glorgi, Teeria delle sbbligaziond, 11, Flrense 19803, p. 130; ¥Venezinn, Daans ¢ Flear-
clmenfo, Moma 017, <if,, po 10 Carnslofti, Processe df erecuzione, Padeva 1052, p. 16,

Perfing queghl aulord el segand eadileain di wn diEo del credibore alls presin-
sbane (Brumeiid, I delivo clelle, Firenss L0085, P. A} ammellond che b Do sEstusiond
dells prestariene & condizlone di aitaabilith del diritte & risarclmento del dammo.
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Quest' ultima, infatil, quando & possibile, nssume rilevanza gioridiéa in
manfers subomatica ; né occorre altro per alfermare giuridicamente 'esl-
genza di restaurare un equilibrio torbato ¢ restaurabile (1), Ma quando
quésta restaurazione dirctta non & possiblle, ed @ dungue necessarle, per
conscguirls upasloente in via indirctis, preghudicare Il patrimondo del
violatore in una maniera diversa da quelin corrspondente all® interesse
violate, occorre allora acpertare che questo puovo elemento perturbotore
dato dalla impossildlits, sia riferibile nll'autore delln violazione (Z).
Anche In terminl strettamente giuridiei, dungue, 1'impossibilita della
restanrasion: dircita & necessario prosopposte  perché Pesigensga alla
restaurazions indirettn (sorte con Ualttn all'atte dells wlolaziomne (8
nssum giurideen rilevenza, Se la restitusions fosse sempre integrlmente
possibile, il concetto stesso della contemporanea violazione dell’ interesse
generice rimarrebbe nellombra ed inutile (4. In comsidenzione, Inveoe,

{1} Thon, Rechismarm oo, cit., cap. 39, trad, ., p. 103 Von Tube, Allgemeiner Tel
eon., trad, franc.,, Lasanse 1028, p, 457 ¢ Chlovenda, Jititacionf glt., 1, 171 ; Salla, B
¢uticns forzakd, Terins 1953, @ 7.

{2y Per un acesnng in questo senso, sl weds: HBarasl, Teorla penerale delfe obdhi-
parioni, I, Milapo 1968, p. 53; 1L, p. 1038 ; Mandrioll 0., Risarcimenfo def danno ete.
elt,, p. &7,

Criserva Bl Carnelubll (N0 ¢ prosesso nells feorla dedle obbligastanl, o STedl e
anove &f Chispenda, p. 3H): & Appumis percbd Pobblige & wn viocols |mposte alks
velsoth, [l danno caglonals sensy alcus coptoris i quesla pos peb doalitylres kb vie-
IsElones, Se per quest obbligo i rissrcimenle - credo di peler pescisare — sl richiede
dalla legge un nuwew riferiments al comsoms dells volopld, & segno che geest obbilige
# appunls comibiderals nuovy, ciids avenlisale o subondinato ally impeeibdlits el adem-
pimsnts o comungue Jells Foitihecioe.

[Ah Amcha 1"esigenza di risarciments, come esigeees economics. ¢ sollamls come fale,
a mé wmbn che orga all'stto della viclsgisna, ionienw (im srass slternalivo, o inbesde)
com quella dells restituclone. B aols is an momenls asccosive, almiss legleaments,
ehe peeviam valifaeione Inlsnsg alle eanerels postibilblh A reslawraclons diseiin. Mondis
mamente glaridice altribulsce rilevanza all' usa o all'alira,

Amthe il dansg, €ha & lenoifibpis Wmnel (e pcosdiiléoe o dho wla alla baie del
ekl gemen i risarcinenio, worge dunges ol aromenin dells wiolagions sempee (Eanstcems,
Kipp wnd Wollf, Lefrbuch des biperiickes Heckis, Marburg 1052, 30, p. 39) & non, come
ol & soilgsulo (Venedan, Danne ¢ risarciamento cit., p. 10, 19} sallanto quando la viala-
shsne del diritts & irreparabile, Tl coneeilto del dasno, nells dan accecions giorkdica, +
stato indetil, elabornio dal diritto romamss (oeme damnum infurds defom) oul, comeo sl
veded plh oltre (u, 2) la reintegrazions specifica ara ignoln.

[4p Dserel diee di pi; ¢ chid che pell” ipoledd ora falla el feslo la slexss aliribi-
ehong di rillevo giorkdis sl corsebio 4 danss sarebds superua.

Ci# ml semmbea pen sla alo Eenule presmle dallAgtors di ysa pecenle feoris
(D Cugils, J! deans, Mlikana 1980) che propsse di cspnilderars Lo forme | restilasisne
direlis chve b consbderalo nel tedo sotlo la qualifics i « restitneion] s comse casd i
+ peintegrazione Im forms specifen « & di mggrupgare queila caleforla con quells del
ritsrcimenta (in forms speeificn & generiea) a formare lo PG aospla eabegorls dells
v represabone del danno ¢ costrapposin o quells dells - provesmions del dapno s

Ma & me semisa che anche eliminands un danms, § nom sellanto prevesemsdolo,
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della limitazione del meezi, il risarciments sl dellnea come un espedien-
te (1} conseguentemente anche quell’istituto precessuale ehe nermals
mente tende alln realizsazione coatiive del risarcimento, l'upmprin:i.nne
foreata, deve essofe inteso, in quants abbis gquesta funzione, come meiio
per Patiuazione di un espodicote.

Delle due esigenze di restaurazions sopea [ndicate, la priorith Jogica
spetts dungue a guella che tende alla restituzione. B se quest’ ultimo
termine si intende, come si & wvisto, in un senso fanto amplo da sbgni-
feare ogni rcostituzipne dells identia situazione givridica precedente, o,
nel emes di ingsservanza di comundi nel senso dil creaziones delln denticn
situaziones goridics di ool prims dells wiclpzione sassisteva I'e:ii;nrl:n:'.l:l.J
@ poasibile definire quelle forme df esecusione che tendono nd cssa,
cmme forme di escenzions forzata in forma spocificn.

Esamlniamo meglle questo conostio,

Restaarasions dells identica situazione gluridiea anteriore significa
climinazlone degli effetti direthi della viclazlone sulls sliuazione giuridica
violata, casia goddisfazione diretta dell’ interesse che da quella situgzions
e totelato.

Che un siffatto risulinto sls, In generale, possibile sttroverso In ese-
curipne forata, ossia nonostante il fatto che I' miziative delln festaurn-
shone spettl ormad non pin al debitore, ma all'organo esecutive (3}, & pro-

sl possa reslizzsre Immedininmente um diritto: essenciale pon & vedere 3¢ un danns
gluridlcameste apprecaakile sk aka veérifcals o meno, ma vedero st & possibile seddisfars
Emsmediatasnente ¢ spetificaments I intereise protelta.

Possado Ngtcento sull danna (che & ¢f0elte soonpmbee dells violazlone «8 & desli-
pakto & rimanere nell'ombra Gualora sia pooslibile Ba pestaumaioss diretta dell’ interesss
wholaboh qoeila lesfla son Mmelle In ssMoltile bete la Visladbsne ésfneg prima ¢ aolo-
mma besfone com uma propeia edigenes di restaaracbene. ssdilishacondo 1a quale rimane
ipsatile | sbossa pttribozions o] portats glickliéa al concetto 4l danno.,

Frima che reprimers I danno, Posdinsmento giuridico pwd sliminsrly eliminsp-
done o causa, ossba rimesvendo la situasions anflgiuridics. Xom escluds che al coneebio
dl represstons del danne PAslofe di quésia leoris abbks isleso afErfbulre uss porinka
tunto ampls da compresdere appunio @epits rfiMozions |ndirdila; ma allor Pogpre.
sione moE sembea del taiio esaika.

{1} Madentl, Prefli cit,, Milans 1900, p. 46

[Z} Non & pedeisarbks por afermane cbd, come ritlens Ipvece || Puglies (Acfio «
dirime subkieriiva, Mikano, 1939, p. 305}, alcrmase &nche che Mog del proceiss sk a
reallzzarione del diritto subbieitive plutfssts chie di quello obbietbive. C8 oha sl tratta
i cosatatare & s il diritte abbégilive da reallemre, nel deberminare b sancions Conse-
guents alls violazione del diFitbo soggeilive, coswbnla & mefs in realizsaciony andhe
del dirlife sopgeilsvo stesso, conformando |a sanekene Come Wn raforoasento o un riss
novasenle degli Imperativi primacd del diritle sopgetiive vislabe. Slakbilire, dopo b,
38 by #eagn din a reslizzarioss del diritte saggeitive o del diriilo oggettive, noo & ok
ipeestione i agoly visuabs.
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blermna cul la migliore dottrina (1} ha ormai da tempo dato una soluzlone
'pu:ﬂl.hrq sl rillevo che il bene chie Petecizione forzatn mﬂjl‘u al
titolape, & un rimdfade da prendere in eonsidemzions obbiettivamente,
In quanto idones n soddisfare direttamente I interesse di quest’ oltimo (2),

Be i & wera, & chiare che "eseeazione forzata in forma specifica &
possibile qualota mssistano quest] due presuppost] : che, in primo lnogo,
In soddisfazions posss avvenite fa vie fmmedisa ; e che, in scconde luoge.
esma faccla conseguire al titolare P idenfior inderesse sacrificato dalla wie-
lnzione,

Per quanto riguarda 11 primo requisite, basti rilevare che il bepe &
idoneo alla soddisfazione immedinin quands non deve pitt subire aleuns
trasformazfone oggettiva dopo il suo conseguimento, ma pud essere nells
sumn stessa identith, destinnto alln soddisfazione dell® iaberese (8h; per
quantd riganfda [l seeonds  requisito, sscorre distingiete de " interesss
tutelato dal diritts violsto avesse riferimente ad wn bene mells sua iden-
tita (ebbligazlone di fare indieifie personse, di dare cosa certa e defer-
minnta per sue  earatteristiche esclusive) oppure ad un bene assanto
geneticaments o in oconsiderzione della sua utlith generica. Nel prime
caso (hene infangibile) 1'identleon intercase marh soddisfatte solo facendo

(1} Pugliatii, Biscurisms jorpals ¢ dieltdo madoaeiale, Milans 1835 m 3 p. B ¢ 0
Chisvends, Princlpl di dir. prec. ool NMapall, 19EY, p. 335 e s, 4., Dellfanions mescends
dal conleaits preflminare, 16 Ris, flr. dami, 1011, 1. 05 ¢ it ; Poladés, Lo adiparionl,
mel e ofe. 0F, Toma 1903, po 380, 561 ; Dernborg Sblpariond, trad. M., 1003, p 5
Glerks, Mewteches Privafrechi, 19, Monchen wnd Lelpeig, 1838, p, 281 ; Warlmane, Eee
(lgartsa, DMalersaehungen dber ihren Tineek und Baoy, Erlangen, 1875, 33, 1! qske rilsva
come speialmeste importl mom tants che la presinzione vengn eseguits sl debibore,
uanko che vengn copsegilta dal cred llore ; Gangl, Debdis £ respamnali i mel nosfes & eifts
pigenie, kn Riw, &ir. cle,, 127, p, 5460, 541 ; Carmeluttl, DNrife ¢ prooesss mello deoerla delle
obbligationd, |a Stedl per Chiveenda elt., m. 10, e 11, p. 250 0 @.; #d.. Prooeos &
adrcutiong, Padova 1932, p. 11 ; Sehallss, Prisafeerd ond Preteid 08 (heir Wechaelbe-
eiehing, Frelbarg 195, p. 72 ¢ sep Betbl, I coocetle doll” cbbfiparione cosfraiis dal
pursde i pletd dellzclone ehl,, po 1900, 1595 note, 133 esia, U gquals parla dell’ « abhifetil-
vagione dells presiasions = Nieals, Ladempiments delTabblige alfruf, Milano 1938, nn. 3,
A 5:epec.. m B0 & .

{20 D queesto punio di wisls — gome of & easlbamente owwrvabo (Beltl, 11 oom
ety dallsdbliparions &b, i 1T} — & rostaiifaclontd diretts anche |"siprépriazieons for-
ewbs rivpeils & un eeedite A denaro, glacehié b sommma dl denare ebe attraverio b
expropriagiene ferzafa, oals con us procediments indiretto, ol cormsgae, & idonea, In
gaanta fumzihile, & soddisfare direttaments I interevi oo

{31 51 pud dire per eld ehe 1§ pequllis della soddislnzlons (easedisls el inte
resse suwdhite anche quando codets seddisfagione viens conseguiin atiraverso ke oods
distapione 1 quells altre eslpepee che sorgono in copepuensa del fenomen delln vials-
ehane del diriifo od Fn viska delfls dus Fedlnorariene.

%o coal non Posse, 'esevuzione formta — ehe presuppone sempre ln violeclene del
disitle — poa paliebbe mal essere in forma specifion. o quanie meno, hlmgrerebbe
cosidensre Ueseonzione Teesta |n Pormu apsaidea nient'alire che mos del merei par coge
eegmire in pla medigls I interdsss Bnale del credliors.
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mmw[ﬂ- al titalare ' identies bene ; nel secopdo camo, ' Mentico inte-
rease sath soddisfatto anche facendo conseguice al titalare un bepe equi-
valente (1),

Certaments, un Hmbite all"integralith della restaurazione diretta ssri
semapre determinato dalla mancata tempestivita (pll esatta Uespressions
tedescn : Reeldazellagheify dellm reslizzazione. Ma poichd questa mancata
tempestivith dipende direttamente dal fatto che una violazions storica-
mente pvvenutn & ormai insopprimibile e si ricollegn cosi ad unn Impuq.ui.-
bilith logica, primn ancora che praticn, della coincidenza temporale tra
violazione ¢ restavrngione, essy dovel sssere consddemta on imite costante
e ineliminabile delln esecuzione forzata in forma specifica [2).

Feeougione forzata in forma speeiflen & dungue quella forma di ese-
euzione ohe & ldonea alla rostanrazione della identica stuazbone giuri-
diea violata, stiraverso une diretin restituxions, ¢ che realizzn [ntegral-
mente in via direttn codesta restaurazione col solo limite derivante dalla
mancats tempestiviti delln stodss.

* — Be i rilievi che precedons sono emiti, Ueseeuslone forzatm in
forma specifien deve esgere eonsiderata dall'asdinamente giaridico posi-
tivo come o regola (3), mentre | espropriazions, in quants ¢ forma o
esecuzione generica ¢ solo quando & tale (4), Deceexione,

Se gli stessd elllevi somo csattl, gl ordinamenti gluridicl positlvl devone
considerare laro esaps la necessith di dare — eome dicewa i1 Chioven-
iln (5) = « per quants & possibile prafioamende, o chi ba un diritio, fedfo grelio
¢ praprio quelle ehe ha  dirille & conscguire « 5 devond in albnl terming
ispitarai all'orientamsnto palities di appeestars tuktd | mezl possibill per
in realizeazlone immediata degli interessi specific] (8),

1) Carneluttl, Presvos 4 mecuciane, Padeva T8, eit., po 1 Von Twhr, Alp
Tell, Lausacme 1999, &t p. 452, 11 concetto di Pangiblith coi mecesasinmente orm 5f
dAawe fare riferimenio & smanio comes confrappocts & qaetlo dl InTesgibdlith neturale, S§
parls anche, du npa parte delba dolifina, 4§ nfongibilith glurldics (Calamuansdirel, La
eenlinea conmis daftd di eidtuilene forrald, 16 Slafl, 3%, Padsva 1934, p. 19 ¢ m.). Salla
meeceaaibh (01 Emr riferiments all’ inferasss nel determinare In fungibfih 40 un béne seiis
A profks dells sua realiceaiiond #ecitiva dirella, cfr. Sehiake, Zwanpeolliireck ongs-
rechl, Barlrahe 1948, p. 1046,

{21 Thon, Reehisporm ot p. 5311 Carnsluifl, Peopesso &7 erseustons eft., I, p. 4l 42

2y Cr. Laurent, Princips de drafl el 18%, Parbs, ruxelles, 1878, p, 254,

{4} V. eebro, nota 2 & po 27

5} DelTMacion: maseemds el camrads nredlmingts, oil., p 193,

(fy Che questo arfeptlamento peliiice e oppertucs ds um pupls di vivis mess
membe praties negand alvani suborevoli auleel, coms 11 Yan Thiur, Naleralheriiellong und
freldersare, | Jhering's Jahrbdoker, 468 (100 po 40, @ be Schisswmuns, [er die Grldoondnm-
ratien wad dif Grdindribees BEfnfdbrang, in Jhirtags Jalrbdcher, 400 (100}, p. 319 & m
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Estremamente interessante sarebbe uma rieeres intorne alln diversa
intensitd oon la quale questa esigenen si venne storfeamente affermands,
od intornd al diversi modi di attuszione che venne incontrando neghi
ordinamentt gluridicl suecedutisi nel tempo, Ma == tanto non mi & con-
sentito, non pab tiattavia essere tmscurato il rilicvo che gli ordinamenti
ghwridiel modernd presentano su questo punte una notevolissima divers
genza da quelli che N hanno preceduti, divergenza sempre pit nccentuatn
di mans in mone che sl risale nel tempo, sl da autorizzare a parlare di
una costante evolurions dalla primitiva concezlone romana preclassion
fino a quello che pod consbderarsi 1| punto di arrive rappresentato dagli
ordinamest] gheridici modernl,

Questn evoluzione wa naturalmente parallcls & quells del concetto
dell’obibligazione, sin perehé ln sanzione da reslizzsre esecuthvamente &
ancars dirtto sostanxiale (1}, sin perché la corrcibilith & Pelemento che
mapgiorments infuisce sulla pivridicith del vineolo obhligatorio & che ne
determina ln strutturm e le camatteristiche (2). Tn diritte romano, che
nom eofcsseva Pesecozione foreata come istitubo generale (3), I indagine
pids essere portata salo sul terreno dell®obblignzione (4

B comume insegnamento (5) che Pobbligazione romann s rieolveva
originarlaments (A un vincolo che legnva In persona stessa del debitore,
sopgetta alla meeniis infechia, ¢ che in questo genso | romand parlavans
di azioni fn  persomam conlrapposte alle aztond dn rem (8). Ma poiché
il wincolo della personn em, per essi, non tante on vinealo dell®atiivith,
quanto un vineols del corpe che s traduceva nells possibilith di im-
prigionare ¢ Jdi wecldere, & chiaro che da questa primitiva concerione
del wincolo obbligatorio caalava opnd possibilith 4i otfenere in via coat-
tiva ln prestuzione stessn che costitniva ogpetto dell"abblige non adem-
piuta.

{1} Allarls, Eaecusisns farzafa In genere, voob In Nooss Dig. I, 5. 5 sub. a): B,
Per mna novfone del processo  eeufelare, In qoets Fisbde, 1938, 1. po 1922 | Carnecind,
Tadela glorladisianale ¢ fecnica del perocens, In S0edl pee Redendl, 11, n, 11, p. 385,

(@) Binder, Protess oed Rechr, Lefpzig, 1927, p. 103 @ a5

(XY Putiese, Actls & dlrifts sebbia s, Milans 1035, p, 305,

(4} Tha guasis ho delio al n. 1 sppare evidente cha 1 milo disors nos & rifecita
sl ml QIFitE ] sbblgasbone. Mi & poasibile tottavia bassrml oguslmeste sulls rilevats
corrispardenen ira il visgsals shbhligatorta & Peiteuzlone foreets mvveriendo comme, negll
ordinament] modernd, nells Ipobesd In cul 11 diritto vioksie non s origineriamenie ebbli-
galorls, qutila falum ssagme sl moemenfo della violazlone. 1o diefile FHmass la vie-
Inziome ded diritt] assoluld (specie 41 quelll reall) delerminava invecs COTBeEBERTe RERnl
diverss, in relazione alls naturs del dicitie reale, eonteplic coms rapporic direilc ccb
I ook,

(51 Feetil, Dieitte Fomans, Padova 1035, 19, pp. T3, 430; Puglies, dcifo ¢ dirifio
pobblti ebl,, pag. %% ) Glemed, Mamasl, tead. 16, elt. 1908, p. 807 & .

%) Bedii, Dirive remans cit., pag. 75
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Trattavasi — come sl & rilevato (1) — di una forma di esecuzions
o carattere wnipersale nel senso che nssorhiva, per un solo debito,
I' fatera responsabilith di eui il debitore ern capace. Om, se eid & v,
¢ indubitabile che il vincols di loitn la persons & qualoosn di pia del
vineodo delln sun sola atbivith ed esprime concrefamente un vero e
proprio obblige alla prestazione (), ma sta anche di faito che la pre-
stazione stessa mella sun identith poteva cssere conseguita solo eome
rlsultato dell®adempiments ¢ mai come risultato dellMegecuzione

Chpistn apparents iTl'q}utrnuIﬂ.] dellsrdinaments  gleridics romonn
primitivia, che wviene da  abeoni (4) considerntn eome unm  SOnAEQIENTEL
del rispetbo del diritto reale del debitore in contrasto eol see obbligo,
indasge amohe o rilevare i1 carattere di eocrcizione [ndiretts  della
wolontd, che spetta o questa forma i eseruzione (5) 3 ma soprattutto
determing il rilicva che tra Poggetto del debito ¢ quella del rischio cui
il debitore s eapone per 1" ipotesi del mancate adempimento, sussiste
upa fondamentale divergrnes (8).

E noto come proprio su gquests rilievo abbiano insistito le moderne
teorie che seindono il rapporio obbligatorio nel due element] del deblio
e della responsabilitd (o rispondenza) e che in guella rilevata diver-
gerzn wedono la conferma storica delle lore andite costrzioni logi-
che (7). Ma por lasciate da parte queste oltime, come mi impongono
i fini di quesin riceren, non pomo ometters di pairre in rmilieve che il
lango camming esmpinto nei seeoli  dall” istituto dell’obblipazione, da
Roma antica ai nostri giorni, mappresenta le diverse tappe di un g
daale processo di avvicinamento ¢ di identificarione del debito con Ia
responsabilith, dell'oggetto delln  prestazionce originarin con Peggelio

(1 Maetel, N esnces dallabbidaendans ebt., pag. 150

[E) Savigey, Sielessa, trad. M., 1% Torfno 1888, 390-312 : PogBess, Adhs clb,
p- ¥ Warassl, Teowla gencrale deffe obbfipaciond, 18, 1048, p. 19

(3} Sahin, Mer Begril] des Foederunguesckds, in Grinhits Zeiteeheift, ¥i, 1577, p. 450,
I ds ritevare ancha come manchl in diritto romams clenics & preclnies agail forms A1
sucuziogs specificn Per conseged o rilasele. Cib 6 splegs ton la mancanm o guclion
dinamentas, 48la taniians che aarehbs da realizeire, 16 reviituzlose (Albsrio, Hescurione
fermafa in gemere it n. 0,

(4} Carnelatth, Mirlfe ¢ protess edl., p. 248,

51 Carnelultl; JTHrids & peosessa olb B 208, Pagliess, Actlo eft., p. 318 = 8.3
Allorko, Esecmpfoneg Jorpria oif., no &,

() Mhekli, N eonctfo dell'obbilpaziens cil,, p. 150 Pogliss, Aefs ece. eit., p. 284
& 285 con rilevanil risrve.

{70 Glerke, Schuld und HaMlomy dn dlerew deulschen Rechl, Treslsu, 1900, . 9% & w,
& I'ampia klteralars detcrisiva eilals dal Gangl (Debide ¢ reepossakilicd nel eipenns
dieille dedesco, pp. 2 6 wn,. 160 & sa,, in Borfdll glhaeidicd vard, Padova 185} & dal Pac-
ehianl, IT concelfo dell” obbliperiond, in Rie. &lF, camm,, 1924, 1, p, 200, In partios-
lare pee quambs riguaedy (5 diritks romaws, ol yveda Betil, Diride ramano oif., 19, p. 73 g
8 Il oncetie defifobbligasione cli., p. 80 ¢ 210,
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della sanzione, del risultato dell®adempiments ool risultato delleseou-
zlone forzata (1)

Le tappe di questn evoluzione sono gquante di meno brusco e di
meno  mpido si possn immaginare. Giy §] primo passappio dalla respon-
sabilith personale alla responsabillth  patrimoniale, che pure s swole
indicare com una data, quella dalla ler Pelelia (338 a. C.), appare il
risultnto di wna evoluzione geaduale, sin perché trova la sun prima
spiegazione nella redimibilith dalla prigionin che seguiva la monus Enfee
tin (2}, & sia perehé, anche quando il vincolo del patrimonio cessd di
ensere un semplice riflesss del vincolo delln personn, mantenne tutta-
via a lungo il caratters di responsabilith universale (8).

Tuttavia, col delincarsi della responsabilith patrimoniale, un pro-
gresso molto  importante & compiote verso ko realizzazione coattiva
della prestazione ; si & nffermata la possibilithd del eacrificio ded diritti
reali del debitore in contmsto con | suof obblighi, s ¢ ciod supersta
quell’assolutn esigenza di rispertto del diritti reall che, negli ordinamenti
primitivi, ern, come & & wvisto, avverlita ancor pit che non Pesigenza
del rispetio della personn (8}

L'affermarsi di quest' ultima esigenza od §l contemporaneo  amumet-
tersl del sacrifieio del dirittae reale, sepna 11 pasangeio alls  coneszione
maderna dell® obblipeions eome diritto che, privato della son gamnzia
sualks persons (corpo), tende ormal alls sun realizzazione anche in con-
trneto con § dieitd] reali del debitore (5) 5 ed insieme, questi fenomend,
sepnano |l passagrio alls econcezione maderna dell’ esconzions  foreats,
come possibilith i invasione dell'nltrui sfern gioridiea patrimoniale (6).

Allorché, ancorn pid tacdi, In responsabilitd, posinsi ormai sul piano
del patrimonio, inoemineia a perdere In carntteristion dell® aniversalitd
¢ n commisurarsi all® importo del debito, & ormad delineata e affermata
quella forma di eseeuzione forzata che sopra (Ao 1) he definito esocu-
gione foreats in formn generiea, nel senso modemo  dell'espressione,
Quamde cid sla avvenato, non & 11 esse di tentare gui A precisare,

e e —

(1) Dh=kki, FT conceffo dellobBlipuaisne olf., p, 2350 Garmelutfi. Dieiifo ¢ processo il
. R

(@) Beetkl, [Weilss e i, p. 470 TAHoels | Hascimnione farmade 08 genere, el
m 8 e m O, rileva come « 1 patrimssnbe coctibniva, in quelln forma proceswuale, B sur-
rogale del corpo s,

31 FskEl, T esrerita JefFabMipeiions il p. 150, Queils Awlers rileva anche cois
In pdgmords capde, ®ln um BEtabs snlics, medel tatts scoezionale, LoAlRrlo Esseurions
Forpada ¢l n. @) comidern la pignoarie camde uma fosma & aglotufela esecafiva. plut-
il che wn precesso seeabive_

1) Caroelatil, Dirils ¢ processs eo0. bl pp. D8, 30%, & paselm,

{5} Oarnslutll, Op, e, il

(6 Carmelabll, Opc Fee. el 3 Saftla, Haseasjone forsafa, Misne 1937, po 37,



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

146 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

MNé d'altrs parte, & pecessaria gul la rleerca di guando & come sto-
rleaments abbia cominciato o farsi senilee ¢ ad attuarsl esigenza del-
l'esecozions forzata in forma specifica (1), perchd sl possa affermare che
quandbe cid avviene, ¢ parnbala ﬂet]'n'bh'li!'nﬁ-:mr ¢ insfeme guella dels
V'esecurione forzatn, 53 avvis al sup compimento : ds wnn primitive respon-
sabilith personnle legata al corpo del debitore, attmyversa la responsabi-
lita patrimoninle, # & tormatt ed una nuova responsabilita  personale
legata ormal al compartEmends del debltore stesso, ¢ 88 & glunt] eosl
ad avviclmare quanto pib possibile I° identith della prestazione con ko
strumento della responsabilita (2) 3 da unn esecuzione formtn personale,
ma o carnttere i misaorn coercitiva, attmverso unesecuzione destinata
ad agire direttamente nella sfern giaridien del dehitore & pur futtnwvia
generiea, si tende ormai ad un'escenzione forzatn direitn & specifica.

D quande, infattl, la responsabilith ineomineid a fdivenire personale,
sl pure in un senso diverss, lo stesio coneetto della esasions, ehe fu anti-
camente limitazione della liberts corporale della persona, torsd ad aghe
mlin personalits, sin pare Jimitatamente alla s autonemin i comportia.
mento, Cominsia ecsl nd apparire meritevole di revisione la stesn con-
eezione dell’esecuzione Torznts come ineasione dellaltroi sfern giuridiea,

Poiché realizzare coattivamente un diritto significn ormad conseguire la
possibalits di esercizio df quel dintto contro In volonth del debitore, ossin
compiere guiands goly st defdiore avrebbes polide compiere, In penetmzions
coanttiva che con Ueseenzione & effettun, non & verifllen tantlo nells sfera
gluridics del debftore {che non viene private di aleun dirtte, tranme
ahe nell'espropriazione), quante nella dF lal sfera dl aotonomia (3} Qaee-

1) Secomds 11 Pugitess {Achis soc. oib. p. 303), ded diritto gimstinlanes in ol s
condanna & pér la plé fn dpaam rem, omila B comands secopdario o winsions conalve
in un rinpovaments o mfsreaments del comands peimario o dlriite sgeetiive,

i2) Petil, I comoelfe dellobbligariene <1t §. 157 ; Carssbuttl, DHriffe ¢ processe oit.,
cap. 49, Recnmdo i1 Dell] I procesia i avviginacate e entifcazione: della proitazlans
eon b relponiabdlith & ormael compiulo ; non per B Carsslulll, ehe degoaka ancora gl
asfaeell dell” Incoercibillih dzlle obbligagkanl 41 fare ¢ della reallesmzione del Abeibt) 3
crévdite in contrasto con qoelll reall, 51 veda anche 1 Pelscen, Obbigaziond, Moma 1915,
n. 18 ter, p. 01 o Menfante, Le obbiipasteal « I debids &I pioce, in Serinti gluridiel
sarf, 3, Teriss 1921, p. 32 & p BS

(1) Se Infabth, parfando 41 invasions deflla sfera giaridica del debilors, 4l Intends
eiprimere Ly sslimsione di un diritis al patrimonic del debitare, con queli*espremions
g 4l Fappredenln pib i fenomecns camilerhiics doll'rseciiclons forpain: giscehe, as &
ehisro che I reallceazione contbive «f us diritto nom prive sMatto 11 debBore del-
I identics diritls da realiceare, che gid spefta af creditary, Bon & mens chinre che wodo
allera il delritore wereh private di un albro dieftlo qeands Festuzions sl e0elTuerk per
equivalente, ossla guands viene renllpzato coaiiivemente un dirlifo comal traaformalte
da quells originasio,

Ma gazads @ Jdirills che i reallies cxailivamssests 8 propeio  quelle orkglnario,
bl i oud il debitore viese privato nom & o dieltfs, ms & ka fecclth di tramre wlikiR
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st ultima espresslone, appuntoe, sembra & me In pid adatts per rappre-
semtare in ogni saso la carstteristion dell'esecuzione forzats, rispetto all'at-
tuale funzione dell’ istitoto,

T chinra  infatt] che Porgnno esecutive, allorché procura al ereditore
ln soddisfazione del suo Interesse, sostituendo, come & caratterfstica del-
Pesecuzione forzata (1) ln propria attivith & quella del debitors, svolge
ln sun axions nell®ambito 1 poteri ehe il dehitore stesso aveebbe potuto
e dovate msmitare, La sostltuzione avviens dongque in relazione a poter
del debltore diectti all'attuszione del suo obbligs,

Ora, sc 3i pensn che non sl pod concepire un diritte del debitore in
econtrasts son ba wolonth concreta di Izgﬁc ehe eostituisee 1] fonddamenta
dell'esecuzione, rismiltn evidente come ln sostitugions ofm nceennata non
eostitnisce invasione della sfern giuridlea del debltore, cul non viene sot-
tratto o di eul non viene viclato abeun diritto,

Vera & propris invasione della sfera gluridics del debitore & ha invece
con  esproprlazione forzata, ove 11 debitore non selamente subisec la
sostituzione nell'esercizio di sue propric facclth, ma vieme addivittura pri-
wato del diritte di proprietd sulle cose caproprinte, Senonché, giunti all'at-
tuale moments nello sviluppo storieo dell'esccuzions forzatn, Despropria-
zlone & ormal ridotta, come si & visto, a quel rwolo di surrogato che
imdubblamente e eompete nnche da on punto di wistn memmente ]:ﬁcﬂ-

Peefling nei casi 1 reallzzazione lpnlﬁﬂu di un eredito in contrasto
con un dicltba reale (2], & ormal leeito affermnre che (] smerificlo del diritia
reale del debitore non sl verificn n seguito dell'esecuzione, ma per effetto
immediate del sergere dell’obblignzione; la eui forza gioridiea {da on
punto i vista oggettive e non soggettive, ossia dal punto di vista del
reciproco conflitte) & ormai pari a quella del diritto reale, cosioohé il debi-
tore subisee ora una ssmplics invasione della sua afera di autonomia (8).

dal bens oggells del diritls, owila Al trallaperls nel proprio amblto 41 dspenibiliik
diretts. 1l mulaments avviess mella siboxbone 41 fatite; ma mon of Etrafin foitavis di
um falte Indifferente per 1 diriiio, polchd sl tralia &) an adegasmento di fadfo cha pon
parh Fusere eompluls spees solbrarre al debliore mna facoltd, sencs elod prlvarls 4 ung
manifeilapions d€lla #iia aglsnoma prlonallll, senms, 16 &liri téeminl, insaders o fua
wfera o aaforssmela.

La Schinke, Fmangeallitreckunperechl, Harboruhe 1948, ¢, p. 188 =écenna al-
I« BingrlT I e Mackinphdne ded Sehuldmerds,

{1) Pugliaftl, Esscurions forsain ¢ diriito sosfonriale, Milato 108%, n. 3, p 8, & 88,

(2} 50 pemii allobddige del locatory proprislarie di rflasedare sl conduiters 1a
comm locwin.

{3) Mon mi sembra che, negll ordinement] mademnd. sla plo possibile convenkre
ol Carpelwtll laddowe (Dirffo ¢ preveos e, p, 2400 rileva che « Pobbligo del debflore
& mems ohblipo dell"ahibdigo del men domimius o Per wn scoennd Inlorno alls poaibilis
il preghedicars | dirittl reall con obblighi personall, ofr, Tarsesl, [ diridl oeall Gmidisl,
Mbana 1947, p. 4
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Possa eomaluders questo rapldo esame degll  sviluppi storiel dell® isti-
tito, eon la conferma ohe |1 postulate chiovendiane dehiamato all® inkelo
di questo parageafo, esprime dunque le esigenze del moderni ondlnament!
giuridici in relazione allattuale funelone dell'esecuvione forzata ed alla
attuale portata del vincole obbligatorio,

4, — Mi propongo anche di porre in luce un altro erlterio eui il
nostro legislatore si & ispirato e che, se por distinto da quello soprs nocen-
nato, ¢ per cid nl mnrging ﬂ.rﬂ'.ﬂ.'rtu'nrrltn di guesta rieeren, costitulsce
tubtavin un' ulterfore e voreed dire pamllels manifesineione dello stesso
principlo Flehiamate eon le parole del Chiovenda. B il eriterio ehe induce
il legislatore, quambs & posto di fronte ad uan impossibilits natarale o
materiale di realizzaeione speciflen del diritto, ed & per cbb costretto a
seendere al rismmeimento, a eonsentire che codesto risarcimento avvengn
nella cosidetin forma specificn (1),

Quando, infatti, per ragioni di impossibilith Ji fatbo, & necessario
ricollegare alla violazione del diritte la sanzione della obbiigazione sus-
sidiaria del risarcimento dei danni, Vordlpamento giuridico, che tiens
presente come gli interessi stiano tra lore In una scala di progredients
generteitd, cercn di evitare, appena possibile, la diseesa all’altime gra-
dins, essta al danaro, che & Poggetto del pili generieo degl interessi ;
lordinamento glaridics & sforza 47 ottenere la realizzazione in una
maniera che, se non & soddisfazions direttn dell’ identico intercsss, sin
almeno seddisfozione divella i un inleresse  equivalents (2). Non s tmt-
terh, oaturmtmente, di una equivalenza integmle, come quelln che earat-
terizea In Tangibilitd del bene violato (nells gquale ipotesi sarebhbe

{1 Coms sl vedrd meglis oitre nel tesin, U copcetts colncide Im wn certo senso,
#an qroelia della Natoralodederhérnfrllumy déella datbrins todesta,

(2} In sfnsn comlrasio, cfr. Salta, Escusleone firncla, Toring 1951, p. 19, Setands
quesio Anfors, I rbarcimenio del dennoe |s forma specifles pos Iedicherebbe allro che
In estemdons della mivars  del risarcimento, = A pessums werrebbe In mente di soates
pere — apgiunge — ke, rubate ad ed um cavalle, b dergbate abbds dirtie ad appro-
pelaril d1 un allrs cavallo eibsleate nel palrimemle del ladros. Ors, o mio mode
sio parere, w2 sb vuol dare um slgniBealo all'art. 2058 cod. chv., Bisogna che, mell’esemplo
indicatn dal Satts;, wia riconnacigto al dermbaio 0 diritte 41 =4teners b comdanna abls
eafiigaa di mn abirs tavalle aveate 1l medovima valost di qpatfls Fabato o I eul Feall-
tuxlome & divenioia impsssiblle per un  poalsiss] motlve, 11 sosva diriite eoal lﬂnﬂ.ﬂb
ratosl, deve pol ediere plconoselels evbgaibile in forma speaifice, seoomds | principl
the Ffegolafd I' pistalone fefiala A ferma peckiéa degll obblighl Al comiegfare
unE ©otn delermimats sempre che nel patrimoale del ledro eskils un eavalle fon
i mesuibdt] plchiest]l, allriment] applicando | priscipl relativl siPescourione deghl obidighl
dl fare.

Una siffatts interpeetuziome dellPart. 3959 mi sembra asehs conlorme alla tradl
abeoale pacilafn dal § 249 dell bingevdichen Geasfrboch,
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senz'aliro  possibile, come & & visto (0. 1 in fine), "esecuzions forzata
in forma specifica); ma di woe equivalenza che sta, per cosl dire, a
meth strada tra quella ehe determina s fungibilith « gquelis, del Lotto
generica, del risareimento pecunlario (1),

Naturalmente la trasformazione del diritto wviolato in an diritto spe-
clficaments equivalente [se mi s consente Pespressione] oasin in un
diritto equivalente che non & ancora il risarcimento pecuniario, in tanto
ha un significato in quanto questo ooove dicitto sin o sus volis ese-
guibile coattivamente in forma specifica, B in elfetti la legge, Inddove
discipling questo istitubo con upa pnorma (art, 2058 cod. efv.} ehe ghista-
mente si ritiens avere una portata pid ampis di quella della sua col-
lotazione (2), eotlizions la applicabilith i quells norma  alls concreta
possibdlith di esecuzions forzata in forma specifica del diritte sostanzisle
in questo suo nuwove aspetbo

Questi brevi cenni song sulliclenti per porre ¥ istitute del risarcimento
dei danni in forma specifica al giusio poste nol quadeo dells restaura-
gione dei diritti violti,

{1 Queiia non &, lavece, l'opinbans del Pomans Salv, (Rissrelsment ol denne s
Jorma specifee oit., pp. 45, 58) seconda il quale pon ol wone che due peasibiith @ o & sdeme:
pluta In presiazions precisa o senge 'obbligagons del risarcimento prouniarie. Ma mon
veds cosne poiia bailare a dimdilrasicas di ueila aférmazione, Il rilleve ¢he 0l cre-
ditore non paob cisers eoalrello nd eccclinre Une eosa diversa da quells ehe gli & dovisla,
I gwcile rispomders che, s¢ cosl non fosse, In prestazions di uns coss diverss nom
wrehbn risanciments {in forme ipetilles), ma sdempimsmeals (in forens apecifles), sas,
da um pente di vista glusidies, |'una <osa sarebbe consldernin coms fengibile com
Faltra.

E mecpisario porre Paccento su queilo eriterio della fungibilith o nseno dells pre-
wlagisne eome slemenls dlitintive tm adempiments s Pormea apecies ¢ rharcinsents
I\ formna specifos. 5 non vi fovse |l poesibilibs di ricodrere & quesls oriterio diserelivo,
Il concelte di rissrgimepts del damno o formma apecifics sarchbe veramente inalile o
Ingefbranle (come riliene il Remans (5. s all)); ma evideslemsnle U legllalore
el 1942 ha ben Lenabo peesente um oriferlo discretivo, s ha Fifenule A dade, s6o0 ado
| wedi della prevalenle dwtirina. fonma merinaliva al concelie di risarcimenio del dannd
in lorma speciflca, ¢46 cho ha Enllo osn art, 2058 cod, civ,

La dodiring precedente, del resto, ritensva glh sussiieste an peinciplo In quesio
sinen, 54 wadn = Chironl, Colps extroconfraofipale, 2.0 ed., 2% n 432 Glorgl, Ghipariond,
54, n. 230 Astell, Ribarcimente del dznng dm ferma specifica, In Rie die, cle,, 1905,
. 080 ¢ =5 Bawdry-Lacantiserse, Prdeis de deadf eleil, 0, Pasls 1835, p. 32 ; Plaglol,
Trafd efemenlaie, 20, 0. 595§ Mandricli 1, Fsarcimenio del damno in forems  specfes el
[ R TR

MNel pard nel quall vigoss leghlazionl & tips germankes, cbe come & nofo. da
lempo afermans 0 priccipio della NaferolaWederherafellung, lo opimionl seno nalmrsl-
menle concordl. Per il diritio svimera, elf. Yor Tehe, Ally Tell {sviee.) ib., pp. 85, B8
ehe peraliro men chiarisce | oriferio disintive con Fadempiments in forma specilica.

(2) Belll, in Giur, iF 1S, 1, 3, E8; contra; Fesiaing, Beecoslene coalfiva in
Jorma spaclfies ell., po 38 | Cais,, 14 gennaio 1940, & Qlur. Camp. Casa. oli,, 19486, 288,
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Chi tenga presente, nd evitare equivoci, che il risarcimento & in
ogni caso, ¢ quindi anche sc in forma specificn, diritto sostenzinle & per
cid ancorn suscettibile di esccuzione forzata, comprends come 1" istituto
del riswrcimento del damno in forma specifica non debla essere contrup-
posto all'vseouzions forzata in forma specifiea, istituto processuale o« a
quello del tutto serogeneo (1), my pluttoste all® istitute dell®adempinenta
in forma specifica {2}

Certo che il concetto di esecurione forzatn in forma specificn ha
un’ influenza diretta in questa contrapposizions, dal momento che proprio
ad eas0 &i deve fare tiferimento per constatare se & possibile (coattive-
mente) Pademplimento in forma specifica ; sole & questo non sarh pos-
sibile, infattl lordinamentoe doved ricorrere nlla restaurazione indirctta
attraverso il risarcimento del danni in forma specifica, o, s¢ peppuse
questo sarh possibile, sttraverso il risarciomento gencrico,

Ma & un fatto che anche [ risarcimetto del donnd in forma q:n.':illl:l,
o 'sdempimento in forma  specifics, csige Vedecuzione forzala in
formea  apecilien e s distingue da gquesta sole nel seimse che, anzichd
realizeare 1° idemtico intepesse tutelato dul diritte wviolito, ne realizzs
une equivalents sengs che sussistan unn situnzione di fongibilith tale da
identificare 1" uno interesse con Ualtro.

CrisanTo MasDrioLs
avesdziy im Mifana

(1) Tabéra nom viéns nepiuire contrappovto, na sddiritfums comfuis. 58 vedams §
rilllgvi in prepoile compluti dal Masdreisll [, {2p. elt, p. 371) & dal Momans 5. {ap
il pe 48 Intoeno al pesabers del Glorgl (OSBligazieai eit. 20, nm. 78, 27, &5} 5 vedapo
amche | rillevi del Carnsluttl {JI damso ¢ if reato, p, 354

{2} Masdrisdi [, op. ¢it., § 8 specialmants la ns (pp. 378 & 377), Meno convinceste
#l ipoedo punio & I Homans (ep. el § B 16, 11) chs segnala | porbeosdos di conDasloml
kra l'ssecuzioss Im forma spocifllca o i rlaminenie del dannoe s forms specifica (p. 33),
ma aErichd poggianne la diflerenia sal semplice fillevo che quest’ ulilme oo & e un
dirifie seatanzinle traslesmato & per ¢ susceliibile di esecuzione [erealn, logicamanie
in forma wpecillca, ol indugin o spiegare (pp. 38-35) come Messcunions [orzala determin
mel debitore una soggetisns del lults diversa dalFabblige che quesli ha di ademnpbtre,

L sdervacions, che sl riallsecis a el ribbevi del Carselalbl (ENiride & pronesso,
P SEE @ p )b lm osd eealia, ma applicata & gquesls problema pen ceslituisce crlbério risg-
Futive { pobcksd 1] momanlo deldl ssecuxione doved pur presenlarsl anche nel éass del Fisar-
eimento, s forms specificn @ mens) nd rigeroso pobehd | soggrrioss alls corioms moo
solleva alfatle I debilome dal suo obbligs, che atlende, fide all'allise. un sdemphineita
mad taadtive,
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1. — Bisogna parlarne. Pud darsi che a pit d' uno tra |
Iettori della Riviste la mia insistenza su questi temi generali
sembri eccessiva @ ma noi abbiamo sempre mirato, da guande,
con la insigne compagnia di Giuscppe Chiovenda, In Rivista fu
fondata, soprattutio o creare un clima, nel quale possa prosperare
quella scienza italiana del processo, che fin dal principio del
secolo s’era cominciata ad alfermare sul piane internazionale, spe-
cialmente in confrente con la fortissima scienza tedesea. Pud darsi
che, un giorno, qualcuno tenti di fare un bilancio dei fatbori,
che hanno determinate quelio che, fino ad ora, & stato certaments
un successo dei nostri studi; non verrel che ci fosse rimproverats
in gquel giorng una negligenza di fronte ad an fenomens, che
comincia a diventare periceloso. Allude a quella svolta pel pen-
sierg del Hatta, che s' ¢ annunciata nella prefazione alla quinta
edizione del suo DMrilte processuale civile (Padeva, Cedam, 1957)
¢ 8' & spiegata in una specie di manifesto, quale pud essere definita
In prefazione al recentissimoe Commentarie (Milone, Vallardi, 1953},
I cenmi, che ne forono fatti nell” fndice bibliografice (1959, p. 612
o 1960, p. 83), non mi sembrano adeguati alla gravitd del peri-
colo determinate dall’alla posizione accademicn del Satta, dalln
stra abdlith di serittore o dalla seduzione, che la novith del suo
attegginmento pud determinare sulla giovent .

2, — Rono nole agli studiosi le vicende, allraverso le quali si
¢ svolta l'opera di guesto singolare pensatore, Non deve recar
meraviglia se, dal principio, egli 8" & prolondamente mutato ;
Ia vita &, non pud non essere, mutamento. La preoccupazione della
coerensa, s¢ imbrighia il libere svolgersi del pensiers, nuoce alla
scienza come all'arte, anzi che giovare. 1l problema non & se egli
sin mutato, ma se il mutamento segni una evoluzione o wna
involuzione ai fini della conoscenza di quel settore della realtd,
che costituisce l'oggetto dei nostri studi.

Chi, come me, ha seguite con viva simpatia, sin dal principio,
il suo camming (51 vedn la recensione al suo primo libro in questa

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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Hivista, 1934, I, pag. 221}, ha potuto nolare una costante mel suo
mutamento, che si potrebbe definire {certo la definizione mon gli
dispince) come nn progressive disgusto dell’aztraflo ¢ un cor-
relativo gosto del copereto o, con altre parole, une spostamento
verso I'unith. Cosi dalle prime monografie al trattato, egli & vennto
man mano attenvsndo la separazione tra il diritbo processuale e
il diritto materiale ; ¢ dal traltale al commentario &' é risoluto,
nigntemens, ad wia rvoluziene nel melodo, per non dire ails
abolizione del metodo, poiché, alla cliusa dell’ witima sppassio-
niata ¢ perfing accorata prefazione, flinisce per celebrare, rammen-
tamdo un'antica massima cinese, quello che si potrebbe chiamare
il metedo del non so come, che @ come ogoun vede, il nem
melede poiché metodo non ¢ allro che sapere o, almeno, cercar
di sapere come s fa.

Mon mi par dubbio che s teolti di won crish, anzi dell’acme
della erisi del metodo, la quale & o atto da parecchio tempo,
non soeno nuwove e reazioni contro 'abuso deb corcettl, ma 2 aan
sconfessione cosl aperta come guella del Satla non si era ancora
giunti mai: pessuno aveva avale, come lui, il coraggio di
dichiarare, come ora ha dichiarato, che dieci anni fa =' & accorto
u di non sapere la procedura », il che vuol dire che dai suoi maestri
{Satta ¢ stato scelaro di Marco Tullio Zanzucchi} non haimparato
nualla onde, per sapere, bisogna cambiare strada ; ma gquale strada
si debba seguire & quello che non si sa,

Tutto questo non deve essere preso leggermente, mon solo
per rispette ad uno studioso, del quale non si possono discutere
né 1"ingegne né Io buons fede ; ma, ancor pin, proprio perche,
portata o codeste manifestazioni estreme, la erisd, se nen erre,
ha forse ragglunte la sua risoluzione.

3. — lo comprendo 1o stalo d@animo del Satta, Basterebbe
averio ascoltabo anni [a, a Firenze, al congresso internazionale di
procedura civile, quando parlava del Mislfero del processo, per sco-
prire in lui le radici della erisi. 11 motivo del mistero echeggia,
del resto, anche nelle pagine del Commeniario. Nessuno, guants
me, condivide questeo modo i pensare, anzi di sentire.
mistero &, per b, come per me, quells, che egli chiama « 1" inarre=
stabile moto » dell’esperienza ¢ non & poi, veramente, se non |l
mistero dell'eszere, che si spiega al nostri occhi attonil] nella ster-
minata diversith del divenire.
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uesto e, dopo tutfo, il nostro banco di prova : ci sone guetli
che si accorgono, ma i pit non s'accorgono del mistero. Al Satta
dobbigmo ricongscere questo merito @ egli fa parte della mino-
ranza del meravigliati, Anche se della sua meraviglia molto sia
dovuto all” influenza di Capograssi, infinitamente coro a lui come
B e, il merito rimane ; nessuno di ool senbe ¢ pensa da aelo, per
guanto possa credere di non essere N compagnin,

Ma quale deve essere il nostro atteggiamente di fronte al ni-
stero T Quello che ci si richiede &, prima di tutto, del eoraggio.
Il mistero ¢ | infinite ; e poi siame [ infinitesime, che, se noen
lo pud raggiongere, pud approssimarvisi senza fine. In cio st
Ia nostra miseria ¢ ln nostre grandezza, Percid la nostra vita & un
camming, E il cammine implica una strads. La necessity  del
metodo & questa ; scegliere la strada per arrivare alla meta ; o,
meglio, per approssimarvisi, 3¢ non apche per raggiungerla,

4. — Certe si pud infilare la strads buona anche senza
sapere corme ; la massima cinese non & punto una sciocchezza, Pro-
babilmente gquesto & il caso dell’artista. Intorno ai rappoerti Gra
scienza ed arte mon si medits moi sbbastanza. Logicamente la
acienza ¢ implicata nell'arte ; storicamente, invece, & I'arte che
vienc priman nel sense che, se il nucleo dell'opera darle & sempre
un Sapere, pud essere, anzi sempre & un sapere di chi non sa di
sapere. Percid | giureconsulti romani sono stati degli artisti ansi
che degli scienziati. Pud anche darsi che si sapesse allora pin di
quants si sappia adesso ; ma era un sEAPCTe ingenuno € nativo, non
ancora ripiegato su s& medesimo.

Satta, certamente, & un artista del diritto ; e se 5i contenlasse
di risolvere un case, poirchbe non saper come lo risolve e tutta-
viag imbroceare la strada buona. 11 goato & perd, ch’egli non si
contenta di fare dell’arte ; il eompilo, che si propone di adem-
piere con i swol Wbe, &, per adottare la formula consuela, un
gompite teorelico, mon un compito pratico ) inseomma egli fa
della dottrina non delln giurisprudenza  soltanto ; i suei libri
non contengone né delle difeze né delle decisioni, ma delle mono-
grafie o dei tratiati

Ora, fare delln scienza anzi che dell'arte non wvoel die alteoe,
in verith, se non sapere come 3i fa. Scienza ed epistemologia si
implicano & vicenda. Il problema del metodo per lo scienziato &
imprescindibile. Percid, se l¢ wltime parole della prefazione al
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Commentarie si dovessero prendere alla lettera, esse riprendereb-
bero, se pure per diverso motive, In vecchia tesi del Kirchmann,
negaliva della scienza del diritto ; anzi, come losto si vedrea, i
qualungue scienza, non solamente della scienza del diritto.

3. = lavero, la difficoltd oppesta dall’s inarrestabile moto =
della esperienza, © meglio sarebbe dire dell’esistenza, non & una
dilficolts c¢he riguardi soltanto il sapere giuridico, ma qualungue
sorta di sapere.

Per il diritte pud essere, o sembrare, pi grave perché il
diritto & storia, anzi che natura ; ¢ per la storin sembra che il moto
sia pits weloce o almeno pit disordinato che per la natura; da
cid, posio che il rigore, come per lo pid si crede, & 0l propriem:
della scienza, I impressione, per non dire la superstizione, che la
consscenza della natera abhia, se nan proprio an titolo esclusive,
per lo meno un titolo pozione alla dignits di seienza in confrontc
von la conoscenza della ztoria, Ma la verita « che anche Ia naturs
mula come la sboria ; se pon muetasse, non nascerebbe, clod non
sarebbe natura; anche, pertanto, la sclenza naturale si trova
dinnanzi al mistern del divenire ; se, per colpa di codeslo oslacaolo,
chi cerca di conoscere la natura dovesse camminare sepzEa sapere
come, il sapere scientifico sarehbe interdello non solo gquantoe al
diritlo, ma in ogni campo della realtsa,

6. — Ma il vera & che il Satta (1" ultimo Satta, si direbhbe,
secondo un'espressione cara ai eritici Jdarte), se pure richiama il
naon so come del saggio cinese, sa o crede di sapere come i fa =
conoscere il diritte ; sa o crede di sapere che con il vecchio metods
non & arriva a conoscerlo e percid sa o crede di sapere che fino &
diech anni fa (quando, intendiamoci, aveva gia scritlo non ol
le sue monografie ma anche il trattato} non sapeva il diritto pro-
cessuale, per quante gia lo insegnasse ; ma ora crede di aver tro-
vato la sirada boona, ossia il metodo buona ; altrimenti, ds
quel galontuome che &, 51 sarebbe limitate, d'ora in poi, a far
Partista, cied Mavvocato, ¢ non avrebbe intraprezo Popera solenne,
che & il Commenlarie, la quale vuol essere certo opera di acienzo
¢ percid semza metodo mon potrebbe essere compiunta.

Qual’ ¢ state dungue errore dei suol moestri, ermore cost
grave da costringerlo a confessare « di non sapere la procedura »
¢ di = dover comineiare letteralmente da capo = ? Ora vengono le
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sue parole decisive @ s il divitto, il processo & tulle nella esperienza,
e il compito del giurista & quello di cercare le fonti di questa espe-
rienza, non per fermarla, in una specie di ulopistico Digesto,
ona per seguirne 1" inarrestabile molo -

Ora che il diritte sia nell'esperienze non & una novith ; qui
o' @ PVeco dell” insegnamento di Capograssi, ¢ sk bene ; ma anche
pritoa i dieci anni fa, che dev'essere, presso a poce, epoca
del sun incontro con Capogreassi, era statodetto che 1 giuristi hanno
da studiare non gik in genere, comescrive Satta, = ln gente che ha
vissuto ¢ che vive s, ma, pig precisamente, ln gente chefa le leggi,
che le applica, che le infrange ossin ghi atki del legislatore, del giu=
dice ¢ del sebdilfins, nei quali atti si risolve Vesperienza giuridicn ;
¢ percid, come oggi scrive il Satta, hanpo da geardare « per le
vie, nel fori, mel mercati, nelle prigionl, negli stessi giornali» ;
proprio perché gueste cose si dicevano nella mia Metodologia del
dirifte (anteriore di melte a dieci anni fa), il Capograssi ze n'é
accupate in un arkicelo, che mi recd molta giois e grande snore.

o = Ma il Satta non si contenta di dire che il compito del
giurista sta nell®osservare 'esperienza, bensi che non deve »fer-
marka ... ma ... seguirne ' ingrrestabile moto s, Sone  poche
parale, delle gquali probabilmente non ha valutate il peso ; ma son
fquelle che costituiscono In novith e, insicme, Ia chiave del metodo,
che il suo Commentario vorrehbe inaugurare, Egli credy, insommi,
rhe lesperienza debba, ¢ percid pessa, essere oxserrale senza essere
fermafa. Qui sta il nodo della questione,

E qui il pensiero del Satlta mostra il candore del neofits, il
quale, avendo scoperte che il diritbo & esperienza, crede che basti
PVesperienza o conoscere il diritbe ¢ cosi finizce per confondere
INesperienza con la conescenza ; qualcoza come uno scambin della
maleria prima con il prodatio finito, L'esperienza &, appunlo, la
materia grezza, sulla quale il giurista deve Iavarare; ma se il vasaio
non Liene Terma nelle sue mani s ereta, come farh o costruire
il vaso ? 1l lavore commesse a noi, artigiani del dirikto, si ehiama,
appunto, analisi dell’ esperienza ginridica ; invece di analisi potrebbe
chinmarsi araleomia, per farel meglio intenders dai profani ; ¢ basta
dire, appunte, analomia per capire che, ai fini dell*analizi, Pespes
ri¢nza depe essere ferniala.

8. — Come si pud fermare, dungue, s inarrestabile moto - 7
Come [a il chimico a for Uanalisi dell’acqua di un fiume ? Se la
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lascia scorrere, non ci potrebbe riuscire. Egli immerge nel fiume
un recipiente €, ¢osl, ha lacqua ferma nelle zue inani.

La natura scorre, come un fiume ; e del pari la storia. Se lo
sborico, il giurista, in parlicolare, non ne estrae una parte, a
sap volta Vanalisi non gli resce, Per il nostre lavoro, invece di
estraree, si dice asfrarre ; s estrae con le mani, si astrae con il pen-
siero. Il primo frutto dell’astrazione « il falfo. Ho gih avvertito
pilt wolte che i giuristl, per sapere cos’ @ il diriito, dovrebbero
sapere che cosa & il fatto; ¢ non i giuristi soltanto ma i cultori
di qualungue scienza, perché il rigore del conoscere non 5i pud
oltenere s¢ non attraverse le leggi ¢ le leggi, che rapprezentanc un
collegamento necessario tra i Talli, senza i fatti non 58 potreb-
bero scoprire @ ¢ & bisognoe, a tal fine, di inguadrare In realta in
una serie di fatti, presso a poco come fa il geografo, il quale, per
conoscere la terra, la imprigionn nella rete dei meridiani ¢ dei
paralleli, Se¢ con il mote inarrestabile dell’espericnza non =i fa
qualcosa di simile, non si pud andare al di 1§ della meraviglia ;
ma se la meraviglia & necessarin, non ¢ sufficiente al sapere,

La prima cosa da sapere, dunqgue, ¢ che il [alte & un peszo
i realfd e percid un astratio non on concreto - comcreta & Ia
realtd tutta inticra, nella quale il fatto estende le sue radici e
le sue propaggini cosi che spesso nell osservare il fatto sentiomo
P insulficienza della sun definizione ossin 'angustin dei suai con-
fini ¢ cost il bisogno di oltrepassarli per poterne conoscere
appiens il valore ; ¢ 3¢ non sempre i avverte questo bisogne ¢ per-
che o1 conlentinme di wna comoscenza incompiukla @ approssima-
liva. A rigore, & fruits di astrazione perfinoe {1 distinguere tra storia
¢ natura, che sone doe fmece della realtd indissociabili una dal-
Faltew cosi che non si pud veramente conoseere lo storin senza la
natura né la nalura senza la sloria,

Basterehbe, s il Satla vaol rifletbere, chiegh ponesse mcenle
alle parsle: perche miai rapire, come camprenderc, esprimonoe | ides
del prendere ¥ Non basta sequire 17 inarrestabite moto della realts
prenderla bisogna ; min chi ne pud prendere se non una piccala
parle ¥ Egh stesan s serve, non pud non serviesi del falfo ; ma
quando s8¢ ne serve, si 8erve, per quante non scne accorga, del-
I"psirazione.

8, - Come =1 Mo, dlmquu. ald wmalrarre, o dicifond pure ®
eatrarre un fatte dal corso della natura o della storia * Ci voole
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un secchio per attingere acqua dal fiume, Un recipiente (¢ chiedo
scusa delln mis semplicita o, forse, delly min volgarith) & lo stru-
mento indispenzabile per astrazione come 'astrazione & indispen-
sabile per wvalersi dell’esperienza. 11 Satta & uno scrittore assai
piacevole : ma neppure lui, come tanti altri, [a attenzione al
valore delle parole ; cosl gli capita di dir male dei concetti, senza
sapere vernments cosa sono. Perché non ha riflettuto che concetlo
e composte da cum e da capere ? Proprie lo strumento, che ci
viole al fine di prendere quel pezzo di realtd, che si chiama falls.

Quando, poi, se ne fa "analisi, ¢i si accorge che il concetlo & co-
struito con cerki elementi logici, che si chiamano eqrafiers ¢ ser-
vone, appunte, a definire, ciee a segnare i confini; come si farebbe,
senza di questi. o ritagliare il pezze, cioe In parle dal tulte delia
realti, natura o storia che sin 7 Adagio dungoe, amico Satta, con
I" irenia verso la cosliruzione o il cosfritfo 3 a questo modo diventa
impossibile di comprendere (un altre verbo trasparenie. no ¥)
non tanto il diritte quante, ntentemeno, il pensiero, il quale (e
questa & la scoperta memorabile di Kanl, s¢ pure non Pabbia
fatta da solo) nom lante riceve quante elabora la realtd : febbrica,
dice Maritain, traducendo jn parole chiare 'oscure discorso del
filozofo tedesco.

Un concetto, appunto, & la faffispecie, della quale i giuristi
mwderni fanno largo uso ed abuso : fattispecie non & il fatto, ma
ln stampo, entro il quale si eala la realtd, per ricavarne il fatto,
l.ogicamente, pertanto, e sard beme che i gioristi Lo ricording, Ia
fattispecie & il prins del falle, non il fatto della fatlispecie.

O, dungue, il Salta rinuncia a servirsi persino del [atto per
capire il diritto ; o deve adaliors, anche lui, a eoslrnire.

10, — Anzi, deve adattarsi a distruggere, prima i cosbrdiee,
Il giusco del pensiers & proprie questo : constriende desfruil e
desiritends consireedl : un givoco alterno di analisi e di sintesi, in
altre parole, che ha la zua chiave nel falfo e nel concelfo. Fatto
¢ concetto sono indisseciabili, come il diritto e il rovescio di una
stessn medaglia,

L'esigenza dell’analisi & senza fine. Il fatto & il primo anello di
una serie, che mon linisce mai. Giid il senso comune, Toggiando il
proverbio @ « cosa fatta capo ha s, ha scoperto che ogni fatto & una
causa, La separazione del fatto dalla realth non ha altra ragione
che non sia quella di scoprire la concatenazione Lra i {atli ¢, con
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esga, penetrare il mistero dell” « inarrestabile maoto = Ma proprio [a
risolugione del fatto nelln causa determina analisi del fatto, poi-
ché, quando il fatto si considera come causa, i si accorge che esso
consta dell” unione di due parti, che chiamiame cose: eanss del
germoglio di una pianta non & né il seme né Ia terra, ma 1° unione
dell’ uno con PMaltra ; codesta unione & il Tatto. [l fatto, dungue,
non & semplice, ma composto ;| e se ¢ composto, deve, a sua volta,
casere scomposto, per penelrarne il mistero. Di qui; quella che
chiamerel, con la consuela semplicitd, la tendenza anzi Vesigenza
che il fatto si rimepicciehiscn sempre pii.

Basla seguire la mernvigliosa avventurn della fisica per averne
la prova, Una wvalla s'era credulo che 'atomoe fosse il punto di
arrivo dell’analisi; ¢ per questo ' ¢ Togginta la parola alomo,
che vuol dire qualeosa che non si pud dividere ; ora, analisi
non & che divisione, Oggi, invece, la microlisica non sols & proce-
duta al di sotto dellslome (e per questo si chiama ancle siba-
fomicay, ma perfine al dizolla del nucleo, che & elements positiva
dell’atomo ; ¢ 8" ¢ linito per capire che I posstbility di dividere
non finisce mai, lante da essersi lormulato il principio della
discomtinuitt della maleria, il cui valore, ancor pii per la metafizsica
che per Ia fisica, ¢ decisivo,

La weritd che sc ne ricava, intante, sul piano logico, ¢ la
implicazione delle roza wel falie @ ogni cosa & fatlo; atomo si
credeva una cosa ¢ non wn fallo ; inveoe 5" & scoperio che pure
I'atomo & un  fallo, perché risulln  dall® wniope  di elementi, |
quali, o lore volla, sono cose che 82 miselvene in fatte e cosl via;
alla frattura dell’atomo & segoita la [raltura del nucleo, cosh che
In ricerca del principio sembra dover czsere vana,

1. = Ma non &cosl, Il principio, invese, proprio con Panalisi
fisicn, ' & trovatoe, 5" & brovato, anche s¢ mon se n' ¢ otbencda
né s ne pud ottenere [a percezione, sia pure indiretta o strumentale,
Quello che ' & trovalo & che gli elementi dell’atoms, come quelli
del nucles, per quantse sisno diversi, sono genill ; né polrebbero
essere uniti senza un geld che 1i unisce, Né codesto guid & qual-
cosa che esista in mente hominis @ tanto esiste in rerum nalura
che quando gli elementi dell'atomo 3i riescono a dissoeiare se ne
sprigiona una forza spaventosa, la quale donde pud procederc se
non dal guid che li tienc uniti? 11 vero & che la discontinuiti
della materin si risolve nella =ua anita,
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L analisi, infatti, &+ riuscita a dissociare cio che & onito
I"unitd & Ieffetto della unione, e 1" unione implica | wnum, il
principio unificatore. Questo ¢ 1" impareggiabile valore delle ultime
seoperte della fisica nucleare: se i fisici s fossere contentali
i segnire Pesperienza, senza cercare di fermamme 7 inarrestabile
mota, non 3 sarchbe capito nulla della costituzione fizsica dell” uni-
VEFSD,

12, — Allo stesso modo dei fisici hanne operato i biologi
quando hanno cercatoe di piegare, altre il mistero della materia, il
mistero delln vitn.

Quello che per i fisict ¢ Patome, per i biologi ¢ la cellula, Anche
ta cellula come 'atomo, come il fatto, & un pexzo di realld; e
cosl il fruttoe dell’astrazione, ciod, detto brutalmente, della distro-
zione : anch’essi hanno [atle guells che fannoe i fanciolli, quando
avendo tra le mani il giocattolo, che li meraviglia perché, dopo
cegere stato caricato, =i muoeve, lo dislang per scoprirne il segreto.

E una specie di seandalo, codesto disfare ; capisco perché il
Satta, che ha un senso religioso della realth, ne sin scandalizzato.
Tuttavia, anche qui, eparfe! @l scandala ceeniand. L'analisi della
cellula Ba dato risullats analeghi a quella dell'satomo : anche in
essq due elementi, une positive ¢ uno negalivo, unoe attive ed uno
passivo ; nucles anche nella cellula, come nell'stomo ; ma non
nuchee soltante, sibbene anche il sue diverse o il sue opposto,
che & la stessa coza @ nucles ¢ citoplasma tenuti insteme dalla for-
ga i um guid, che & il principio della wvita.

13, — Allo stesso wodo dei fisici ¢ dei biologi hanno operato
i logici; e il loro operato i la avvicinali ancor pid, ¢ pure non
hanno valutato 1" importanza del dato, alla soluzione del pro-
blenna,

Sul piano logice Pequivalente dell’'ntoma e della eellula & i1
gindizio, E anche il gindizio & qualeosa che non si pud separare
s non aztraendo dal flusse (inarcestabile, direbbe il Satta) del
pensiers ; il trovato di un'analisi, insomma, al pari del fatto
analisl, anmatomin. astrazione somo, in radice, la medesima cosa,
Il logico, che opera sul pensicrs, quande isola il gludizio, fa il
paie com 'anatomice quande separa dal corpo umano il cervelln
od il cuore,

Mo o sua volta il giudizio & state sottoposte all'analisi, come
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latomo o come Ia cellula ; un’analisi, che sul piano grammaticale,
prima che sul piano logico, s"impara nelle sewole elementari ;
ma qui U'analisi dd un risultate pid interessante perché ne risul-
tane tre elementi, invece di due: sogpefls, predicals ¢ copula ;
cosl almeno s usa dire, ma quella che si chiama la copefe non &
un elemento come gli altri due, bensi il principio che Ii tiene insieme;
quello che, nell’ indagine sulla materia o sulla vita, rimane nel-
I'ombra, viene in luce nell’ indagine deflo spirito e, pid precisa-
mente, di quell’aspetto delle spirito che & il pensiers ; ma ¢ una
luce cosi abbagliante, che non la possiamo sostenere : sappinmo
che la copula & il verbo ¢ che il verbo si riduce all’essere, ma
quelle che sin essere non possiamo dire se non che & cid che unizsece.

Comundguee quella luee, balenata dall” indagine logica, si riflette
sulla fisica ¢ sulla biologia : I' wnam che tiene insieme gli elementi
dell’atomoe o della cellula & quello stesss, che collega gli elementi
del gindizio.

E qui la conoscenza $i arresta: si sa che ['essere onisce ; ma
non si rtesce a dirne altro se non che & il principio, che sta all’eri-
gine dell” inarrestabile moto,

14. — Fisici, biologi, logici debbono dunque i lore successi
all'analisi dell’esperienza ; ¢ percid dei concetti, che ne sono gli
indizpensabili strumenti. Pertanto, se s voal distingoere la scicnza
dulla conoscenza, come il mezzo dal fine o dal risultato, la scienza
non ¢, mon pud essere che un sistema di concetki; e i concetbi,
come diceve, sono costruiti, perché il pensiero lavora disfacendo
e rifacendo, distruggendo e ricostruendo ; ¢ gli scienziati non
song dei «costruitis, come dice ironicamente i1 Salta, ma dei
cosfritlori. Solo i cultori della scienza del diritto dovrebbera fare
eecezione ¥ A questo si riduce la disperats metodologia del Satla :
essi s0li dovrebbero rinunciare all’analisi proprio in neme di gquel
richiamo all'esperienza, che Capograssi mon ha fatto, non ha
potute fare 3¢ non per dirciche i coneetti zone strumenti ¢ non
debbono confondersi néd con la materin né con b risnltato della
nostra [atica.

Il settore, nel quale operano i giuristi, & la sociologin ;: per
loro la realtd non si presenta come materia, né come vita, né
COmE pensiero, ma come secield, ¢ perché non dire come emanibi ¥
Noi abblamo un po' tutti 1’ impressione che pertanto, qui, il
reale, il concreto, Desperienza infine, secondo il Satta, sia «la
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gente s come dice lui o, con maggiore esattezza, I individuo,
come amava dire Capograssi. Ma non & cosl @ anche 1" individaoe,
come 'atomo, come la cellola, come il gindizio, & on astratto,
pon un concreto ; anche lui & un pezze O wmanild, La realtd, o
diciame pure 'esperienze, non siome né il Satta né jo, ma noi
due insieme, ossia @ due capi del dinlego (¢ perché non ricordare
Halderlin = wir Menschen sind ¢in Gesprach ) ¢ ancorn non solo
ful ed io, sibbene tutti gli altri che ascoltanoe [l nostro discorso.

Singolare per non dire sorprendente che le due parele @ indivi-
due e aleme csprimano la medesima idea, che &, dopo tutto, 1" idea
dell” umith, 1" individuo &, appunte, Faleme seciale, Ma & anch’esso,
proprio perehé ung upits, il risultato dell” unione di elementi diverss,
che qualeosa di misterioso (altro che mislers 1) tene unniti. Senza
i esan, fra altee, | dderditd, espressione essenziale dell’ indivi-
doe, non aveebbe senso @ ¢ senza I idendits o responsabiliftd non
potrebbe essere concepila.

Ma pure codestn unitd deviessere divisa, « dicinme pure fran-
tnmaks, alirimenti 1* individoo, come Patome, come la cellula,
come il giudizio, ¢ pesterebbe  ignoto @ anche npell” individuo,
come [anmo i ragazzi con il giocollele, bisogna guardarci denira,
a costo, purtroppo, di perdere di vista ln sua unitd. Fino a che il
atta si rammarica di questa perdita, che vuel poi dire dei limiti
imvalicabili della conoscenza, lo capisco ; mn rinunciare, per que-
sto, all'analizsi, ¢ solamente un gesto di dispernzione,

el resto analisi dell” individoe & b stesso che la fa, che la
deve [are proprio gquando crede di non farla | Invero la gente che
contratba, ehe litiga, che soffre, nei mercali, nei tribunali, nel
penitenziari, quale egli of richiama ad osservare, non & che un
aspetto dell” individuo, come il gindice, come il difensore, come
il perito, come il testimonio : Lubti concetli, codesti, non realta
perehé In realta dell” individus & un poliedro a lati innumerevali,
ilei quali non possiame osservare. di volla in volta, per la nostra
finitezza, s¢ non un lato solo,

Basta, pertanto, sfogliare le pagine proprie del suo altimo libre
per concludere che, sia pure di malaveglia o a sun inzaputa, ¢ un
digtruttore ¢ un costruttore anche lui.

15, — Tutio sommato il valere del suwo  Commenlario, tul-
UCaltre che trascurabile, sta in wna svalutaziene della dotirina e
m wna rivalutazione della giurisprudenza. i cid non nego
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affatto il bisogno ; molti tra di noi, per non dire la maggicr
parte, sono inclinali a tenere maggior conlo della primn che
della  seconda, e cosi s valersi pii del ragionamento che
dell’esperimento ; ora, la giurisprudenza tiene (I posto  del-
I'esperimento, che la scienza del diritto e, in genere, la sociologia,
o differenza dalle sciepze della noturs, non ha la possibilits i
provocare ; esperimento & piente allro che una esperienza artifi-
ciale fatta apposta per collaudare | risultati dell’analisi defle espe-
rienze naturali o spontanee ; e non di rado, anziché collawdarli,
li smentisce, Il vero & che dell’anmalisi dell’esperienza nessuno,
ormai, sostiene la infallibiliti © essa &, semplicemente, necessaris
mia nen sifficiente ; neonoseere la sua insuffieienza corrisponde o
quel movimento diretto o ridurre in giosti limiti § valore delis
ragione {oggi si direbbe : o ridimensionarla), ¢he costituises il
tratbo pii significative dell” ultima [Glosolia, nelle sue vare cor-
renti. Il giudice, per risolvere il caso, melte alln prova gli siru-
menti; che la dotiring gli fornisce ; ¢ spesso si accorge che non
song idonei alla bisogna ; se ne accorge alla siregua di quel senso ]
giustizia o senso dell'ordine, § quale non &, al postutto, se non
buon senso ossin senso del bene, Se il Sslla avesse detto questo
avrebbe pienamente ragione : al postullo la decisione del caso
secondo giustizia, che & la meta, alla quale tendono praticamente
le nostre fatiche, non & irrazionale, ma certo metarazionale. Cj
sono, tra icomponenti della giustizia, degli elementi, che mutuando
il linguaggio dalla fisica, la quale parla di infrazuoni ¢ d&i ultrg-
suoni, chiamerel infraragioni ¢ ultroragioni : ragioni, insomins,
inafferrabili, al di lh di gquella gamma che si adegun alle possibiliti
dell* umano intelletto. Ma la insufficienza non lanto non eselude
quanto implica la nccessith. Percit all’ impeto del Satta oservi
contrapporre la prudenza di Mencnio Agrippa; guai se le doe
ancelle del diritte non vanno d’accordo aivtandesi a vicends,

Senzn dubbio la giurisprudenza non solo arricchisee la nosteas
esperienza permetlendoci di osservare una diversitiy di fabti semen
confronto maggiore di quella che pud offrire la nosiea esperienzo
personale, ma altresi controlla § risultati dell’'analisi che siama
riusciti o compiere. Solte questo profile uno del pig riechi teo
nod ¢ Virgilio Andrioli : I' ltimo sue libro ha quesio merifo esem-
plare.

I compito del giudice, perd, non & tanto quello di raccontare
cid che gli & capitalo solt'occhio; egli dewve, prima d4i tntto.
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Jelinire i1 fatlo storicamenle per pod valuwlarclo eriticamente |
ma gia la sun deflinizione suppone la fattispecie, come ho corcalo
di dimostrare ; ¢ la fattispecie & un concello, no? 1l giudice
insomma, deve irattare lo storia con | concelli: ¢ questi chi
plieli  imsegma ?

Bivalutare dungue la gierisprudenza sta bene, ma non svalu-
fare la dottrina. 0] rapports tra " uma ¢ Paltra & circolare = la
giurigprudenza [ornisce 'esperienza, che il dotto deve sottoporre
all’analisi : 1o dolirina formisce al givdice quei risultati dell’aonm-
lish, senza i quali neppure il fatto si potrebbe definire. 11 quale
rapporte non finisce mai: 1o giorisprodenza, sopratiotte con le sue
resistenze, per non dire con le sue ripugnanie, avverle la dottring
quande nel suo lavore o & gqualche cosa che non va; ed allora
pnon < & altro da fare che riprendere le analisi; uno scambio di
servigi tra I'una ¢ altra continua senza fine,

S, veramente, il Salbas avesse falle nel Cemmenturic quello
vhe nella prefazione s'era proposto di fare, gl effetti del suo
inscgnamento sarebbers molto pia disastrosi di guanto, secondo
il sua gindizio, non siano stati quelli dell’ insegnamento dei suoi
mpaestri su di loi.

In gquale mizura il proposito sio stato altusle @ pertanto guale
sia il valore scienbifien ¢ didattico del suo Commentaris non ©
un discorse, che o qui voglin fare. Cerlo & che quel tante di
valore, che gli si polrd e gli si dovrd riconoscere, sarh [rullo del
vecchio metodo @ il metodo posilive, consistenbe nell’analisi del-
'esperienza. al quale o scienza def diritto o, in poarticolare, la
seienza italiannn del diritto ¢ del processe deve | osuol indizcutibili
AU R,

i e o wolule soltanbe reagire al suo programma mebodo-
lpgicn in wvisla del pericolo che pod derivarne alle svolgimenio
dells scienzn  ilalians, il cui primsie nel monde, per quanto
nrmal seriamente minaceials, le impone parlicolari responsabilith,
La genialitid e aslority del Satla esercilano senza dubbio del
lascine sui letbori; d'alten parte, la [ormula del mon 20 comee, In
Lempi disorientali come guelli che stinmo attraversando, potrebbe
diventare il germe di una scapigliatura, contro la quale ho creduto
di dover mettere in guardia sopratiullo la nostra impressionabile
gioventi,

Fraxcesco CaArNELYTTI
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CONSIDERAZIONI SULLA LEGITTIMAZIONE
AD AGIRE (*)

1. — Un consoiidate orientamento ginrisprudenziale (1) ¢ ao-
tevoli incertezze da parte della dottrina, anche pia recente (2),
mii pare rendane attvale la necessita i fare il punloe sul con-
cello di legillimazione ad agire ¢ addirittura sulla legiltimils di
siffatto concetio, rizspelto al quale ha scritto pagine profonde il
Muestro che =i onora (3) ; pagine che portane un contribute ancor
ogpi londamentale per la costruzione di una neziene, con la gquale
operane non =olo purl teoreti, ma 1 giwdici; nel decidere le con-
troversic.

Per dare subito il 2énso del concreto, penso sia preferibile partire
dafl’esime di una recente pronuncia del 50 C, (4), la quale, riba-
dendo wn principie ormai ricevilo e copselidale presso gquella
Corle, afferma che e la fegilimalic ad cotsam, intesa come iden-
tith del soggette che agisce in giudizio con quello che & titolare
dell'azione proposta, & una condizione della azione la cui sossi-
slenza & necessaria per ollenere una pronuncia [avorevole sul
merito, ma pon inckde salla valida costituzione del rapporlo pro-

[*F Chiealo sédillo & dmlifols agl Shell bn ogeds OF Emile Beiil

(0¥ Voo midl &5, Cuss. 31 mnres 1008, no 1132 28 Jugle 1056, n. T8 ; & geoe
naio 1882, m, 11 ¢ 11 maggls 1051, &, 1153,

2 5i vedase, al rigaando, bra § pid recentl serilll di moggiore rilkeve quell del
Satts, fnterense ad aglre ¢ legdiflmazione, In Fera if, 19534, 1V, 180 of ors in Comesnn-
Saric al o, proe. ele, 1, olfert, 100, . 5, che ks ripragesio 0 problema ¢ sulle eul besl
w. Allsrio, Per la chiorern feflle e dn fewes ol fegitimardese ad egiee, In Glor. 45, 18IS,
1. 1, 881 » fef. 1852, 0 1, 101 ; Djafriba b sulfa Fepiitimasians ed apiee, i e
trims. dir. proc. gir., 1955, 128 ¢ . vedasl mocke un viveee intervemto del Carne-
Toiil, Tikefarild del dirdito ¢ foplitimazione, in e, dir. prec,, 1952, 10, 121, e¢hé ha pés-
tato ad wn chiariments delle peeiziond (v, dello stesss C. sempre i Rile. div. peod
4854, 0, 070 « 1905, 10, 38 & fiieiffo ¢ peocesss, m, 06, 114} Inolire Liebmiam, MWamuale
dir, prog. e, 01, 425 Andicioll, Ercioni dir. peoe, ofe, | 2505 Michell, Corag diF. pree.
elw,, 1,20

(3) Betti, INr. peoe. eip., pe 157 & & 8 In Glur. i, 189, 1, 765,

{4p Caws, B oltohee 1958, n. 3053, ia Fars o, 1, 1421,
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cessuale ». 11 caso deciso era il seguenle @ la casa cditrice Salani
aveva citalo l'editore Corticelli assumends che quest’ ultimo
aveva pubblicate un romanze di Malot, En famifle, in violazione
dei diritti di traduzione del romanzo stesso che la prima oste-
neva di aver acguistalo dal giornale « La Tribuna » che, a sua
volta, I'avrebbe acquistato dall'editore Flammarion, nella sua
qualiti i mandatario dell'autore, L editore Corticelli, mentre nel
ererito =i opponeva slle richieste delln Salani — in quanto il
diritlo di pubblicazione in ilaliano sarcbbe cadute in pubblico
dominie —,; cceepiva preliminarmente la carenza di legittimazione
della Salani medesima, in quanto P'editore Flammarion nvrehbe
invalidamente disposte del diritto di tradezione del romanzo,
talché invalidi sarebbero stati percid i successivi Urasferimenti
di quel diritba.

La Cassazione ha rilenulo appunto che, nella specie; ln que-
sticpze relativa alla validith o meno del trasferimento del diritto
di iraduzione del romanzoe Importasse 1'esigenza di accertare se
I'altore Salani avesse oppur no I legittimazione ad agire contro il
presunte violalore del diritbo di coi esso allore 3i afferma Litolare ;
¢ ne b inferito il potere-dovere della Corle « di aecerlare ln legi-
fimalio ad ecrsern anche mediante indaging di  merite sugli cle-
menti acquisiti al giodizio = (secondo un  indirizzo giurispro-
denziale consolidate) (1). Nelia specie la Corte ha ritenuto, in
bose alie emergenze processuali, che [ro le scrittore Malot o
PFeditore Flammarion non ern inlervenulo wn conbralio di ces-
slone del diritto di traduzione, bensi un mandalo del primo a
favore del secondo perehé cedesse il diritto di traduzione spet-
tante al primo. Ma con questo, la Corte non ha svelto an’alti-
vitd di controlle sul giudizio Jdi fatto, formulalo dai givwdici di
merito, bepsl ba riveduts, confermandola, 1o valulazione che
dei fatti avevano effeltuolo qued gindici nella lore qualifieazione
giuridica, sia pure in sede di interpretazione delle clauzole el
contratto, intervenuto tra lo serittore e il Flammarion. Ed
infatti il 5. C. riconosce che il gindice di merito non era incorso in
aleuna violazione «di regole di ermencutica contrattuale « pel
ritemere che il contrafto stesso conleneva, anziché una cessione,

(10 Cais. 18 margo 1856, n. 7546, in Gluthie cle,, [, 1738, Dérel che nello sfesso
#Enso & Andrioli, Lesdeal, I, po 2330
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un mandato dell’autore all’editore di stipulare per soo conto
contratti di trnduzione  dell'opera,

La Cassazione, adottando una nozione perlomene ambigoa
di legitimalin ad cansam, tende a portare la cognizione della que=
stione oltre mi limili istituzionall propri di guel & C. ¢ ad eslen-
dere alla cognizione slessn quei maggieri poteri che sono ad essa
riconosciuti rispette agli errores in procedende ¢ comungue alle
questioni relative al processo ed alla valida instaurazione di
esso (1. Ma attraverso questa via quel giudice effettua {0 meglio,
pud effettpare) un ricsame del fatto che gli sarebbe precluse,
sotte il profile che dovrebbe comsiderarsi questione attinente
alla legittimazione quella direttan afll'accertamento della = identita
del soggelto che agisce in gindizio con quello che & titolare del-
I'azione propostas Non mi parc esallo, pertanto, considerars
Ia wia segunita dalla giurisprudenza, come una inulile diversione
per giungere @l wun risultato che la Cassazione potrebbe con-
seguire in ogni coso {2}, In realtd, considerando la questione
concernenle Uesislenzn del diritte, sflermato dall’atlore a fondas=
mento delln propria richicsla, come problemn relolivoe alla legit-
timazione, apziché come parte del merito, il 5 C, tende ad allar-
gare sensibilmente Pambito ¢ Doggelte del suo accertamento.
Cih che non eschude Pevenloalith — probabilmente verificatasi
nel caso in esame — che 1" invocare quella nozione sia superflluo
al fine di glungere a quel risullale ; gquantomeno se si riticne cen-
surabile in cossazione la violazione delle norme soll’ interpreta-
sione dei conbratli, per gquante attiene alla qualificazicne giuri-
dica dei fatli accertali dal golice di meribo & non al sindacalo
relative all’accertamento dei [atli stessi (3).

2. = La grorisprudenza ripete dungue gquello che & stato
I'insegnamente del Chiovenda in proposite (4) ¢ percid  reladi-

{1y In puropesito sl possono velers Cilnmasdred-Furmne, Cesogdeses cle., vede in
MNop. dig. 0., IIT, 100 Gludiccamdecs, Lo Gsmpgnasisnd efp., [0, 330 ; Mielieli, Carse
alte, pree. ele., 11 2500,

(2 Coal knfallh Allorke, In Giar, i, 1033, 1, 1, D08,

(3} Cir. Carnelulil, L'iakrprolasione: ol condnalll ¢ U Mo por  oolsamiees, |8
Ewdi dir. proc., 1. 353 1 nella giorisprudenas v. Cass, 30 glugne 1968, s Gledina e,
T0, ik,

{41 Chiovendn, Peinelpd dir. peoe. eled, 151 e 5. & Jardic, 0, 084 v onche Costa,
Afenmale dir. pree. clv,, X,
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vamente ad unn concezione dell’azione come diritte al provvedi=
mento fnvorevole ; d'altrm parte Io stesso Chiovenda avverliva
che snel moaggior numere dei casi, Ia questione dell’ apparie-
penza d’ un diritto o 4" una azione s conlonde colla questione
dell'esisfenza del diritto ¢ dell’azione s, precisando perallro che
« talora la questione della csistenza oggettive del diritto ¢ del-
'azione ¢ delln sun appartenenza soggefliva si offrono staccate
al giudice # ¢ sorge allora gquestione di fegittimazione che si pre-
senbn fra 'aliro specialmente « quando abbia avule luogo un
possag@ie di diritti s, come cra nella specie decisa nella sentenza
ricordata al n. prec. Ma il Chinvenda mon menziona, tra le gque-
stioni per la decisione delle quali In Corte pad compiere indagini
sui Iattl, guella relativa alla legifimalic ad cousam, anzi le anno-
vera tra quelle di merito (1) talehé 1" opiniene della giurispru-
denza sembra il frutto di ung inconsapevole contaminazione di
due piani prospettici differenti. La concezione soslanziale del-
"azione, come diritto alla sentenza favorevole (comunque poi esso
venga costroito), non dovrebbe portare a conseguenze alle quali si
dovrebbe giungere, se mal, partendoe da ona nozione di azione
diametralments opposta, nells guale 35 rinuneti a considerare
guale clemento integrante il resuitato del processo (2), venga poi
Vazione gqualificatn come potere (o dirtto) ad un provvedimento
di merito o mildintiorn come polere di iniziare il proccsso {ed in
esso il conbraddire),

Senza ripetere cose gik defle altrove anche o me (3) e,
meglio di me, da altri {4}, la nezione di legitlimazione ad
agire ¢d a conbraddire eome presuppostio perché il giudice possa
scendere alln considernzione del merito delle domanda pud acgui-
stare un significoto sobo se 1'esercizio dell'azione & posto in rela-
gione alle prospettazione pel processe di ona domondn con in
quate ia parte avanza una pretess ed il convenuto si difende da
essa. In oguesto moenlo poimments  processoale Pattivith asser-
toria alell” unn e dell’allra parte scquists necessarizments una

{1} Chiovends, Prisefpf, 164 ¢ wt. 1 & Ik, TH, 35

20 V. e comzidermzbond eedl Allorie, gy, efl,, D86 & Aulorl i di. oal adds il
man, Manmale, 11, 43 Mckeli, Corso dir. prec. cie, [, 20 &,

[Ah V. spov, apaenbc caserval dn Ginsdsditicns & aviwe, in Serilli giiire. B8 memaria
di Codrmaredoel, TIT, 458,

(4 Garbagnall, Soslituefans pree, 137 &, 190 ¥ addhe Fazealsrl, Nede dy bwsa
i dirdifo ¢ proc,, 133 s,
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dimensione che sembra venir meno quando il processo & finito,
perché allora & lu sentenza che dicif jue, stabilendo chi ha
ragione ¢ chi ha torto e percio se chi ha chiesto la tutela al gindice
rispetto ad un diritto da  lui offermaio o base della propria
pretesn aveva oppur no oragiene ¢ guindi era o meno titolare
del diritto medesimo nei confronti del soggetto evecato in giu-
dizio. Quando =i lasci questo angole di osservaziome della resltd
e si consideri il processo mel suo risultuto, tutto cid che & stato
(strumentalmente) necessario per giungers ad esso pare perdere
gquella tal dimensione i cul [acevo primn cenno, ¢ quanto &
stato fallo per il processe od jn occasione di esso sembra dive-
nire ombra proiettata dal diritto che & stato oggetto del processo
stesso e percid della tutela conseguita attroverso guest’ wltimo.

Questa  svalutazione del momento del processo, necessario
per la realizzazione delln tuleln del diritto o delerminale con-
dizioni, porta ovviamente o considerare come non qualificabili
giuridicamente le poszizieni soggettive che le parti assumono nel
processo nell'alfermare ln fondalezza delln propria pretesa o nel
resistere o quells avversaria ed § tentalivi in questo senso da
ultimo aftusti dal Salla{1) se¢ appaiono assai suggestivi per
quello struggente senso di vnitd dell’ordinamente ginridico alla
guale essi si dzpirane, pen condocone perd g risultati, o mio
parere, soddisfacenti.

Intanto, rispetto alla guestione dalla quale si sono prese le
imosae, ¢ do osservare che il Satta, proprio con riferimento alla
senlenza del 5 €, 8 oltebre 1958 eil., conclude nel senzo di
identilicare la questione di legiltimazione con la questiome dj
merito {2) ¢ < megare ... la legiltimazione e negare il diritto sono
In stessa identica cosa, perché la legittimazione & in funzione del
diritte che s fa valere s ed allora la conscguenza che lo Cassas
zione ritiene di dover Lrarre, come s' & visto, in lema di accer-
tamento della legillimazione, per quanlo alliene ai suoi poleri,
rispetto alla ricostruzione del fatls, mon aveebhe — anche softo
fqueste profilo — fondamento,

(1} V. la plt recente Pormulazions del penslero del Satts, in Commenfarie i,
I, &4 s, 3540, BEO.
{2} %atla, Commentanio, B, 355,
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3. — Le mie perplessith, nei rigeardi del penziero del Satta,
vanng peraltre pia in & ¢ toccano I fonds del problema del
metodo di studio del processo, come parte dell’esperienza giuri-
dica, Secondo il pensoso seritbore, non esisle un diritto in sé,
talehé non ha aleuna rilevanza gioridica quella incertezza sul-
Tesistenza del diritto «in cwd s versa prima della decisione s,
mentre quel «che nol chiamiamo diritlo & in concreto il singolo
interesse che facciamo valere in glodizie, e che, appunte perché
lo facciamo valere in giudizio, si concreta nell’azione, ciod nella
postulazione di un giudizio favorevele = (1),

E questo wn modo di considerare il processo che se hn nume-
rosi ed illostri precedenti [sin pore in differenti formulazioni ¢
partemdo da  altre premesse), nei confromti di esso somo  stati
{atti valere argomenti che mi poiono non facilmente superabili
e che, d'alira parte, il Salta non sottoponc a critica convincente.
Cosi quando egh alferma  che < ln situnziene giuridica che si
concepisce come proprieti & una astrazione, che come tale non
pub esscre paragonata con lazione : bisogna pensare la propriela
come negata, contestata per capire che allora i1 discorse sul
diritte di proprietd non ha pitt aleun valore ; ma solo ha wvalore
I"azione » (2). Con questa posizione del problema, il Salta con-
sidera il processo come I" unico momento dell’espericnza giuridica,
negando al diritto, al di fuori di esso, ogni realthd, quando esso
sia contestate, B gquesto ¢, 2 mio fermo avviso, smentito oltre
che dalla stessa esperienza giuridicen, dolla renlld del nostro ordi-
namento positive che cleva a giuwridiea rilevanzga delerminali com-
poertamenti wmani, indipendentemente dalla necessith di dover
ricorrere ol gindice per ottenere da quest’ nltimo la totela gin-
ridica  dell” interesse (3),

La tuteln givrisdizionale assume infalli un significato even-
tuale, rispello alla sitvazione da Lotelare ed il processo ¢ neces-
sario proprio perché occorre aceertare ch: delle parli, in conflitto
tra lore, sia titolare dells situszione stessa. Nell'ambito del pro-

i1} ¥alka, Commentorio, 1, 343

Xy Satta, ap. 2l 143,

X V. Invecs Sattas, Commenfards, 1, 255, scconds B paale s sefgn coflrevenls
& pereit nom &% shbedienca & « vano parlare di un ordinamento conse sslatents « @ in
questl ensl Pordimamentn esislerebbe o rome gludizie. ¥, anche o conslderngionl erni-
ticha delfOvedtans, DNFLUD sspy, ¢ o0Fi00  senia sogecdle. in TFud, 1060, 34,
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cesso guindi, anche a partire dalle premesse assunte dal Satta,
rimane pur scmpre quella situazione di incertezza iniziale che la
pronuncia del giudice & chiamats a rimosvere, talché jl consi-
derare 'azione come poslulazione dells senlenza Tavorevele mon
risolve — a mio parere — il problema dei rapporti tra diritto ed
azione, né esaurisee affatto la definizionc del contenulo e della
natura di quest” ultime concetto.

Sempre con riferimento al dirittoe positive (non ¢ escloze che
si possa glongere a diflferente soluzione rispello ad ordinamenti
giuricdick di diversa slrollura), nen si vede come possa esanrirs
Ia nozfone di diritle subiellive, inteso come azione, ciok come
postulagione di un provvedimente favorovaole, quandoe le postu-
lazioni possone cxsere .,,, almene doe od in senso antitetico I una
rispetto all’altra, Cid signiflica che se cf si pone sul plano del
processo, € ciod delle postulazioni, occorre rifarsi alle pretese poste
dalle parti alla base delle rispettive domande, riconoscendo a
queste ultime un valore puramente strumentale, nel richiedere
il riconoscimento del diritto, gquande questo abbia bisogono di
pna forma di lulels che il soggello non pud oltenere allrisenti
che dal giudice. Ed aliora le « poslulazioni » delle parli acegui-
stano, sul piano della dommatica giuridica, o loro effettiva
dimensione, la guale peraltro involge il riconoscimento  del
momento del processe come ineluliabile, in certe condizioni, per
la realizzazione del diritto; ma non esclusivo, per esistenza di
questa,

Non & esalle quante alferma il Satta (1}, secondo @l quale
le varie doltrine che considerans il fenomeno dell’azione come spie-
gahile sul piano esclusivamente processuale ed in vista del fon-
siomamento del processo, i fondono sull’errones concezione che
esistn un dirilto come una realld naturale, ofginaria, assoli-
Lomenle immobile, poiche D'esigenza di distinguere il momenlo
dinamico processuale da quello statico & frutto di on pift com-
plete czame della realth che, del resto, neppure il Satta pud
negare, quando ritiene che « unn siluazione pud essere qualificatno ¢
concepila come diritlo, in quanto sia pacilicamente riconoschota
da chi deve riconoscerla ; se Invece & contestata non avrebbe
senso parlare di diritte ¢ di azione a tutela del diritte perché

{1} Cosswenfarie, I, 45 5.
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cquel che esisle & solo I interesse che =i postula riconosciulo
dall'ordipaments, ¢ quindi Pazione, che non & allre s¢ non quel-
I'effettive postulare = (1)

4. — E da chiedersi perd, 8 questo punto, se, non assor-
bendo il dirille sshietlive nell’azione in ogni caso, ma =alo
quando & necessario I'agire per ollenere dal giudice il riconosei-
mento del diritto vielale o per la produzione di wn clfetto giu-
ridico altrimenti non raggivngibile, sin conseguente ricollegare
V'azione cosi inlesa con il risullale del processe, eppercie ol prov-
vedimento favorevole. Giacché secondo la concezione del Satta
il fenomeno processuale & posto nella swa lace plenn ¢ non ridotto
ael un mern riflesso del diritto sestanzigle fatto valere nel pro-
cesso, Ed i cid sta, probabilmente, il significato pia vive e
pregoante di quells suggestiva indagine, pur sotlo allre profilo
e nei suoi risultat] definitivi inappaganle, come quella che pon
tiene conte compintamente @i tutth gli aspetti defla realtd, in
omaggin ad wuna concezione uwnitaris, non rettamente utesa che
non ezaurisce Lubli i duli dell"esperienzn e del diritte posilive.

La prececupazione del Satta di superare ogni duplicita di
piami Lea diritlo @ [ITRC RS =, lorse, 'eco delle sue meno recenid
reazioni conlre guelle leorie I vario modo Lendentl a vedere
nell’ordine processuale qualche cosa di contrapposto all’ ordine
sostanziale ¢ della preminenza da loi data a quest’ ultimo rispetio
ol primo (2}, trova ora won differente spicgazione nell’ units del
procedimente di atluazione dell'ordine giuridico. Appare pil evi-
dente peraltro che I identificare 1" azione con i diritto implica
disconoscere il significato del processo, anche partendo dai po-
stulati dn cwi il Satta ha preso le mosse, poiché o =i considern
la « postulazione s in giwdizio come un mere fatto, prendencols
in comsiderazione nel spo effelluarsi (3), oppure &i cerca una

[1F Safin. &p. oif., 40 =5 V., oeehe Oreslasn 1L, Anbsme, vooe im M die, TV,
BOE ., B quale ricollega 1° impentaziong saliisns o quelle edgeass | ol dell®oedi=
naments che hanne Bplmte s concesion del Kelwen, del Bnder ¢ del Pekels (o mispolla
mile quall v, s yual, le consldemzioni critlcle forinalale n Glurisdizees sl asdess el
AT b

21 Y., del resfo, sull’ evoluzions del pemsiese Jdef %afia ¢ sl signifieato dl oo
afnche Fapeilo alln rmpredddonn pdi ecenls del duo pesdiers Dreslams, Aziane oil., 5209 el
fnele & ora da eemsuliare snels IHr. sapeftiel ok 27 5.

131 £ 0 prefile che & state particcdarmente consbdernis dal Sstia, ln M, pree
eind, 81,
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giustificazione di essa nel processo ¢ per il processo, giacché
dalla domanda prendono radice tutti i sucecessivi atti processuali,
delle parti, dei terzi e del givdice. Lo primo maniers di conside-
rare 'attivitd processvale in s¢ presenta, a mio parere, un grave
incopveniente ; occorre disconoscere §1 dato positive di legge,
seconde il guale Tatto precessunale © lecito, indipendentemente
dalla fondatezza della domanda emi es20 5i coordina (1), Non
resta percid che indagare allors come PVotte del processo abbia
in sk la propria mgion d'essere, in relazione alla domanda avan-
zatn in giudizio, perché ne venga dal gindice vagliata ¢ = giudi-
cata » In Tondatezza, senza con questo postulare una realtd fuori
del processs, in conlrazsto con gquanbe si afferma nel processo
stesso ed in esso s pobri sccertare.

E guesta una visione dei rapporii tra diritto ¢ processo che la
scienza del processo ha in Ttalia consegnito da parecchio tempo
ed anche per merito del Hetti (2}, sempre pensosa di quella esi-
genza dell” unith dell’ordine gioridico che ha condotto i Satta
alle sue ultime [ormulazioni dommatiche. 5S¢ Ia « postulazione
ha un significate nel proccsso, infatli, non & tanto perché csza
importa Paflfermazions i un interesse che si afferma riconosciuto
dall’ordinaments, nia perché questa affermazione ha alla propria
base wuna «ragionc s, 'asserzione unilaterale della parte della
valutazione o del modo i essere di un rapporto o di unoe stato
giuridics {3y, Quello scambie tro realta del diritto ¢ miraggio
che i1 Satla smputa alla dotlrina processualistica prevalenle &
invece proprio da riconoscersi alla stessa impostazione sattiama,
poiché il chiedere in gindizio, « Peifettivo postulare » non € ancora
il riconoscimenta per opers del gindice che la parte che chiede ha
ragione & non & pil §] diritle fee eourd, pacilicamentls ricono-
geiulo dal consockati ¢ da ehl aveebbe interesse g disconoscerlo.

In sostanza, nell'esigenza dell” unitd, il Salla ha individuabo
il momenlo necessario del processo come momento essenziale
dell'esperienza givridica ma, per quella esigenza dell’ unita del-

(1% %, por plis nmipl svolglamendd oriticl 1 mby studie Giuripdizions & andens, 477 5.

{2 L'ssigeaza della) comidderazlone unhlaria della sorma & pasiboolarmsnie sobbe-
Ninewls ol Befil, olire che negh sewilll seordali, asehe mella Tearis genemale el albli-
paziond, 19, 7 #.

(3 V. spee. Bettl, Ragicaw ¢ ations, In Fie die. pres. elu., 19332, 1, 205 & Dir.
prac. ele,, 03 =,
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Vordinaments, ha ritenuto che ess0 polesse essere ricollegalo
alla domanda « londata s, ad un agire qualificate dal risoliato
del processo. Ed & dubbie, a mio parere, che per questa via si
signo fakti passi senzibili, nel senso di intendere il fenomeno del
processo, penché le norme positive che lo regolane. 11 dire, con
il Satla (i), che P"attivita delle parli nel processo & = mella sua
cssenza svolgimenlo di aziene, ciot assunzione di posizioni cons
crete in relazione al giudizio che con 'azione si postula =, non
exnarisce certo il problema della liceith ¢ della rilevanza dell’atlo
processuale di parte, anche se rispetlo ad esso il requisile della
volonth mon si pone nello stesso modos che rispetto agli attl
sostanziali (2}

Direi, anzi, che il riconoscimente della giuridicits di questa
nkbivita delle parti del processe remde ancor pit evidente In neces-
sibfe di chistinguera quonte attiene alla lore « postolazione =in giu-
dizio = ¢, pertoglo, all'sttivita che le parti svolgone nel processo
per presemlare e per sostenere la rispelliva domanda —, da quan-
to concerne Ia decisione del givdice ed il contenuto della decisions
stessa ehe pud essere di secoglimento o di rigetto dell’ unn o del-
Faltra domanda, E con questo non =i misconosce 1" unith del-
l'ordinamento che {1 Satlas ha inteso sobtolineare marcataments,
pegande il significato strumentale che allivitd medesima riveste
per il conseguimento della tuteln da parte del giudice,

3 = L’ wnitd dell’ordinamento porta invero il Satta o negoare
ogni portata olla noxione di legittimozione ; secondo Jwi = negare ...
In legittimazione ¢ pegare il diritle somo lo slessa, identica cosa,
perché la legittimazione ¢ in funzione del diritte che si fa

{1} Sattn, Cosemenfaris, 1, 478

{2} Baltn, ap, eil., T, 479 3 v mnche Fadenll, AR proscssiall, woee in Mae. div,
IV, 113, Entrambl squest] Avter] comnslderanc atte del procowss s in oso s ¢ mon Jo plenl=
begann alla posiiene del soggeiio che lo poss in cmers, per I gld cenmala presccupa-
Ehie i creare wna realli peocessimle In conbrmelo son qpeella offerin al (iritEo soelan-
glale ; b5 non ostante In realid Aol proceses o impome od el sepo costredtl a slwdiare
quegll alfl di parfte b feladhsne al comerels aglre dells partl mnel precesss eppertanio
come Indipendont] dall'ssilto del processo slesss ;oed & ol obe 8l Intende [ame appants
da ¢hi rcollega mazlomlmenic 'agire cea lo previsione eermubiva che pende deghiiimo
guedl'ngirs non per dars corps & fantssmi o scamblundo copeettl per exgettl cuisionti ia
rerum nafmeg, ma por splegane [ realth del procesds pell” anlts &l endinaswnls, quasdo
all'stbumrsl 4] esso & nesessarts (1 ricorse al glelles ds parte o8 chi Invocs Efulela & clod
dl il chiede cha sla redn atfuale 'officacin dell’onlinemento,
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vilere s {1). Ora questa necessarin connessione tra il piano proces-
suile ¢ quello sostanziale non & certo negato dalla dottrina pre-
valente, anche da gquella che non definisce 'azione, facendo rife-
rimento all'esite del processo. Ed il Betti ha anzi chiarito come
il pisne del processo ¢ quello del diritto litigioso non sonoe «se-
parati e astraibili " une dall®altro, bensi fra loro connessi da una
correlazione Leleologica » (2) che & carntterizzato dalla qualifica-
gione di un rapperio giuridico per mezzo di un altro rapporio
od' ancora dal collegamento ‘normative per cui la fattispecie di
una situazione giuridica va ricercata, per qualche suo elemento,
in un rapporto diverso, disciplinato da una differente branca del
diritio.

La legittimazione ad agire risulta pertanto, pur avendo essa
una esclusiva rilevanza del processo e per il processo, qualificata
dal diritte sostanziale litigiose che funziona come rapporio qua-
lificante (secomdo la terminolegia, assai espressiva, del Belti)
ecd & per gquesia ragione che mon sembra possibile scindere la
questione, relativa alla legittimazione ad agire dalla questione di
moerite, I doeve il giudice si pronunzia sul rapporto qualificante
negandone 'esistenza. E questo & appunto @l caso che si & presen-
tato al 5. C. ¢ che & stato de¢iso con la sentenza B dicembre 1958
cit, {v. m. L}. In altri termini; la questione relativa alls spetianza
del diritte & risolta dal giudice come porte del merito, assor-
Bendo cosi o gquestione preliminare atbinente alla legittimazione
ad agire: se |l soggetto che chiede una data forma di Lutela
risulta, attraverso 1" accerlamento compiuto nel processo stesso,
Bitolure del dirille rispeito ol quale quelln tutela ¢ domandata,
la soluzione della questione della legittimaziope ad agre, ed @
contraddire, & implicita neila soluzione della guoestione di merito,
Ed & appunte quanto la dottring esprime, soitoe altro profilo,
quando rileva che, di regola, la legittimazione ad agire ed a con-
traddire spettn a chi si alferma titolare del diritto fatto valere
¢ nel eonlronli f chi < spggelio panssive di unn delerminata
stlupzione gluridica {oppure viene riferita a chi risulla ilelare
del diritlo o soggetto della siluazione passival,

{1) Ratin, Camméntaris, 1, 355 in sonse confrrio ¥, Allerks, in Fis, folm. dir.,
pree. el 1050, 1303 Asdricll, Leeioad, 20
{2 Bettl, In Glor, in, 1900, 1, 1. 783
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E da vedere, peraltro, se mon sussislono ipolesi in cui la
decisione sulln legitbimazione ad agire, od a2 contraddire, non
possa dare luogo ad una questione preliminare al merito, ma
distinta dal merite stesso, tale quindi che la relativa sentenza
che decida sulla legittimazione non esaurisca con cib il merito
defla domanda & mon precluda percid, con efficacia del gindicato,
Peventualitd di un nuove giudizio. E un’eventualith che il Chio-
venda (I} aveva gin ammesse, puar parliendo dolla sun concezione
dell'azione, ¢ che pia di recente (& in base a differente concezione
dell'azione) e il Helti ¢ 1" Allorio (2} hanno eflicacemente difeso,
con particolare riferimento alle ipotesi di litisconsorzio necessa-
rio. Mentre I Andrioli (3) ne ha sostenuto la pit ampia appli-
cabilith anche rispetto al processo con due parti.

A mio parere, se non s poo sicuramente negare che una aulo-
noma questione di legitlimazione sorga quando non siang in
causa und o pi dei litisconsorti necessari, altrettanto devesi dirs
nei casi, sia pure pib rari, in owi nei processi con  due parti
Paltore prospeila, a base della propris domanda, una prefesa al
cui fondamento sta un diritto che, se anche fosse dimostrato fon-
dato, non gli darebbe mai ta giuridiea possibilith di oltenere la
forma di Lutela richicsta. In queste ipotesi I'affermazione conte-
nuta nella postulazione dell'attore non & neppure idonea o porre
il giudice in grodo di entrore nel merito delln domanda stessa,
poiché anche nel caso in cuil PVorgano giurisdigionale accertasse
Ia [ondatezza della premessa su cul Pattore pone il fondamento
della propria domanda, egli non avrebbe diritte o conseguire
quante chiede. Il giudice, allorn, pud respingere In domanda,
senzy conoscere Lulln lo domonds stessa, senza violare Porl, 1132
cod, proc. civ., in quanle la decisione sulla qualitd ginridica che
lo stesso attore prospelta, ¢ che il giudice medesimo pud control-
lare negli atti ed accertare anche d' wificio, non toglie al convenuto
la possibilitd i proporre, a sua volta, un'azione per oltenere o
dichinrazione dell’ incsistenza del dirilbe, nei confronli del legit-
Limo contraddittors, di chi ciod potrebbe domani vantare quel

{1 Chiovenda, Priucipl, 158, o B, 1 184,

13 V. Beltd; ap. & Fers uld. 0 @ Allocks, & Goar. 0., 1053; 1; L 950 & & R s,
ir, proc, clp,, 1935, V8 v, pure Pedentl, flr. proc. ciw., 11, pn, 84, &5 ; Cormelutid,
s Rip, dir. proe., 1054, 11, %7,

(¥ Andriedl, Leciond, 1. 333,
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diritte mei di lui conlronti. E cosl pure "attere potrd in allro
proceszo proporre domanda contro chi & legittimato a contrad-
dire, dopo uns sentenza che abbin negate od altro soggetio la
legittimozione passiva (1),

G, — Dvre, in tali casi, che negare la legittimazione & negare
il diritto fatto valere non & esatto ed & contraddetto dalla realtd
dei fatki, quali la stessa giurisprudenza cf presenta. Cosl czatia-
mente Cass. 4 gennaio 1952, n. 5(2) ha considerato come gque-
stione attinente alla legittimazione ad agire quella che concerne
I'accertamento, ¢ pertanto In decisions della questione e il mit-
tente possa, depe lo svincolo delln merce spedita, chiedere al vet-
tore il risorcimento dei danmi per perdita parziale del carico,
Qualora si interpreti Part. 1689 cod. civ. nel senso che | danni
spetterebbere  al destinatario del carico ¢ non  al mittente, i)
giudice ben pud rigetlare la domands di gquest’ ullimo con il
negargli la legittimazione ad agire, o per carenza di azione come
&i dice tradizionalmente, senza necessith di indagare in merito
all"effettive werificarsi del danni stessi. Se imwvece il giudice
accogliesse la conbraria opinione, difesa da nltimo con particelare
acutezza dal Garbagnati (3), il giudice avrebbe avoto ingresso
alla decisione nel merito sulla domanda proposta dal mittente ed
avrebbe dovato affrontare la questione relativa all’an ed al guan-
fgm. Ora, una pronuncin sulla carenzn di legitbimazione da parte
del mitlente non toglie al vellore In possibilith di agire per olie-
nere, nel confronti del destinatario (sceondo la tesi del 5. Cl),
una pronuncia i accerlaments negativo in merito alla sua pre-
sunts responsabilitd per la perdila parziale della meree, come dal-
bra parte il destinatario potrh swelgere lui PMazione nei riguardi
del vettore medesimao,

Pure esalta mi pare 'applicazgione che del copceito di legit-
timazione ad agire ha folto Cass. 18 aprile 1958, o, 1268 (4),
considerando applicabile 'art, 2498 cod. civ. anche alla trasfor=
mazione di uma societh collettiva irregolare in secictd per azioni.
In tal modo il & €. ha ritenote che questa ultima fosse stata
ritualmente chiamala in giudizio per rispondere delle obbligazioni

(1) Andebsli, Lesiani, T, 238 ; Michsll, Corss, 1, 5.
{2} ¥. pubblicals in Giur, (f,, 1855, 1, 1, B0,

(A} Garbagnail, in Gigr, 46, TO30, 1, 2, 013,

() In Glestisla #im., 1, 1045,
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assunte, o che si asserivano nssunte, dalla prima societh, Se il
giudice fosse giunto ad opposta conclusione od avesse ritenuto
che non aveva avato Juoge, in fallo, la trasformaziene, con gli
effetti previsti dall'art, 2498, ull. comma cit., Ia sentenza avrebbe
potuto constatare la mancanza di legittimazione passiva nella
societi convenuta ; con cid, peraltro, non pregiucdicondo o pos-
sibilith che i creditori della prima societd chiamassero in gindizio
i (gih) soci illimitatamente responsabili. Come ho detto sopra,
ol m. 1, In nozione di legitlimazione ad ogire non sembra invece
opportunamente richiamata 14 dove sia contestata la validila
del traslerimento di un diritlo o dell’acquisio del diritto stesso
che un soggeiio pone a fondamenio delln prelesa, prospeibata
nella domanda. In questi easi, In pronancia sull'esistenza della
situazione legittimanie o sul rapporle qualificanbe  esaurisce
il merito della domanda ¢ non pud cssere profilata come distinta
decisione sulls legittimazione, ad agive od a contraddire, in quanto
= in ipolesi = Palfermazione dells pretesa dell’altore o nel con-
fronti del convenuto & idonca a dar luogs ad uns pronuncia del
giudice sul merite della domanda : s poi quella alfermazione
risulta infondata, §l giudice decide sul merile ¢ non sulla legitti-
mazione. La contraria opinione del Chiovenda, si ripele, Lrova
la sua givstificazione nella pozione di azione posta a base del suo
sistema ¢ d'altro canto In pronuncia sulla carenza di szionc per
mancanza i legittimazione anche in ipolesi di trasmissione i
dirilli & considerala come propuncia i meeilo (1),

Meno agewole, mi semibra, & givstificare la ceunata lendenzs
giurisprudenziale, scgnendo con 1" Andrioli (2} una differente
nozione dell’azione come aspirazione ad un prevvedimente di
merito, giacché non sembra possibile enucleare una gquestione pre-
giudiziale al merito, riguardante la Litolaritd di siluazioni soggel-
tive, la cui soluzione sia tale da definire il giudizio, indipendente-
mente dall'esame del merite della domanda, 14 dove non si tratti
di determinare ¢ il processo possa o debba svolgersi con la pre-
senen o nel confronli i dali M:H‘;I-El[j. gy eli accerlare le cireoslanze

1% V. ameara Chiswends, T, I, 160

Ay Andrbedl, Pevioni, 1. 232, 0 quale prgomsenda fnemente dall’art. 0063 oml. oo,
wiw., mn iends wl esbemlone I rsuliglo dolln sus Iedngine, in relzciorne ol e degll
art. 307 & 110, &l & ja del confind rispetie al quall @ peiscipio defl'arg. 103 & dettate | v.
nfattk Mickeli, Corse, 1, 3 0 b conihderasienl limpide & peoetrgnt] del Fiedentd, T,
peod. efd, 101, 10,
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cui & ricollegato il trasferimento di una  situazione subietbiva
alliva o pasaiva, In questi ulting easi, 1a decisione del giudice
che pronunci sulla validits o soll' invalidith od ancora  sull'esi-
stenza delle circostanze di fatto relative al trasferimenlo, fncide
nel merito della controversia ¢ non pud esserc distinta in aleun
mods come decisione sulla legittimazione, anche agli effetti del-
l'ambite di poleri ricoposciuli ol giodice nell’'nccertamento dei
fatti. Mepn " bisegno invece i scomaedare la nozione i legit-
timazione per ammeitere la rlevanza o' wfficio, da parle del
gindice, della mancanza delle = condizionis= (1} che danno wila
all'ngione, intesa come diritto al provvedimento favorevole ¢ ciod
deli’appartencnza del diritto, posto a base della domanda, a
favore dell'ntlore o nei confronti del convenuto. Ma la via
seguita dalla giurisprudenza si spiegn praticomente, quands si con=
sideranc le conseguenze. gia poste in rilieve al n, 1, riguardoe ai
poteri spettanti al giudice di cassazione, 51 spicga, ma non s giu-
slifica, perd, secondo quante ho cercato chiarire in questo n,
ed in quello che precede.

La questione della legittimazions ha, dungue, una sun rile-
vanza autonoma {2} ¢ pud  percid cosliluire oggetto di una

(1F ¥, Im perepeoeibn Aeeds, En Cidue. O, 1033, 1, I, 968,

{2y N probloma dells leglitimadens processuale non vieme. & mie parers, send-
hilmente spoilalo, sepeende [ contediteme del Monscciond, Azfene ¢ bygpliiboasians,
a0, weconpda Bl qpualke la ogueslione altinenle mlli legllfimasions & agire siguanla ke
atadic prelfiminge ol @erile dasls ln meran podbiBEE ghurldicn della demanda (od gl
Bl richlama &l glodizle eapeats dal Redentl nel Glodizhy oon plomalifn of paesti, 187, 305
&), talchd ls legitticuaclons ad aghre & anche s quello serillore infess come Uss oon-
diglone delbi Crallabilila del modto (v, I8 proposite Lichman, Moneals, 1, 4005 blchall,
Carw, I, 33 Bettl, [Wr, pros. els, 157 ma aliresi comsldersia come ann situacione
anterior, diveris dal didlle ssloncinle & ollavia s Empliealn 8 rublenln in ssa, o
pEedromicn wil &S Per guesin via (sdobbiaments origieal ma pes persinsiva; 0
M. vuele otfolistare il sigalflcats della pretesa in gludiaio ohe deve altepglankl con rile-
rinsento al diritto soilangisle invocalo, pur noa sapomlosd se (1 glodice 1o flercs Tondsla
appr oo, L {ilmsione dl Erovare el diritto seslanziale la wiberbere dimessdone idella nosiong
di pretcan ha percid Endotio il M, a riteosre <dw < uml pisno sostanrisle il mpporto pes-
dromice sia al rapporfo glursdics perfelts, come sul pinne peocessunbe |1 diritbo a
provrvedimente ol mecilo sls al diritio @) provveilimento feverevolo &, Ma la povlulas
ziene i una prelesn nel proccsso non profiln wn efletts prodeomsies rlipetto o gocle
chp sarh "efeifo che discenderd dalla semlenzs com oul = conchaderd [ preceiss: la
donwda & Ulle le allivila cha no sone consogeceen nrl preomss hanee gn rilleye eschil=
vamenbr preceamale © 5l sasrisonn pel processo lesee, ma pon & cscluss ehe in due-
ot” whims i samo at1d disciplisati dal diriilo sovlameiale (v, Allorio, in dler. &, 1953,
I. 1. 960, mt. Th Comse la peelesa non cosiibaisce mn lerflum genes Lra dirillo ¢ processo
conl b Begitlimasione od sgire ba ln sun ragiess @eascre sl mel prooesso, () che nen
estduile che cwsm s determinl, com plferiments al dicfite sevtansiabe falie wabero.
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distinta pronuncia del gindice che non coincide con quella di
merito im tulte le ipotesi in cui il gindice medesimo & chiamalo a
decidere o deve deciders in vin preliminare, se egli pud provve-
dere nei confromti @i due o pilt sogpelli. Queste ipotesi si pre-
sentano per lo pid, oltre che nei casi di lilisconsorzio neces-
sario, nei easi di interventi wvolontari o coatti, di pluralita di
sogpelli legittimati a fare valere un diritto, o nel cui confronti
un diritto pui essere fatto valere, © di sostiluzione processuale.
I wero che in tulli guesti casi Iestensione della legitlimazione
nnche & soggetti diversi da quelli che si affermono titelari del
diritbe controverse, oggette della domanda, presuppone un rap-
porte di connessione o di dipendenza Lra siluazioni giuridiche (1},
ma & pur vers ¢he Ia asserita connessione tra i rapporti medesimi
deve essere tale da permettere, in ipotesi, al giudice di provve-
dere anche nei confronti di quel soggetto che non & titolare del
diritlo controverso. Allora il giudice pud definire, in tutio od in
parte, il processo con una decisione che lascia inlalta la materia
del conbendere, derivante dalla resistenza alla pretesa avanzala
dall’sltore da parte del convenulo, limitandozi invece a decidere
sulla possibilitia che il processe prosegua nei confronti di uno o
pits soggetli od anche nel rigoardi di essi (2)

Uno conferma della irrilevanza della nozione di legillimazione
ad agire ed a contraddire, come riferita al momento processuale
assertorio, si & voleta trovare nel diritto internazionale privata,
in quanio la legittimazione non potrebhbe trovare la sua discis
plina peli’art. 27 cod. proc. civ., ma va delerminata con riferi-
mento al diritle seslanziale (3). Proprio il Belli ha poslo in
evidenza come la legittimazione wvada [issata rizalendo al rap-
porte qualificante, ¢ ciot al contenuto della prelesn avonzata
in giudizio, ma indipendentemente dalla considerazione della fon=-

{18 ¥, &l rigunrds, ad es., (e, IHr, pres, ode., 1 @ &,

(d) Intwilinmiale ha falle Fiobres alla wodicne O kgiflimatkoss el egine G
3 marze 1053, n. 861, s Sl df, 1o ). 06, por defmire ba guesilono proposts dal
comvenulo cbe %l spposdva ml uss § dellaiieee, yils che gisssto ullimo
non aveva W jus persesssndi fn didicle i Talis, percht clitadino sovietics. & nerma
adell®art, 16 disp, prel. oo, clv. o porlanls in fores el principie di reciprocity ivi eoun-
abe. I quesle cado, in Feallh vendva coniestals la cnpacilh  gluridien del soggelto
fagt, TS ceed. prod. clw,) ¢ percld Mesisienza di un volido requisiie per la vallidy instsura-
Haae el combraddiiostsa; v. Allarda, ks e, 18, cil,, SEL

{3y M problema & pesto dal Sabts, Commeeniario. 1, 50 358, frnendess argements
& favorn delka siea Gedl, critkata mel mn. prec,




Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

180 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

datezza — in lallo ed in diritto — della preless slessa (1)
L'applicazione delln nerma soslanziale va effetluala peraliro in
base alla fex fori I quale sola indica s¢ ¢ quali elementi &i diritto
sostanziale sono rilevanti agli effetti della legittimazione attiva
o passiva (2). E la legge del lnogo in coi si svolge il processo
che, ad es, stabilirh se pell’azione surrogatoria debba oppur
no cssere chiamato in causa il debitore direito {(art. 2900 cod,
civ.y, ma sard il diritte che regola il rapporto di obblignzione che
indicherd chi & debitore e chi & creditore {3) ¢, in gencrale,
guale posizione gioridica deve essere invocata da un soggetto
affinché quest] possa chiedere gna data forma di tetela gioridi-
cin (4],

(. A, Micue

i8] V.o apese, in Géur. &, 1040, T, 1, T84,

(2) Cir. Carneluttl. in Me e, pree., 1955, 10, 36 ) Allerbs, kn Giar, i, 1O3E, 0,
1, B6E oin Mdp, deim, afiv, pree, elp,, 155, T3, Ricondgen sgmgoy In Jeghttimazbon alle
e el diFillo sostanziale B Moselll, Dir. pres. 6l p, 18, O qeals peralieo ka nleode
roome comilklone dellaebome i sensg chdovendiops, spperiande collegnbn &l Inverevole
exita el process, ol contenule della pronuscls del ghadioe,

i3 Clr. Riceler, Jsiernariemsles Zieiloraseddreenl, 427, 10 fqeale  peraliee. 0 fesas
i sesifbuzions processunle, fa una disfinzios:s, 8 més avvise inaccetlablle, & s=osesin
cha lale [sMigbe & fegelals e bem Boerms del codice civile o del coiliee  prooodura
eivile, proprio oom specilon Filerimenis alazlone surropstors.

14) Imesatio appare percld i richlass afls meclons i Beglitbmackess, ad agine
eil i esnlradibe, elelluato dalla Chassaesene (7 dlcembre FHG0, 6 48, in Gler. ele.,
157, L 1, 1057 ¢ 18 digrmbee 1058, n, JU0E, im JBie. dirv, peoc,, 198, 300 @ ivi ook orl-
tew di Carnelultl) per glostileare la secedsklh che B gludlee Al merils prima seeerti la
proprim compelenza rispetio alky eontroversla & pol conotca deflla Iegittimaxione, inbesa
perallre nel nuwls crilbeals nell Liale, dome spelinfle clis al litolars d@el WScitEo. Non sl
it inwees esepodere che | glodice possa prendere In cossidenasions et tEmazbone
ael mphre il & oo lradies (ntese nel gends el accolie) per detemlibare la propeis comps-
{emea, semea con cib pregiedicare in slevn mods ln decisose del meriie o precismmente
Tesisbemin del digttte o favere di un dalo sopgetto, o & una plaralith & segeetl ¢ nel con-
frontl df use o plia sopigeith, Ma clb sen bnpone un enline nells irnllagiene delle vark
qeeslion] peelimingr] &) merio ; v. Lielman, Maredzle, I, 533 e 11, By da  slbimes
Cambser, Happondi fre ccompelensa ¢ meeifo, 1960, 251, 398, Neéa rilengoe approvabile nep-
pare Cass, 30 mares 1951, n, TER, in Gior, cowpl. Coax. gie,, TIL 07 setonds k& guale
o delibagbene el inleresse ad agire ¢ prefimbosre sl ooeortamento dells fegitima-
Mo ad causam |Inbeia comee condicdless dell'aslene |B senad chidvindiano), esenils i
cendigion: @ proponibilith 1 qualenpes dofssedn, o cud eakienzas ¢ da snocerlane
amelie se 0 ghadice adito si dichlars successivamenie incompatonte {confre Vallills, ap.
w Joe, ufY, cil., il spesle peed comidem s compelenss coing  predappoilo prosesuale @
1" Ialereiee Wil aghre quale comlizione delllaeion:).
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INTORNO ALLA RELATIVITA DELLA DISTINZIONE
TRA NORME SOSTANZIALI
E NORME PROCESSUALI (")

1. — La tendenza, fondamentalmente cmpirica, della dot-
trina giveidiea dei paesi di commron law, mirante s relativizzars
il criterio b distinzione tra swhsiamee e  procedure, fra diritto
sostanzinle ¢ processo, ha trovato da ullimo, fra b giaristi cure-
pei, un decisa  oppositore nell’Allario, il quale, richinmandosi
alla «interpretaziens mzionale dei Tfenomeni giaridici =, ba affor-
mialo la necessitd i individuare un eanone generale, da appli-
carsi ogni gqualvolta | singeli ordinamenli non indiching partico-
lari ragioni  per derogaryi (1), Tale erlerio, secondo  "Allorie,
sarebbe dato dalla distingiene fra situaziond ginridiche blonee
i formare autonome oggetio di un processe autonomo f accerta-
mento ¢ situaziond flevanti nel corso del processo ; le prime sono
regolate dalle morme di diritte sostanziale (¢ quindi determinano
il coentenulo  dell'accertamento  giadizialed ; e seconde dalle
norme ol dirnllo ill'l.ll.'.iﬁ.‘l.'llj.l'l.[ll.'. il cul ambilo resta ||-:r|;'.'|-i!|- defintta
per esclusione, comprendends anche quelle norme che, pur avendo
caraltere decisorio, non danno vita & situazion) astonomamente
aceertabili {2},

Orx, o prescindere dai parlicelart problemi cui la ricerdatn
dislinzione di luoge — problemi troppo intimamente connessi
com il «sistemn = generale dell’ Allorio por essere fatti oggetto di
discussione im questa sede — sembra che esigenza di = razio-
nalizzare = il eriterlo di distinzione, reondocendolo a caraile-

i*F M presente sorifto & desbinaio alla motalin O S1edl in onoee & Sieeto Alcall
damora ¥y Casiillo,

(1) Chr. Albsebe, Fer oma froria o Tagoelfo dell*occerfamenfo gluiddclale. In Jow,
1855, o 102 s wd, In pariicolsre, p. 100, in sede crition eonire Poplalons della Schaah,

Rimghariedd, Proceommiproch wnd feowic (s Lichfe aes  islrrnaianalen Reskin, Leip:
g 100,

() Chr, peir B o+ Bddme decliorie nomn soslenidall o, Allorio, sp, o, po B3 ak,
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ristiche intrinseche alle norme (o alle sifuazioni dolle medesime
regolale) secomdo concelti universalmente walidi, contrasti con
Vesperienza offerin da gquel settord deghi ordinamenti givridici in cul
la distinzione assume maggiors rilevanzn pratica : @ conflitti di legge
nel tempo e nelle spazio. Ievero, cibd che & doto particolarmente
rilevare, nell'csperienza givrisprudengiale in materia, non & tante
la wvariabilild det erilert eon o |II|.'1|.i viEne uih.*l-nl.n. ln seelln nelle
cosiddelle = zone grigie =, o di confline, fra diritlo  soslanziale
e processo (Lipice || caso del diritto delle prove), quante piuttoste
la Torte influenza che esercitano, nella seella  medesioa,  dirct-
five Ioefo zensn < politiche =, che non hanno pulla 8 che vedere
con la razionalith di wn sistema costruite fida propria priece-
pir, Talché, alla fine, il vere criterio di distinzione sembra offerbo,
pintbesto che dalla considerazione della natura delle sitvazioni
giuridiche  dizciplinate dalle norme, dall® indogine  intorpo alle
finalith i politica legislalive che presicdono alle varie forme
di tuteln, ed alle conseguenze che dalla scelta in un sense ¢ nel-
Taltro discendono per il raggiungimento di tali finalits,
I¥altronde, prima di anpalizzare gli esempi pib tipici, nel
modo  giuridico contemperanco, i questo possibile  caratiere
« politieo = del eriterio di distinzione tra spbsbence e procednne,
giova ricordare che proprie un autere spesso citalo come asser-
tore di eriteri =« razionali = dF distinzione, od o particolare come
assertore della processualita delle regole probatorie, il Chiovenda,
st ern richinmato ad oe’anelisi teleologion  delle Goalith della
narma, affermando che « le norme relative alle prove hanno o no
natura processuale ... seconde che sene determinate o no da
ragioni  processuali o, ossin ispirate alls considerazione, da parte
el legislatere, degli scopi, intrinsecamente pubblicistici, del pro=
cesan civile (3). E evidente come un criterio del genere sfugga ad

@ Ghr, Chilovemin, La malura wle alelle v palla peven @ & effiraria dvlla
Irpge prarraimate ol empe,. 1o Sopgd dl alie. pees. e, 0, Boma (WL p Fid: « 5 0
legislntore pene e nusve oorma predalecia peorele, lspirandosd ale mulale conidicbnl
della civild, della soclels, delln morale pabblica. b ritlene conforme allo scops di misi-
cirnrs Ul miglore ristidlars wlle HiE s8a dal pants i visto della Bonds infrinsecs dells
decisionl, sia della semplicith ¢ della proatecia del precodimenio, sono qucile mglonl
precvesusli 1) rilfsrma, ¢ In norma che & queste & dovala, sla ohe eslendn, sln che Nmild
i mezzl di prova, iroverh npplicazions |m sgel procevoe avvenine, bn ipualiniqes iempo
st aecadile Bl mile che deve provacel s
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ogni tentative di sistematizzazione, poichd comporta una valula-
zione storicamente condizionata ¢ soggetia, come Lale, ai mutevol
apprezzamenti intorno a cid che & « pubblice s o che & « pri-
vato » pelle lnalitd della tutels. Tuttavia, quella ehe sembrercbbe
uni deviazione dalls correila valutazione dei fenomeni gioridici,
limisce con 'appanre, nells realtd sloriea, il eriterio prevalente,
che ovondgue informa, presto o tacdi, ogni costrozione ecoossi-
vamente generalizzatrice.

2. = 5i consideri, anzitutbo, Devoluzione delln giwrisprodenza
defln Corte Suprema degh Stali Uniti oel problema dell” appli-
cazione del diritte degli stati da parte delle corti federali, nei
casi di diversily of edlizenship,. Com's noto, posta di  Tronte
alla mecessitd di diseriminare | aubsiawptive rights (riservatl alle
focal roles dolla celelbre decisione del ensa Erie) ¢ le siluazioni
nieeamenle processuali {che 1" Enabling Acf del 1038 demandava
alla discipling federnle, concrelatasi nelle » Federal Hules of Civil
Procedure), la Corle Suprema aveva lnita, inizialmente, col respin-
gere la Lradizionale contrapposizione [ra substance ¢ procedure,
allermandoe doversi considernre come « soslanziali « guelle norms
b cui applicnzione fosse eomundgue tale dao determinare i rsul-
tato della eavsa (1), Cucste eriterio (Il ¢, J. culeome delerminalive
tesfy {5y ern dirello  sostanzinlmente o far si che, nelle contro-
vorsic in oeni la giurisdizione delle corti federali era invocatn
per o diversa cittadinanza delle parti, Pesito della lite fosse
sostanzinlmente Jo slesso che si aveebbe avebe ove i causn
[osse siata discusss in una corte stalale : sl tratlava, in alltri
termind, di impedire, da parte dei litiganti; il ¢, 4, foram shoep-
ping trw Je corti statali ¢ quelle federali, considerande queste nltime
come «only anolher Court of the State s

8 delineava cosi, sollo In spints di considernziond di o poli-
tien gindizgiarias (o di policy, per usare Pespressione  propriz

idy Cle., su guesis aspeils delle comieguence dedl' flrie, Tumks, Categorisalion
vl Federablem ;s Subtlamer o wod + Precedane s afler dfede Itadlrossl »,  Tempkins, n
. L, Nee, 3 (0030, p. 270

(D) Cosn' & nobo, 16 preckssiiend |8 18] sciss dell’ Lrle docirine &l ebbs nella desl -
siohe dolla caiisa Guafandy Trual Co. p, YVeek [030 L7, %, 95 (1310)L com Tapdndem e
gludico Frankfurier 1 |Im argemonto, ofr, Kurland, Mr. Jusliee Frankfurier. i Siprems
Cganl and fhe Mrde [orlring in Discrsilp Cases, in Yale L. J. 67 (1057 po 187,
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dei ginristi npordamericani), un eriterio discretive izpirato o valide
ragioni costituzionali (6), ma dichinratamente contrastante con
il eoncetlo di procedure come «the judicial process for enfor-
cing rights and dulics recognized by substantive law = DBasti
ricordare che per questa vim si ¢ giunti a far ricadere sollo 1° im-
pere dell” Erie anche Ia scelta fra il precediments arbitrale e
quello ordinarie, per il motivo che « the change from a court of
law to an arbitration panel may make a radieal dilference in
ultimate-result s ; Varbitrate non & mera «form of trinls, bens
« matter of substantive import s, ¢ percil questione sostanziale,
¢ non  processoale (7).

Il problema, o quests punto, sembrova ridorsi alle diflicolts
di econerela applicazione dell’osefeeme-delerminalive lesd, Inerenti
alln  complessitd di uns valutszione che deveva prendere per
base o «speciflic predictable effect on the fnal eoleome of a
ense s, ¢ quindi stabilive il geado &i « inflleenza » che una norma
federale dovevn possedere per essere disapplicata di fronte ad
ina diversa norma statale (8), 5§ teatbs, peralteo, di dificoltd
che, in maggiore o mipor misurs, sono proprie di ogni criterio
diseretivo @ anche quello, di apporente rozionale chinrezezs, enun-
cinte dall® Allorio, non pe & prive, se non altro per ' incertezza
che pud sorgere intorno alla idoneitd di talone situszioni sostan-
zinli ad essere amlonennemente acceriale in giodizio.

Senonché, anche In dotiring dell’ Erfe ha recentements incon-
ieata delle « policy censiderations » che, senza distruggerla, ne
hanno Hmitalo pelevolmente la portata, richiamande, per negare
Fapplicabilitd delle foeald rules, ¢ riportare s questions nell’ambito
processuale (¢ quindi nel dominio del diritto federale} il eriterio,
eminentemente « politice » del «iral according to federal stan-
dard », molto vicine a quello che abbiome visto essere il concetto
chiovendiano della norma probatoria ispirala a generali fini di
giustizia, Ad esempio, si & negala applicazione delle leggi statali
a proposito del « Lrial by jury », riconducendelo al diritto federale,

{81 Sull'aip=ito coslitezionale dell pealdema, ebf, HIW, The Erie Destrits und e
Constifmtion, Im Ney [ne L Joe, 53 (1058, ppe 429 ¢ 81,

iTh & trmits della camss Bernkard? v, Pelggraphic ©o, of Ameriea [250 1. B 108
« 195,

(B} Clr, da @itime, wol penio, § rllev] del Ladd, Dalferm Heldence Mules in he
Federal Courf, in Vieglmda L. Bep., 40 (193], p. 602, o isl, p. 7RI
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in quanto s there is a strong federal policy against allowing state
rules to disrupt the judge-jury relationship in the federal court = (99,
e quindi riconoscendo alle corli federali il potere di qualificare
il r.r.rfrf' PLRETE frgq! (1] mjll.rr'l'rlﬂr in base alle |uw|. federali, mf fini
appunio di decidere in base a queste dell’esistenza del diritto alln
giuria (103, Con cbbd non solo s & poste in dubbio il erilerio
dell’ Erie, per cui esistenza di on regvedy ¢ 1o sun qualificazione
comi legal o equilivhle davano luoge ad una guestione « sostanziale =,
per Pottitudine ad influenzare Pesito delln controversin, ma s
& affermata, eome «econnlervailing consideration » rispelle alla
palicy dell” Erfe, Pesigenzn di assicurare i1 mighior funzionamento
della givstizin, imprimendo, in ultima analisi, 11 marchio della
« processualith = sulle situazioni suscebbibili i tuotela (di fronte
alle focal redesy solto qoesto profile di inberesse gemerale (11).

Ancora pil recenbemente, Malermazione di una federal policy
di contre alla dottring dell' Erie si ¢ avula a proposite defla esclu-
sione di delerminate prove in base ad opa legge statale, atirn-
verso un' indagine sulle finalitd ispiratrici delle singole norme
Pm‘hq‘l.ﬂn':{l!}, S fimisce ora col rieonoscere che eaislodo juie-
stioni le quali possonde essere definile « sostanziali » solo in Gssenzn
di uma preminente «federal policy » ¢ che possono invece essere
tratiate dal legislatore [ederale come s processuali « (13) @ in altr
termini, diviene essenziale I indagine intorne ai fini dells norma,
nella contrapposizions fra imleressi federall @ interessi degli stati,
in quante riconoscere natura = processuale s ad unn norma sagne-

M Che. la declsbons el onsn DNpre @ oe Modge Heeald Blee. So-on, [ne. [3506
T 8 535 (193%)] . sull'argomeenlo, Green, Proleelian of Sy Traf [a Theedng Cases
Apaimel Sale Ineasions, In Tex, L. Reeo, 35 {1957, po 588 Sparks, Fedboned Courls
Moghi o Jeeg Triad in Coases Pnpsloimg alf Pgudlable and Lepsl Jose, in Calif, L, e,
A7 (195, o 700 ¢ MeCokd, Might o Jerg Trisl in e Foderal Cestrls, |6 Do L. Rei.,
43 (1), p THL

[0y I mead, Enfadil, £hep, seconids b rammon e, melle sqeifable ontions non esivie
B disfia & drie M fiirg.

(11 Cr, In propouito il eempenls o qeeils indireos ghorisgradenciale del Vacin,
In Afich, [, Iteo., &1 (19681) p 385

(12 Cir. la decksione del enso Mlemarch fns. Oo @ Speed [381 P, 2 400 (58h
Cire. 1980) & Ia propodita | ey eomlenall oelle dcritle del Vestal, Ere 8. R o
Tomplirs 5 A Prajeciion, in Joea [, Fio,, 48 (0035, po 208, ed fef, p. 3060 scrillo d] nale-
bt Imporianes e Panalish della evedugions della glaris pesdenza defla Corts Sopae s,

{13) Clr. 1 eonemenlo Federal Fale 43 fa) ¢ The Scops of Adminlbifig of Haidenes
and e Impdications af the Erip Dactrine, n Col, I Fee., G2 (V0GZ, p, 1005, md ied,
B 1073,
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fica dare In prevalenza ai « countervailing factors which reflect the
federal inderest in such litigation = {14).

3. — La problematics, che si ¢ sopra illustrata, assome parti-
colari aspetti a proposite del diritbe delle prove, sopratutlo perché
e medegime « palicy considerntions s che vengono in rilieve nella
recente ovolozione della giurisprudenza suggeriscono di atirarre
tutto il diritte probatorio nell'ambito del diritto processuale,
al fime i sgevolare ki promulgazione di regole probatorks uni-
forml federali, attraverse esercizio del polere normative che
I" Enabltiey Act del 1938 ha aliribuoito alln Corte Suprema per
la dizciplina del processo civile, Infatti, se le norme probatorie
dovessers essere considernte come « sostanzioli 5, non solo 1" Ene
ablfing Acl mon polrebbe trovare applicazione, ma un eventaale
ilteriore intervento swlorizzative del Congressoe a favore delln
Corte Suprema ineentrerebbe. nei diversify cases, le limilazioni
costituzionali imposte dall” Erie doctrime (15).

L'orentamente nel sense della o precessualita = delle nonne
probatorie trova un lerreno assai agevole nel giuristi nord-ameri-
cani, Lradiziopalmenle favorevoli a considerare le porme stesse
come « relating fo the judicial process for colercing rights = (1G),
secondo  la cencezione prevalente nella soluziene dei conflitti
i leggi (17} ‘Tutlavia, & chiare che il criterio corrente wrila contro
I"ouleame defernrinative lesi dell” Erie, in base al quale molte norme
]:l‘nhrql.ul‘il.-. {comi: 1|||.-|,:!|r. sull'omnere della prova w1l Iu‘l:mlnzilmi,
¢ la parol evidence role) sone slale consideraie soslamziali (18),
percid ehe la  lore applicagione avrebbe potule delerminore il
risnltato  della cauvsa,

04y GIe., sm apeesio panio. Vesial, ep. #if., p. 273

{05} Su gqoeali  probleml, elr. Mompin espodizhone @6l Ladd, Dnifors Feidents
Mrevdes, ©iil,a o BE 58, Clr, pure Degnan, The Law s Pederal Keldenes Refarm, im0 flare,
Lo Mew, 70 (1862), . 355,

(1) Cir. da ublime, Morgan, Febe of  Epldenee-Substomdiee or Prosedural 7 in
Vard, L, Mee,, 18 {09575, p. 467 s, 1 qpuale missve da poa peecisa analish slol sigailioatio
el Rerminl « subsinsds = & « proceduse =,

(17 Che. Morgin, Cheler of Law Geserndng Mreaf, i Maee. L. RBee. 53 0100,
e 15T @ per clferimmal] generall alln dofirina anglo-amerleana In argemento, Tl
La Iegae mrgolairies (el peosas @el Gride [ndernaniomsie prioafe, bn Fie, dir, inre, 1054
o A4S Ee

(1%} Clr., sl pumbo, Ladd, op, &, p. 007,
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S¢ pure, infalli, valesse il rlievo che le noerme probatarie
« provide the means of [inding [act, but they do not make
them = (19), sarebbe diflicile negare, per la maggior parte delle
norme stesse (e sopratulto nel sistemn delle roles of exclusion,
proprio  della eommoen e DPattitudine ad influenzare diretia-
mente ln decisione, TH questa enrntleristicn delle norme proba-
torie, d'altronde, si & rese ben conto 1" Allerie, gquando ha ricon-
dotto = tutke le regole di prova legale, ivi comprese le regole
sulla ripartizione dell'snore della prova =, alla eabegoeria autonoma
delle s morme decisorie non sostanziall =, o gquanto conducono
n porre = a fondamento del decidere fatti, i quali nen coincidono
con quelli che formano il subsirabe delln situazione di diritio
materiale s (20), 5 evidente che la « deroga per motivi proces
sunli alla regola del diritte sostanziale = che consegue, sccondo
I' Allorio, all'applicazione di queste norme, finisce con 'escludere
quelln possibile « neutralita = della norma, rispello elli®esito della
lite, ¢he sola polvebbe sotbvarln all” impero delln EKrie doclrine,

Cid spiega perché § giuristi  nord-smerieani, favorevoli alla
creaziong i un diritte probatorio uniforme federnle, abbiano
fomdate e lore argomentszioni nen tanto sulla tesi della proces-
sumlita delle norme probatorie, qoanto sulle « countervailing con-
siderntions »  insite  nella reordata  evoluzione della giurispru-
denza della Corte Suprema, ¢ sopralulio sall” intercsse pubblico
adl un fair frfal ed al corretto ose degli strumenti gludizian per
I'accertaments della verita, In particelare, si & osservato che il
superamento dei principi dell’ Erie per favorire il feial by jurg
seconde il difito federale, comporta 1" implicite cichiamo  alle
regole probatoric che sone connesse col procedimento  federale
¢ &l & rilevate che la stessa Corte Suprema ha pia volte soltratioe
alle limitagioni derivanti dall’ euleome determinative fes!, per le

(1% Ladd, ap. o, p. TEL 1} probleima sen pub eissre qul discosis = hasti rsar-
dare efvd U lurfa eorranle dolirinale & diversansnle orieslala, bn quasto rtlens cha la
prova dla ibn olemento coslilative dell“eMolts glaridiee che viens aecerials nel paosesso.
& comme fole vaddn rlcompresa fra gl Bbitwil e didibe ssstasiiale, O, ml esempio,
Pam, La pross mel ofieine infernstianale primata, In Stiofl Eronssioo-gluridicl dell* Dni-
werilld i Cagblarf, 1918, po 32w, I} quals consbdera ba peova = i) grado di evidenza dei
fani gharidicl nooesarfs per 0 prodarst degB elfetl] ghorbdled o Clr. pore. per analegs
eriemtamenio dl Pende. s pure diversimenie melivaln, Satis, Sulls brgge regolalcice
delle proer, In Glusl. ele,, 1058, 1, p, 1353,

(20} Allarlo, Per pna fbeordes dell'ogpelio eli., p. 303,
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stessae eonsiderazioni, quoelle morme probatorie che gid sono codi-
ficale nelle « Federal Rules of Civil Procedors » (21,

Apparc, quindi, evidente il ruole decisivo che, nell’alternativa
fra la « processualitd » e lo « sostanzialitd » delle norme probatorie,
giocane le scelle « politiche » intorno ai fini delle norme medesime,
secondo Ia gih ricordata idea chiovendiana : il « miglior rlsaltato
glelle lits = odd &l « Fair Lrial » sono ]1|'i|'|f.'i|'l|: nua]u“hi, =il I::-Pl'il'l:lﬂﬂll
un’ identica visione degli scopi « pubblici » del processo. Inoltre,
in preminenza delle « policy considerations « conduce, pur nel
generale oricntamento nel senso del carnblere processunle delle
norme probatorie, ed individvare, fra le norme di guesto Lipo.
nuelle che hanne caratlere sostanziale, per la linalith non « pro-
vessnale = che le jspira. I Ladd ha recentements addotto 1"esempio
delln distinzione [ra compelency e privilege nella disciplina della
prova bestimoniale : mentre la compelency si richimma all®ntti-
Ludine del teste a dire la veritd e deeidere intorne ad essa rientra
nelln funzione del givdice, secondo gh standards che regolano la
testimonianzs  veritiera, | privileges sono  previsti  per finalits
diverse, essendo diretti a tulelape delerminati rapporli sociali
(il rapporto fro il medico ¢ Pammalato, o I Pavvoeato e il
cliente, ovvero fra marite ¢ moglie), onde Ia norma che i preveds
ha natura sestanziale (22), Pereld, da un late siafferma esigenza
di lnsciare agli stali la discipling dei pricileges, ¢ dall’alire si pro-
clama ln libertd di intervento delle corti federnli per ampliare
la compelernely del testl, sopratulto allo scopo di evitare Pappli-
cazione dei o« dend man statutes s, ancorn vigenll in molli stati
¢ che si rilengong contrastanti con i principi moderni intorne
wlin riceren delln verith nel frial (23).

Anche nel eampo del diritto probaterie, dungue, la qualifies-
oone delle situaziont gluridicle come « sostanziali » o « processuali »

P21 i, o argomienio, ladd, op. clf., po P07 e

2y Lir, 1add, ep, ot po T4 52, Mel senan cha | privilege dalnies abbdasn nalsrs
suslansinle ¢ ehe la loro regelamentiozone, sefondo | peineipl Sl Fris, debba eveere
lusclala nlle pormn atabali, efr. Leulspll, Confidestialilg, Conformily ond Confusfom ¢
Privileges fa Federal Sowrde Todep, In Tel, L. Mee, 30 (19386, p 100 3 Louksell »
Crippln, Eeldemiiarg Prieifeges; in Mina. Lo Rewg 40 (00504 p 413,

{35 Zaillbe critiche della dokiring merd-amecleann ol dedsd fiveh slalofrs {ecosda §
ipuall & wieinin s Eeslimoatanea el sopravvismio cieea | rapportl cop mn dpfunts)
e, Cappefletii. L4 Paflmasaiomes Jdefie paable sal sdalema feMaralid, 1. 3Alano P98
. WAT.
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wigne compinta in vista delle conseguenze ehe dalla seclta derivano
guanto nlln prevalenza di un dalo principio costituzionale (1'Erie
doclringp o alla atlvazione di una discipling normativa che meglio
realizzl le esigenze i giustizia, angichd essere compiula in base
alla tradizionale contrapposizions frao « substanee » ¢ « procedure «
Se ad an certo momento, quindi, peteva sembrare ehe il richinnio
wel une scopo sostanzialments alline (quelle di ridurre 1" influenzs
della seelba del fore sulla regolamentazione del mmpporio) avvic-
nasse il eriterio adoltate per i con(litti interlocali a quelle valido
per il diritte internazionale privato (24), & chiare ora che le
« counlervalling consideralions « riportano il problems su un
diverso terreno, avende di pura i peseguiments di hnalith i
interesse generale, seconde il didtto Federale, Talehé & perfeiln-
mente ghustilicato concludere, come si @ gid ricorndato, che deter-
e q“cnl'ﬁmi [risnnn eksere conalderale come « sostanziali «
solo in assenza di vna politica legislaliva federale, menbre possonae
essere brollale, in presenzoa oi questa politica, come guestioni
« processuali « (25).

. = .o ripn_wn chisllan wnliclitdn, su wi |n.i#||l|:| Hrn{!l‘rlll.'. I|||.-||'1.'.'||:||.'-
pienga sopra rilerita, si ha consideranda il ripelersi di wn’analegs
E|r|_1a.|'_u:lli'c:|1 =i pure con ||-|mii:i|:|||.i. per coxl dife, rovesciale, nel
diritto svizgero, per esislenza di un® omien fegoe sostanginle fede-
rale ¢ di uns plueslita di codici processuali cantonall {(26). Anche
qui il problema & date dall’esigenza di perseguire delerminoli
lind di politica legislativa, seconds ¢ indieaziond del diritle federale,
e dolly possibile resistenza chie a bale lnalith pnlmhhu Dpporee,
se applicato, il diritto dei cantoni,

Paichie v precisa norma costituzionale riserva alla competenza
dei eantoni la o« procedurn giodiziaria ¢ Famministrozione della
giusiizia = (art, 61 della Costitozione federale), la dirctliva che
ne ¢ seaturitn, nella giurisprudenza del Tribunale federale avizzers,
o nel sense di ricondurre al dintto sestanziale un gran nomers
di sitvazioni di cul non sarebbe dubbia, seconds i criteri correnti,

129 Clr., im srgémenlo, | millevi del De Nova, i S, 1953, p 135

(23 Cie. il chlals commends in Col, [~ Ree., @F (00020, P, 1008,

436} 2all'nrgomenio. ofr, il recenke sorliio del Dones, Tielifo pefsaie ssimoons ¢
rasrraad cdfbaaaly, In dquesta Nisfss, 1963 p. 267 s
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la maturs processwale : ad esompio. o legittimazione ad agire,
la capacitd processuale, Pammissibalitd di determinati mezzi di
prova (27}, il gradoe di cerfezzan necessacio per In formaziene del
canvincimento del gindiee (28), c¢ee, La giustificazione di gquesto
erientamento, che trova plenamente copsenzienti 1 fotorn della
pili ampia unificazione legizlativa nell’'ambite della Confedera-
zione, ¢ precisa ol Confederazione, nella misura in cwi accorda
unazione o contendenti, gamniisce loro necessarmmmente il diritto
di provare 1 fatti sui quali Pagione deve essere [ondaba ;o diver-
samente, il legislatore cantenale potrebbe far falliee & diritbo
federale (20}, In soslanza, simme mollo vicini alle rogioni per coi
Ia Corte Suprema degh Stali Uniti, con kB doltrna dell® Erie,
ha sttratlo nel diritto soslanziale, a [avore delle Joca! redes, le
narme, bo cwl applicazione sarebbe stala determinante per esilo
della lite. Giustamenke si ¢ rilevalo che « il legislatore ¢ il Tri-
bunale della Confederazions sl alleggianc come so essh purce distin-
guessera, aecanto o gquelle sostanziali, woa classe di perme i
dubbia natwrs processuale, Lali che la lore alliludine a condi-
gionare ko sorte del processe conduce a farle gravitave pell’orbita
del diritbe  sostanziale « (30,

Tullavin, sarebbe erroneo dedwrre da guesto orentaneento
un eriterio suscellibile di « razienalizenzione « in scnso dogmalicon,
poiché la presenza di una « poliey = lederale, diretla alla pid efli-
cienle tuteln delle situazioni givridiche atbraverso il mighor Tun-
zionamente dei processi, comporta valutazioni che possono diver-
Huere DUCOE per norm, remdendo pn:n.:'h“u la sizbemiazione delle=
seelte nell’ambito di on principio « razionale «, Ad esempio, menlne
8i picongdce in via generale la compelenza dei cantoni quanto alla
disciplina dei mezzi di prova, si afferma che il diville federale
pud oecuparsi dell” idoneitd di  determinati mezzi alla verifica-
zione di certi falli, sopratutio laddove sono in gioco teeniche di
ricerca {come la perizia psichiatriea o |ln perizin ematalogica)

(27 5 wedda, per uma rassegma della glurksprudenes del Tribunale Tedorale wl
rigunnbs, Culd T isalrechl wnd  bunfonalvm 2 iellpropesseeehi. im0 Zell. f.
wcheeiz, FMechl, B0 (1081 p. 3 s, ; Voyanee, IDvold pried Wdiral of procddire ciofde tanie
made, vl p. 07 ss.3 Dodses, op. olf, @ 30H s,

{35 Cir. Yayame, ap, £0f., p 156,

=¥ Cir. Voyame, ap. oll,, p, 155,

1) Dones, sp. el po I35,
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coiniesst ool progresse  lecnico-scientifico  dell’ indagine  giadi-
zimle (310,

Duesta  policy  federale assume naturalmente maggiore rile-
vanes laddove sono in discussioni rapperti che presentane un
accentusto aspelto pubblicistico, come nelle controversie sullo
stolo e la copacitd delle persone, Le norme emanate dai cantoni
rimangons, quindi, « processuali - sin quande pon arling cenlee
Vesigenzs di @ assicurare svuangue nel Llerritorio statale un' iden-
tica lissazlone processuale del fatto - e di < impedire che 'oedi-
namento processuale abbin ad alterare il regime stabilito dal diritte
sostanziale circn esercizio o la perdita dei divitti soggettivi « (32) @
in tal coso, infatti, anche in difetto di una espressa disposizione del
diritte federale, ln gquestione viene considerata eome = sostan-
zhale -, al fOne dF legittimare | givdicd federall ad imporre la regola
piln consonn abla loro nterprelazione delln poficy ritenutn con-
forme ot fini i ginstizia.

Assistimma, dungue, ad un processo inversa o guelle dell®espe-
rienza  statunitense, wossin oll'attrazione npel  diritle sostanziale
di situazioni ¢ norme che secondo gl schemi correntl dovrelibero
ribenersl = processunli o ¢ cid nel dichiarate rpadio de cnler
che presicdons alla  normale  contrappasizione  « substance-pro-
cedure = (E3) od in base o scelle « politiche » eminentemente relative,

Resta ensi confermato che, in determinat] ordinamenti, le esi-
genee di wna particolare politien gindiziarin, menlre impongons
Fesame delle finalitd coi si ispirane le singole norme, conduconoe
o constderare le norme stesse, di voltn in volin, come = sostanziali =
o processuali » per ragioni che nulla hanno a che vedere con la
loro inbtrinseca nalura, ma hanno di mis unieamente le conse-
guenze  delln loro applicazione o disapplicnzione, in un dabo
ambito i validitd territoriale,

130) Ude., sl panie, Danes, op. il p. 206, 0 gualo rileva €ha kb Eall igsiesl
“i1 Tribumsle Tfedprale mon o lbmila o prosunclare Pobbligs 0f ricorreme ol predeitl
menzi leembes-selemtilicl, ma esamina e stesss, vella per volia, | vard procedimentl

£lise I faregpresss | Lemfss veageno propoill dalls bicloging o 4l mprinse ¢fca la lors
walhlbid -,

(1% Domees. op. cile, e .

(23p Gfr., Infallk, Vewame, sp. i, p 150, 0 qeade afforma espircisamento, &
progeailo dellonere defls prrova, ' brllevanza del eriier] di disilnsiens fr norsse soslan-
Al & norpes processuall; propel del diviie Isternadionale pelvato.
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K

5. — Mell’ indagine precedente, =i & considernta seltanto [' ipo-
tesi i criteri di valulazione adottati in via generale, per risol-
vere il problema posto dal conflitte interno fra ordinaments di
grade diverso, trnscurandoe deliberntamenie le deviagioni che pos-
song manifestarsi, rispetto a erileri assunli come rnzionalments
validi, nell’'ambito delln soluzione del problema dei conflitti di
legge sul pinng internazionale. Cid che islercssa, infatbl, mom &
tante segnalare le divergenze wella qualificazione i wnn data
sibunzione come sestanziale o processuale (divergenze che possons
rifarsi al diverso modo di comeepire il processs & Pallivitd giari-
sdizbonale in generale, fspetto al prebdema dells tutela deb dirittd),
quanto pintteste metlere in luee Iz variabilita dei eriteri che
presin-duun alla qua]iﬂm:imw, i Tonztone o L-Rigd_'u:u-' i pud'.i:y
gindizinle, come tali non suscettibili di sistematizzazione.

L" idea del Chiovenda, mirante ad individouare ln ratio della
!inﬂﬂll'l. niarima dal punl.-ll i viztn delle Analila T:ulilir_nal:.gi.shll.l.\.'r
che I' hapno ispirata, appare dungue — wverilicatas alla loce delle
esperienze sepra ricordale asaqni pii feconda, sul plano mets-
dologice, di quanto non sin stato anche recentemente ritenuto (34).
Mon solo, infatli, queste eriterio discretivo riemerge fatalments
anche in eslora ehe lo Fipudiane in via i prineipio (¢ sia pure per
piustificare le eccexiond alls applicazione  delle categorie con-
cettuals correnti) (k3), ma csso costituisee an valido strumento
di lavero laddove si tratta di renders: conbo dellesperienza di
ordinamenti in coi una diversiti di fonti normative (diritio lede-
rale & diritto statale o cantonale) comporta una diversa compe-
tenza per In discipling delle situagioni processuali ¢ di quelle
sostanzinli,

La conclusione cuf veglono pervenire quesie rapide note ©
che In gqualilicazione come « processuale = o «sostanziale » di vpa
data fattispecic non pud essere univocamente ricondotta ad un

pEkr Cir: Je efitiche avaseale ia propasile del BHalladore Pallbeek el -
Mlisd i mezsi il presa nel dicife inferaesionale prisafo, Refosiises of Cemgreaan falerm.
il dimifts prer. cle. (Vesezlas 12-15 aprile 19621, Milone 1982, p 18, 0 quale negs
ele 4 podan ginatifiears la distingions fra normas precesvunle ¢ norma sosianaiale « n
hase sreaplicemenle agll inteadiment] pli & mens gresintl del leghlators «. La rela-
shone & pubblicntn anche o qeesin Niefcla, 1063, p, 5,

i35 Cfe. Inlaiil. guanis alle Bmbiaciond all"ammisslbish & dnkl mezad O prova,
Haladore Pallienl, ep. oil., §. 18, il quals riecossos che « an mMansasd escmpl in eul
ad Mink partlosiar] del diciifo Intermazionale privalo, cerfo norpss slaso gqualifiéate in
mlkro medo da goello che sarebbe ad o888 peopeis -
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astratio criterio sistematice, i immediatn  validita sol piano
razionale, ma appare assai spesso i frutto di valulazion: compiute
dalla ginrisprudenza, in base a considernzioni di policy riferite
alle caralteristiche proprie dei vari ordinamenti, ¢ con riguarda
alle conseguenze che, nellambito degli wrdinamenti  medesimi,
possono seaturire dolln preferenza per 1" unn pinttoste che per
Faltra qualificazione.

Cit non significa che si debba limitare fo studio del problema
ad un"amalizi di casi givrisprodenziali, pragmaticamente orientata @
be viedule in tal senso della dellrina nords=americamn Seno sene'allroe
eecessive (36}, poichd le soluzioni che abbiamo esaminolo senoe
dotate di cocrenza, nell'ambito di una determinata problematic
dei copflitts di beggi, 1 giodici, infatli, non scelgano una o
Paltra soluzione in base o considernziond attinenti alle caratle-
ristiche del coso singolo, bensl — come si ¢ visle — sul presup-
poste di valuiazioni generali di « palitica giudiziaria -, per I
preminenza riconosciula a determinati fnk di Interesse pubblico.
La relaliviti del eriterie diserelive & dala, quindi, dal sue porsi
come valido salo in relaziene ad una conceela solugione dei eon-
flitti oi leggi, mitualn sloriepmente, alla lnee di deleriminali [preE=
blemi polilici ¢ eoslituzionali,

%S¢ un insegnamenle « razionale = &5 pud braree da queste espe-
riende, & dungue nel senso che la patura « processuale = o ¢ sostan-
wiale » oi won norma non 8§ deduce necessariamente dai suoi
connolall intrinseci (o, il che & lo stesso, dalla natura degli effetti
giuridier che dall’applicazione della norma sealurigcono}, ma o
discendere dalla comparnzione degli elleiti che conseguomo alla
diversa qualificazione, sul piano  defle compelenze normative,
i alla fuce di eriteri desunti divi singoeli ordinamenti givridici.

Cidr almeno zin dove lo distinzione nen abbia inalith meramente
classificatorie, o di pura leoresi, ma lenda a nsolvere concret
problemi dell’esperienzga giuridics ; in alir termini, dove la con-
irappesizione sebslance-pracedure cesai di essere un esercizio acca-
demica ¢ divenga unn « guestione » per il gindice, posto di fronte

) Gk, = Naakafiveer o sl o Mrecedurs = a B Ceslel of Laes. in YVele
B ol A2 (1EER), pu 333 (anche in The Lapioal nmd Legal Baica of the Conflists af Lae?,
ambirilge, Slass,, 100} o, & riguante, la erillca & Aerdo, op. cll., p, 198, Cie. b
jrgemmes o gnehe Alles, Sdshinee and Precefure [m e Conflied of Laws, In Sfiok. L.
Reis., 20 fERL) p. 391
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ai divergentl rzoltati che @ conbendents pretendons di deduorre
dall’ una o dall®altra gualilicazione,

Daltronde, la « relativitd « del eriterio diseretive risulta, oltee
che dalls comparazione nelle spazio dei diversi ordinamenti giu-
ridici (e dal raffromto fra i diversi tipi Ji conflitti di legge, pre-
visti doi singoli ordinamenti), dalls comparazione nel tempo :
basti pensare all'evoluzione storica che ha portato ad allargare |
confini del « processo », solle la spinta della conceziene pobblici-
stica dei suoi fini, e ad plfermare o noturn processuale di norme
¢ silunzioni gid considerate come « sostanziali = (37). Se & giusti-
ficate, gquindi, che in un determinnto contesto storico & normativo
a1 elaboring categorie concettuali dotate di rgore e eccrenza,
per qualificare e norme (e le sitoazion gioridiche) come & sostan-
zinli » o & proceasuali s (38), & necessario non dimenticore 1 limits
di tale conceltualizzazione ¢ la inbrinseca relativitd dei sooi
risultali.

Yirronmw  Diesm
prad, srd. el Unisersdid 4 Pasia

(A7) Chr, @1 riguardn, Ligheasn, Norme proocaoall nnl codice cleily, 18 queila
islabfa. TN, 1, p. 130 s,

(88 I nppens (1 cosn i ayveriioe ehe iabe qualilicazbene nom apera solfanis al
fimd dlalky ssluriene del conldlils di leggi, sas anche fer delerminnre online defle giie-
stiond ohe debbono meere declse dal ghadice @ 'eMicpcks delle relallve decisloanl,
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Somsanto ;1. Lo stroordinaric movimento espansive dell’istituto del controllo
gladiziario di eostilueionalit delle loged nel neoinda moderne, — 3. Linfluenzs
esercilala sn q:'.l-ﬂ pvimenia dall'istitolo americane delln e Juadieinl roview
of legialafions. — 3, « Giusilzin natorale s, o glustizin begale « « giosilaia
costituzionake » 1 tre grandl tappe della storia giaridica universale. — 4,
Analogie, differenize, confluenze. — 5. Il commne fondamenio ideale dei vari
ibstami db contralbe giodisarie di cestituzionalith delle leggl. — 6, 11 signl.
ficnls aoskale dell’Biitaie In esaame. Conelmekoine.

. — Una prima, ovvia constatazione : introdurre un corso
italiano sullistitato delln fedicial reriedr americana, implica chia-
rire importanga i tale islituto non Lanto o non soltanto in Ame-
riga, ma anche fuori di quel paese, — in Italia in porlicolare, &
nel mondo in generale. Quale € insomma, per lo studiose, per lo
studente, per il giurista non americane, « in particelare per il
giaristo italiane, i significato dellistituto della judicial repicn of
the constilulionality of legisiation, ossia del conlrolls gindiziario
di eostilugionalitd delle legmi (13 7

A questsn domonds possinmo dare unn duplice risposta, anzi,
sostanzinlments, un'unien risposla ma arbicolata i doe momenti
distinli : primo, dimostrando la stracrdinaria foria espansiva, e
sarei tenlato di dire esplosiva, dell'istitute della jodicial remiem
el mendo modermo @ secondo, dimostrando come non sia sostan-
ginlmente seormelto ravvisare pell'istitulo americono la owvers e

i*h B il festo, com Msggiomia & aleoss sote di riferimenis, della bezlose [nsugu=
rabe di um corso sulla « Glustiza cosfibuzionale negll $Eai0 Lmitl o, 1ebEa b0 27 muren 1867
g la Facolls df Sclenss Politkbs dellPUniversila df Fona,

(1) Per un’|msliging cempostive sl lite, Finves ol mie vol. N eontralle gli=
diztarie di conlflnsdanalild adelle brggl nel dirine comparaia, Milans, Giullng, 10065

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

196 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

propria mairice, ricchissima i influenze direlle o indirette, di
siffaito impressionante movimenlo espansivo,

Esaminiamo  dungue  anzituito, nelle sue  linee  sintetiche,
fuesto movimento,

18003 = John Marshall, nel eelelire coso Maorbury rersus MWodisom,
tiene per cosl dire a solenne ballesimo Uidea londamentale dells
dizgapplicagione, da parte di tottl | giadiei {e del resto non sol-
Lante dei gindicl), delle leggi incostilnzionali ; <l sacro pringipio,
el ab pitbene essere essenziale a (ulle le coslituzioni serille, che unn
legge vepugnante alla Costituzione & nulla, € che gli organi giudi-
giarf, come pure gli oltri organi, =ono vincolati dal testo costi-
tuzionale &,

Secate XIX ¢ primi aieed el XX secelir o Loidea ilella dizappli-
cabilitid delle legg incostiluzienali comincia faticosamenle a farsi
stradla anche fuori degli Stati Uniti 4 America @ nel Messico, con
IFIstitote dellnmpore confra feges (233 in Svizzern {limitatesmente
alle leggi contonali), con Vistilulo del recowurs de droil public o
stanlsrechiliche Beschwerde (3) nonché in base al prineipio secondo
cui = Bundesrecht bricht kuntonales Becht ={4); ¢ pol ancorn
in Morvegin sulla fine del secolo seorso ¢ in Danimarcs nei primi
decenni del postro seeole (3 ; sporadicamente, ¢ pur senzn pro-
spettive di permanente successo, anche altrove come in Romania,
in Grecia, in Portogalle (6). Sembra corretto aflfermare, tuttavia,
che =1 Lralla ancora, per lo pid, i manifestaziond attennatbe, in=
certe, ¢ nel cemplesso lutbtera scarsamente significanti,

Prime dopogiterra : nella piceoln Repubblica Ausiriaca, scon-
fitta vl wmiliota welle swe secolari ambiziont lmperiali, Tans
Kolaen elaborn uwna grande Costilvziome, la Costiluzione i un
wueve Sote demoerstico. In essa, In Verfazsongsgerichisbarkeil
nxkiie wnn posizions contrale @ & s giustizia costituzionale che
— seppure sceenleals in un onien organo gindiziatio per di pib
erm Licamenle I‘hit‘lm, almeno el |1-r'i|||i amand ossia lino ally 'p"'trrq:-
sungseorclle del 1920, alle pite conerele esigenze della vila — im-

dh Sullampeire e, da wliisso M. Seecl, Peofill cagdihirsloaald ¢ processmnll slel
Imicion e aosparn sessdmmnae, o #0e, AL e, @ g pen,, 16T, p. 200 55, ¢ Bl agrmlin ivi.

§3) Per pilerinecwll o, i1 mio vol, La glarisdizione ooslfingiesale deffe P,
Milone, Gluilied, 1055, p 31 ws.

i1k Cir, 0 sonlroffe gledivfords eoe,, cil, p &0 5 con riferdmentd.

A3k On m. e, pe 53

i Gy mlly clh, pe O6 8, nofa 1R
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'|'.||'||:.|| tllavia “i.ilj ETHIT p:—inm allermazione del |l|":|'|.|::ipin che aneclie
per la legge esiste il limile ¢ il controlle di una superiore legalita (7).
Contemporancamente, anche se eon ben minore successo, fo stcsso
fenomeno st manifesta in Cecozlovacchin, con i Costituzione ddel
1020k : &= a1 ri|:|t=l.-|'. un decennii |:|“|. larvdi in Hpn.g:m, Con |:_||;||t| :I-’.I':"
riosn docoments lacernio dal [ascismo i.pa;_..mu!n- i .'i-l:l':l.nh*rn,_ che
[u la Costitugione repubblicana del 1931 (8).

Ma In ginstizia costituzicnalbe non 51 addiee alls dittature, Pene-
trata, specke depn ans femess prooancia del  Reicksgerichi del
4 novembre 1925, nella Hepubbilica df Weimar non per preciso
dellato costiturionake, ma per intrinseca forza del principio che,
g¢ nella gerarchin delle fonti primas & o norma  costituzionale,
questa deve prevalers sulla norma ordinarin — Grandgesefs brichi
erdeniliches Geselz —, la giuslizia costiluzionale sparizce immediata-
mente nella Germania del Fahrer, E eosi sparisee nell’Austria
dello Ansehluss, E cosi nella Spagna di Franco, Quanle all'Ttalia
e imperiale e fascista o, la cosn (o pid semplice di fronle ad oo
testo costilugionale teorizealo ab origine come « [lessibile =, che,
in quanto tale, sole marginalmente ¢ voreel quasi dire per nobile
ozio di seuela poleva imporre @ problema della validita delle
beggh.

Ma se fino all’ullima guerra mondiale I'Ilalia & stala ai morgin
di questo grande fenomeno, essa e & divenata invece parlecipoe
¢ protagonista niel due decennd del dopoguerrs, C°F valots, nhimb,
il entnclisma delln goeren, esternn e civile ; oe volulo lo seemplio
ehe di eerli valori supremi dell'voms, della socictd, della Stato, «
stalo perpetralo, per spazezar via il = flessibile » testo albertino ed
imporre alla rinmevats coscienza nazienale un lesle  codenle
— « figido = — di strullure ¢ di valori, Li prima fase — 1048-1956 —
risente ancora della vecchiada degli spirith ¢ delle menti ; le corti
ardinarie, quella di Cassazions in particolare (bisogona dicle con
spietata fronchezen), non rescono & levarsi all®allezea della rin-
novals concezione dello State ¢ del diritle ¢ delle suc fonti. Mo
uns fase nuova ha inizgio con la creazione della Corte costituzios

{71 Sl sislern 4l pudiial revies inirodalie o Ao dalla Costlluzione susirisea
diol 19525, ¢ sillle fllorme del 1920, cfr, Fellx Vrogseom, e Vegldaasiingigesichlibiaf,
Gra="Wien=101n, Sivels, VS5, p. 76 85, 220 ss @ 07 eeadralls glinlie, @i, pp. 52, 850 =,
U2 am,, TS s, BT am,

(&) Rilerimentl nell'ap. ol cit, p 57



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

198 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

nale, Ia quale per aleuni anni & stata, pur con totte le sue forse
in parte inevilabili manchevolezze, lo strumento pit elficace, o
mens ineflicace, di alluazions di quelln cle Llanlo incisivamente
¢ stata chiamata allora, ¢ seppure in minor misura & tuttora, una
Costituzione inattuata (0).

Ma il fenomeno della grandioss espanziene delln giustizia co-
stibuzionale ha pvuto nell'nltime dopoguerra, insteme al nosiroe
Paese, altri protagonisti, Gli altri due « viati » anzilutto, Germania
e Giappone, che come ]'Malia in quell'istitute hanno viste un
elficace struments di prevenziones contro il ritorno di governi anto-
cratici ¢ contro rinnovate violagioni dei supremi valord di libertd
imdividoale ¢ i giestizia sociale ; ¢ "Aostria, che fin dal 1% mag-
gio 15 rimette in vigore la Costituzione kelseniana soppressa
dalla dittatura e dall’annessione, Ma il lenomeno non & limita a
questi Paesi ¢ alle loro Costituzioni sorte dal eroginale delle goerre,
delbe persecazioni inumane, dei Loager, delle sconfitbe. Aliri s'ag-
giungons, nella lista ormai numeross, in annl o noel vicinissimi,
Una Corte costitnzionale con compiti di jedicial reviem ¢ intro-
dotla dalla Costitugione delln Repubbliea di Cipro del 16 agosto
1960 {10y, come pure dalla Costiluzione della Hepubblica di Tur-
chin del @ luglio 1961 (11): ed & significativo il fatto che anche
qui il nostro istilulo si manifesti per la prima velta proprie in
Pacsi dalla vita travaghisla per sommovimenti ¢ guerre intestine,
— fuasi un'ancora, o un fermo punio d'approdo, cui 8 ricorre nei
momenti di pit violenta bufera, E penetea infine, il nostro isli-
lulo, anche in un primoe Pacse della « famiglia giuridica socialista »,
Ia Jugoslavia, con la Costituzione del 7 aprile 1963 (12) : avveni-
mento o mio gindizio importantissimo, perché viene ad incidere
in maniera singolare su totta In concezione marxistico-leninistica
del dirilte e dello Sials, con risultati che a lunga raggio potranno
forse rivelarsi di prande momento in una evoluzione della ideo-
logia giuridica comuniztica ; avvenimentlo, per i pih, destinalo
probabilmente a non rimanere iselato, se el & dale presumere da

%) Gir, P, Calamandsei, La Cosfirmsione ¢ Ir frggl prr sdimocka, 1855, ora in Gpeee
wierldiche di P. Calamandrel (a cwra d8 M. Cappelletily, 101 jfeom pressntozlens di C
Mortat), Xapodl, Mermno, 1988, @ 510 s,

i00) MEferimenti kn JP csmiealls plosdis, ek, po 58,

SLE) fap. ol dor. wli. wlf

12} g, ofd, eil, y BN %,
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cert istituti — ancorché assal pih attenuatl — introdotti in Fo-
mania (13} ed anche nclla Repubblica democralica tedesca (143,
e da certi discorsi che si intendono fare e si leggono nella dottrina
costituzionalisticn i albri Peesi, per ezempio in Polonia (15) ¢ in
Cecoslovacehia (16), Sicché quest'ullima tappa, — Jugoslavia,
1063 — solo provvisoriamente sembra dunque essere I'ullima in
un movimento gia tanto impenente. Anzi essa non & pemmeno
Fultima, poiché & del 13 novembre 1964 In ormai famosa pronuncia
delln Supréma Corle svedese, che pure in mancanza di un espli-
cilo deltato eostituzionale ¢ di un organo appositamente costi-

(13 Op, wlf eif, B 15 in oodm,

(14} Come |5 Homanika, codd nella Demische Desoskratische Republik, menlfe virae
wiglmle ab giudicl ogni (ips di conirello di castituzionxlich delle beged (orl. =2, camma 17,
Dnl, DAOARE, oedsde wnn « Commissione coslilagonale =, n quale & fermata dall Asspm-
Bles popslare (Parlamento) ¢ eompadts dn wn cerbo nomern § membei dall Assermbles
pepolare sbessm, in proporeions delle farze in essm rappreseniale, do 3 meembei dells
Cirin Saprema, dells Bomiblilcs & da 3 culler] el digille pubblico, tinlll nonsdiaii
dall'assenibles (s, 66, comnsl 1# ¢ 2+, Casl, DOR). Tale Commisslens misln senininag,
sa rlchlesia o i almena tin feree del membrl Ge1l' Assembles popslore, opgrire dell Fne-
sidium dall’Assembles, dello Sisaaraf (organo colleginle cho ¢ vemils prasticamenic o
sosiituirsl al Presidente delbe Kiato), o del Goverso della Bepabblles jarl. 66, comma 1=,
G}, la esnbormila delle beggh illa Coslitlasbune alovas, Chissls Genisilsabone doye perh
lembkarsd ad emettere wn parere, el quals decidera pol, in via delinitiva o in modo vim-
ealanle por 1ELLL, 1°Assemblea popolane (arl, 00, somma v, Csal, DIIHL CPr, in Srga.
miato ad ¢, Slegleied Mampel, e Endwicklong der Ferfeuamagminlaumy dn der Ssmjer-
pores Prewbschloods pen FOUS Me 10683, in Jahvbock des 8ffeniliehen Heekls der Gogerssart,
13 (1Bddp, pp. 455, 517, ¥Vedi anche infra, nols 18,

{10} Seorive md es. un pole gluspubbibiclsis polaces, Stefan Permarys (L Coasiil-
fufion, fed fondamemjale de FRlal socladint, in 1% BEscaredt| di Tiuffin #1 % Fozmaryn,
Lai Condtlfalion cemeos ol fosdamemlale disa e Hiols o D' Enrope oecddemdale of dans fea
Efars sselalisies, Torins & Parls, Giappdchelll & Librabrie Gisdrale de Drolt 1 de Jurlspm-
dleney, 1966, p, 1090 o, chis nel Paes] soclaljall non mancsno, « parmi lea jor|sled, pasiobs
fiigsl dAans serlolas parils pEelitbgues (..., des opinbens en Pavesir de 1"rtrodeeibon ds
conirdle [wdiclaire ¢ delis costituzlienabis &1l lepgl.

{iny Clr. P, Praka. Hinlge aktucls Temfransen dex snsdalisfisrber Konsliuflonald=
Emimd i der Teeheehoslomabel, in Die seederme Demokvatle amd e Feekt, Festschrili iy
7, Feithols, Tdbingen, Aehr, 1988, vol. 1, o 220 s, « Dha phit part] — serlve 1] Piaka,
. @il P ZHE == sl saaliene ofmol In secesaili, che md irovn consenzieale, Ji Inlrodiiree
an slstema i glustizin costiinzionale { Verfnasanpegerichfsbarke i, senma la quale ognl
Coalilucbone & deslinala 8 rimansre imgerfolio

Per unii lendinga & creare anche in Ungheria pna Commissione costibuzbenals
witndle o quel s rumena, sl vedada wlties 1 Kovies, Loy sssrees ofm drofl de fa Rdnebllgor
Papulaire Hemgroiae, In Fesr infernalisaly d droll comsend, 19 {1957}, 1 874, Elnvecs
slrane che wel progeiio ] une sueva Cestlinziene per ln DO, attoalmenle In Tase
di approvadione, Fistliute, gis esisleate nella Coslifusione del T80 (awpra, nels 14),
nom sin espressamenic previsie, 11 progelio pad Jeggerst In Soal und Feckd, 17 (1068,
S e



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

200 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

futbo, & venuta per la prima volta ad inserire anche i Svezin
bt | Paesi che affermano uo potere godizisrio dillose dii jedieial
revdenw (17).

2, = Del resto ln impressionante diffusione geagralicn del
nosiro isfitute emerge solo in parte da guanlo linora 5% delto,
Dowpemmao infatti sggivngere ancora quasi tutle le grandi ex-
colonie  britanniche — dol Comada a1 Aunstralin,  doll’ India  al
Pakistan (18) — sulle guali del resto flerneremo ; devremmo
ngginngere gualche altro Paese el America Latina (19), come
I'Uragmay  che affida il conlrelle di costituzionalitd delle leggi
alln Corte suprema ordinaria {una soluzione analoga o quella ir-
Iandese, ma di incerto suecesso per o veritay, o il Brosile, dove &
emerso Uistitute del mandade de sequranga per vari profili avvici-
nabile ol messicans  faiefe de amnpare ;. cee. Sollo queslo profils,
pertanto, imporiaocza ormail universale, ¢ non meramente locale,
dellistituto della judieial review of legiztatian, sembre gia ampia-
menle dimostrals,

Aa gilmhl 1l s galas ol [CHETHT alla seennila fase della noslm
cxposizione, ossia alla dimostraziene della straordinaria influcnza
che Vistitute americane della judicial repien ha escreitato rispetto
o dquelln esplosiva espansione delln givstizia costituzienale Toori
d*Ameriea. Corlo anelw Pislitulo americano, come o eereato di
dimostrare in una nicerca slorica alla gquale mi seno lungamente
appassionaloe (20), ha avelo exso slesso i sued precedenld, imme-
dindi ¢ remoti. Non sard qui i caso di soffermarsi sul rapporto
frn 1 mdmed o gl peeffsmata dellintioo diritio attico ; o sulla dot-
trin dlella superiorith del Jus neterale vspetlo al jus pesilivam o
ilelb epmemen bow rispelio alla sfefwlory fae pel medineve od anche

(3p Tderimeendl im (7 eondesds gfialis o8l §ic 56 &

181 G, Edwanl S%Whilnner, Jodiefel festom by ihe nglish-Seabig Woskls,
Talverslly of Teronls Pross, 195 : M, Conslidoffaogl Meolim (6 We Comamssmaeull,
wel vol, Verlassmnyegeeledfabmarbell lin der egepar?  Dhemusgegeben von I lermsnn
Moshrl, Hélelbrbo, 1lryvomens, 1082, 73 s,

{10 Cfr., da mitimi, Eerique Veseovi, Ef Prosrsa de imeeatitueisnslifad de fr Lew,
Momlevides, Fooultad be Derocba v Cloorins Sorfales, 1007 ¢ ARNredi Nueald, s Jaicio e
Antgeerg o f Mlosdede Jr Sopairanea [Cantreeton ¢ confrondss), in Jisedii o Thieeids §5o-
eepamad Clell (Sho Peulo, Barasiled. 101 18, ik ms,

A2y Alewnl preeeseeald sirded ofed confralle gimdinlerde o cesditusbamediid el Dl
im puesko Feie,, XOXT qnfsy, p 53 = o N ewalrolio glalis, cli,, caps 1L
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addentro nell'sra moderna 3 o sulla dotiring francese della invio-
labilith delle leges imperii con la copseguenle s hearcuse impuis-
sance » del monarca ¢ degli Elals Géndrawr i [vonte ad csse ) o
sul precedenti, infine, che lo stessn Chiel Justice Marshall potéd
trovare in anberiori decisioni di falune Cortd statuali americame,

Ma nonostanle tukl |.||.1||-5-:l'| el allel |.'|I‘1:-l."||?1|t-|||:i. slorict di um
controllo, anche giudiziario, della conformitd delle leggi ordinarie
feosl noed oggi le chiameremmoe) rispeito ad uwna qualche nor-
mra siiperior o costituzionale, il fatto rimane che b fodicial reriew
americans ha certamente inizinto wn'vpoca nuova nella storio
del postro atitube, Quel precedenll slovic, invees, o fueono cpl-
sl spoiadici, incerli, oscillanti ; o furone cspressione di pio
o meng chiare teoric prive peraltro, in pratica. di an eifeitivo
strumento ginrisdizionnle o politico i attoazione. Onde non & o
dubitursi che solizinto eon la Corle Suprema i John Morshall
olin solenne, ehinrssima, persussiva enunciazione teorlea si ag-
giunge il polente strumenlo atluative, — Ia Supremwe Courd of
America appunto, ¢ con cs=a tutte il sistema americann delle corti,
federali ¢ statuali @ fuite d’aceordn con Marshall nel proclamare
I semplice ma inoppugoabibe verild che, « s la Costituziene &
Lanne} 120 legge snprema, mon mutabile in via ordiparia, (,,,.) allora
un atte legislativo conbrane alln Costiluzione mon & Jegge =2 tulble
diaceordo allvesi nell'attuare tale controllo di validita delle legg
seomme won deil priocipi fondamentall della nostira socictd = ; tulle
d aecards, inline, nel rivendicare s se stesse tale controlle di
caslibuzienaliti, posta che = neatra decismnente pells ceompelenza
¢ onel dovens del polere gioliziacio, 11 compite di dichiamee guale
sia la legge » di interpretare dundgue la legge o, nel contrasio fra
leggi di walore diverso, di determinare « quale delle norme in
conflitho dizeipling il easo o« (27

Linfluenzs cle wnn cosi chisra councinzione del principio, ¢
una cosi ¢ffectipe realizeazione pratica i csso, ha esercitato nel
meonelo, & nota o Lulli, E non tanle, si badi, per quoei casi in cui,
come in Giappone, Uinbrodozione del sistemn americonn i faedi-
cial reviesr =i ¢ almeno  originariamentle inserila piutloste ol
guadre di une imposizione mary militar che in oguello i wno
spontanes acoctbazione (22) . ma sopraliutio per quegh altei cosi,

(20} L drdial sionas riporiate da Alarkerg p Lhadlaan, 1 Crimels (s U 50 0V d 18ETL
[2X} Chro, ad ¢o., Koaghiso Moveshblo, Gonsilfeslionmd Csanl and Sapeeme Ceard
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ormai numeresi, nel goali un qualche sistema di Judicial repien
# slalo introdotte anche per la perspasive atthorily esercitata
dal précedente americanc. Che tale aulorita persuasiva — non
coercitiva — si gia fatla sentire ad esemplo sul Costituenti ita-
liano ¢ tedesco dell'ultime dopoguerra, sembra foori discussions,
anche s¢ in entrambi i Paesi il tipe di controlle adottato ha certa-
mente imporlanti carslleristicle sue prepric ¢ s trova, in cerlo
qual scnse, a metd strada fra Uoriginalissimo  modells austriaco
kelseniane da an late, ¢ quello americano dallaltro fato, = un
femi, queesto, sul guale fra poco rilormersmo,

3. — Fatto sto che uno dei earatieri della nostra cpoen, &
gquello delln straordinara rsonanza delle bdee, specie in materin
di diritto costituzionale ossin i diritti fondamentali dell*woma
— ]:n!iﬁl:'l = socinll = & i strabloee dells Stalo,

Sembra quasi che mal come oggl il mondo degli womini sia
stalo un  corpies wnom, un fofem oedeersem. G avvenimenti
anche pidg remoti, tristt o lied, di goerma o di pace, df prepotenze
ol generosild, somo o« risenlilh s o distanza ; @ problemi leadonn
a diventare comuni @ le idee wvalide, ossla le valide soluzionk i
problemi concreti, mon sioarreslang pil, come poteva accadore
una volta, per calens di manti ¢ per canali o per mari, Perfing
in quella gid menzionoala decisione del 1964 dells Suprema Corte
svedese, che per la prima volla ha inserito, con un coraggioso
atto creative diinterpretazione gindiziarin, la fudicial review nel
maggiore fro i Paesi scandinavi, sembra ben chiara l'eco  del
precodente americano @ a cenlosessanl"anni i distanza, la vooe
di Marshall 5 [atla ancora senbire, quasi al 4i 13 del bempo, al
di i dello spazio. & ¢'t oggh, io credo, in alcun Pacse del mondo
seriv studioso dei problemi delia giustizia costituzionale, il quale
possa pegar su di sié Pinflpenza di quella voce, e, soprattotio,
I'influenza della ormai quasi bicentenaria esperienzn che negli
Stati Uniti d'Americn ne & suceeduta,

La temdenza evolutiva, insomma, & comune ¢ oserel dire oni-
versale, sia pure con molevols dilferenze, oltreché nelle tecniche
¢ ned dettaghi, nel ritme dei tempd, dillerenece e quali, se inserite

of Jupsra, I Fratskelfr fiir 6. Peidbols, ot Bl p 07 85, ¢ #F canfralte glinkl,, €01,
e 53 e, 03
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in un'ampia prospettiva storica, assumono  peraltro on signi-
ficats secondario ¢ lranseunle. Intendo dire che eomone ¢ uni-
versale & la lendenzi evoluliva che in materia di giustizia costi-
Luzionale in partieslore, ¢ di giustizia in generale, si manifestu
nei Pacsi delle pitn disperate famighic glaridiche ; e in tale fen-
denza evelutiva sembra innegabile che 'istitute americane della
fudicial repiew sia venulo ad assumere una posizione di avanguardio
¢, ae cosl posso dire, di baltistrada.

Il mio pensicro potrd csser chierito a guesto punto da un ra-
pido schema storice che, e pur corre 1] rischio di meritare Ia cri-
tica di ecoessiva semplilicazione, pud forse dare, nelle sue grand:
linee, una prospetliva non falsificata della evoluzione avvennta,
e ilella grande tendenza evelutiva in atte, dentro 1a quale =i muove
quell'impressionante movimento di espansions universale dell’isti-
tute della jodicial repiew of legislation, del quale dianzi si & detto,

I dati storici che mi permetto di solloporre, sono i@ seguenti,
Primo @ epoca della giwstizia nefurale, « nalural justice = Seconda,
epoca dells giwslizia legale. = legal justice . Terzo, cpoca della
giuslizie cosfiluzionale, «constitutionsl justice s, [ tre passagg
sono pebll, precisi, quosi in un pratice riflellers! della dialetticn
begeliana ¢he dalla tesi porta all’anlilesi por shoceare, infine,
al superamento — alla sintesi — dei contrapposti, Pensiamo alle
grandi tappe della storia del Paesi di common law, Prirte fase
¢ quella che, sia pure con molli eonbrasti, si & svolta atfraverso
quaitro secoli della storia inglese, ed ha trovato il suo ultimo
seroc s nella figorn emergente di Sir Edward Coke all‘inizio del
KVII secolo, F la fase della nafural fostice, 'affermazione della
superioritd di wn diritte paturale, spesso pii o meno consapevol-
mentle identificato con la common law ereditala dagli avi ed al-
[ermata come superiore alla legoe wolula dal sovranoe o dal parla-
mento : con Ia conseguenza, solennemente proclamata dal Coke
ma gii implicita ad esempio quattro secoli prima nel Bracton {23),
che, «when an acl of parlinment is againsl commaon right smd
reasof, {....) the common law will conlroul it and adjudge such
act to be void (24). Seconda fase: la = Gloriosa Rivoluzione = del

(233 Cir. Edward %, Corwin, The +« Higher Law Backpround of Ameeleas Canail-
fwlfamad Laaw, Ilhaca M. Y., Goise]]l Universily Presx, SUh peinling 1983, p 27,

(24 E 1l princlple che sin alla base dells declsions nel lamoso e, Hanfam’s case
el 1310, riporeate in B Coke™s Reporis 118 o 77 Fng Fieq, 852 Crr, T,FT. 1"luknelt,
Honham™s Omes amd Jediclal Repdeww, In Hareanl Lawe Resdens, XL (1EH-ET), 0 30 s
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1688 spazza via la teoria della superiorila della common law ri-
spetto al parlamento ; le tesi di Coke =i rivelano come il canto del
cigno Wi nn'epocs ormai seperata. Il nuave principio. dato per
seantoto dal Blackslone nei suoi celebri Cemmertlard, & supremazia
asselula del parlamento, sunipolenza della legge positiva, incon-
trollabilitd, da parte dei gindick, della legge — s statutory law » —
Ia quale, sccondo il motte paradessale ma incisive del Bagehot,
pued fare tulte, salvo motare In donna in uemoe o viceversa (25). 12
la Fase del divitto pasitive, della fepel jusfice, S, quasi vn secolo
v mezzgo pile tardi, la ballaglia di Jeremy Benllam per la eodi-
licazione del diritto inglese & rimasla senza soecesso — Punica
forae delle pii grands battaghc benthamiane o rimanere sconfitbs =,
@ perehé, o riteage, quella profonds esigenza giospositivistica,
che =i esprime nell’idea i eodificazione, era gidh slata seslanzial-
menle soddisfalls in Inghillerra, diversamenle ehe sul conlinemls
curapen, con cenb'anni di anticipe rispetio alln Rivaluzione fran-
cose. Terza fase ; essa s realizen non (o non ancora) nella Madre
Palrig brilannies, ma pelle Colopie ed ex-colonie, nelle grandi
liglie di gquella grande palria, gl Stali Uniti dagprima, e poi, in
lempi & noi assai pid vicini, il Canada, 'Australia, 'India cec,,
paesi che totti hanno battute sostanzinlmente, in questa matera,
umidlentica straca, Lai o« kegal justice » delle eorli resli i Westmin-
sber mon soddisfa pia e Colowie ribelli, assetabe di aulonomin, di
liberta, i una noeva giustizia diversa da quella attoata, mella
rigida applicazions delle leggi del padaments inglese, dai gindici
caloniadi e garantita in ollima istenza dal consiglio privato, il
Privy Couneil di Sus MocsUa (26). Noascono, oosl, le Coslituzion
seritte, come atti solenni di awlonomin e di liberta, E nascono,
evedi rihelli del Privy Conrneil, le nuove Corti supreme, il cul com-
pite mon ¢ pii perd gquells di garantive Vapplicazione della lee su-
perior detlala doll’onnipossenls  parlamento  inglese, ma  bensi
quello, soprattutle, di garantive Posservanza di una nuova fex
siperior, « higher law « come Ja chiama il Corwin in un libro assai
nelo, che & la Corta costituzgionale, Censtifefional fustice, dungue,
la quale sinletizea e supera le opposte esigenze — di assolela gio-
stizin ¢ di giustizia pesifiea — che furone per Uinnanzi espressc,

25 Cir, | clferiosemti in 80 confmif glnis, o, po 346,

1205 Gir. L H. Saalil, Apygwali fo tie Prioy Ceancil fram dhe A aeeloas Friaoainnlsng,
NMew Vaork, Columbis Univerdiy Pres, 100,
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rispeltivamente, da un lato dalla vaga imprecisa incerla nafural
Justice, & dall’altrs lato dolls fegal fasfice dettala in conformils
della illimitats velonts Ji uoa semplice maggioranza parlamentare,

Ma ansloge, anche se spostale nel tempo, &1l lemomeno che =i
ritrova nei Pacsi dell’altra grande famiglia giuridica, quella di base
romanistica, «civil law s, Anche qui, dal lunghi sccoli della prevas
lenza delle scuole  gnsnatumlistiche,  laiche o divine, scuole
proclananli Finapplicabilita, Jda parte dei giedicl, a1 leggi can-
lrarie al diritto naturale — ef @den secumdim eas non esl  fudi-
candnm, come con grande chiarezza cnunciava 1"Agquinate {27) —,
gi passa @lla fuse del dintte codifiento, alliden di codice impli-
eante il eoncells di complelezes delln legge scrillo (28), alla piena
supremagia quindi del dirilto pesitive codiflicato. B gqueesia se-
conda fase;, non priva di una sua grandezza ¢ di nobili difensord
anche sul pigno dell’impegnoe politico @ merale — chi non riceria,
ad esempie, il nestro Lepez de Odate, ¢ lo giestilicazione clica o
ginridica che in lul trova idea della certezza del dicitbo (2997 =, ha
portato nella cittadella della givstizia wna nuova bandicra, la ban-
diera del » principio di legalith . Certo, anche sul eontinents enropeno
fuests grande principio ha mppresentale un soperamenio ¢ umn
progresso rispello apgli arbitel dei Parfements, agli arbiled di Corts
di piustizin falsamente imparzinli, falsamente giuste, spesso rap-
prcs.cnh;lill.i h'l.'i.l'-l":-|::|.-r sotbis 11 welo di arbitrarie bl ferrabili formuale
ginsnaturalistiche, le eslreme rocchelorll di privilegi ormai dive-
nuti  intollerabili. Ma cerle & anchce che lo stesso principio di
legalitd, =legal justice s, recava in se stesso il germe della sua
propria malattia, scoppiata nel momento muedesineo in col la legee
poté divenire o ua volta facile stromento di repugnants ingiu-
stizie, Chi non ricorda, con raccapriccio, le leggi razziali 7 Chi
non ricorda e aule parlamenlari, distrotbe nel 15933 o Beclino dal
fuoco nazists, divenwts o Roma « bivaces di manipeli » 7 Coide
era inevilabile ehi, useili dall’incubo della dittatura ¢ della guerra,

(d71 Somovex Thealogicn, T0-10. @, 05, arl, 5,

24y Cdr, Mavwinesate sadis d1 Tullic Aswarcll, L'fdra of eodiee sicd Jiriin prdsade
v i fanziemes el Irberprelag o, dn Sl o1 dividie cwwgralo @ dn fease ol fnleypneiaglene
dil T Ascarelll, Milawo, Gluffro, 3952, g, 1685 sx, 172 ss

(2% Flavko Laper de Ofate, La eertesza del @lrdlio fristonspa posimins a curs i
G, Astuil con prefuasiops ali G, Capograssiy, Moo, Glamonadl, 1955, Cfr, anche s seritbs
pewimmea dd 1", Calxmasddeel, Appanii aol eaeeis o galini, in Mocee ploehféele, 1101, ©i1..
o B2 wn,
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fosscro per primi propris i Paesi sconfitti a detlorsi una legge
nuova ¢ superiore, solbrabls, med Bmiti dell'omanamente possibile,
bapbe oi colpl di Lesla di maggiomanze passeggere, quanto & nuovi
allentati eversivi di avventurieri o di colonnelli; una « higher
law » garantita da Corti speciali, riflettenti il nueve spirito, la
muova ansia, In nuova speranzi in una noeva censilielional justice,

4. — Lun soslanziale analogia dello svelgimento storiea verifi-
valosi, e tulbora in corso di sviluppo, nei Paesi di common law e
i gguedli di eivil law, non & sminuila dal falto che pel Pacsi o base
romanistica la giuslizin costituzionale & wsoalmente venuala ns-
snmicndo Lalune importanti earatieristiche diverse da quelle dells
judicial repiew americana ¢ degli altel Paesh di base giuridica
ingless,

Certo, le diflfervnze sone importanli ¢ innegabili, ¥Nei Paesi
di common law — Stati Uniti ¢ Commonwealth — la judicial
review fende o configurarsi come un controlio « diffuso =, affi-
dato ciod o fulle e Corll di givstizia, inferiori ¢ superiori, statuali
@ federali, le gquali tulte, nel casoe concrele solioposto al loro giu-
dizio, sono tenute a disapplicare In legge incostituzionale. Nei
Pacsi di civil law, invees, con talune ccceziond | col risultati bi-
sogna dire che sono perd, per lo pid, scarsamente soddisfaeenti (30,
la temdenza & stota guella di ereare unn specinle Corle costiluzio-
nale, sccentrande in essa [l chbmpilo di giostizin costilozio-
nale : onde il conleollo ha carattere = accentrato s od elficacia
erga omites. Cid & vero per tutta ane serie di Paesi, a4 cominciare
dall’ Austria nel 1920 per giongere all®[talin, alla Germania Fede-
rale, alle Republblica di Gipro, alla Turchia, all'Jugoslavia; ed &
porzinlmente vere, in certo qual sense, anche per quel Paesi che,
restii ad adottare un vero ¢ proprio sistema di controlle giudiziario,
hanno adottato per lo meno un tipe di eontrollo politieo, affidan-
dolo ad esempio ad un Conseil Constilulionnel in Francia (31),
o nil una Commissione costitnzionale nella Repubblica popolare
di Homania ¢ nella DDR (32).

i Gir., anche per unanalist delle raglosl, T comdredls gladis, &b, pp 81 5.,
Tl s

301 Pud vederst, ad o8, L. Faworss, Le Cansril Constifulisone] #igolaiens e
1aciieflf myresolier dey pommirs pabficd, In Repue da dradl publie of de [a sedenes poliiiges
e Firater e d@ I"dlranger, B3 (1967 W O o=,

43 Nuperaw, noda 14,
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Ad un pia allenbo esame, perd, anche le differenze tra il =i-
stema o diffuso » dei Pacsi di common law e quello « accentraio «
prevalente nei Paesi di civil law, appaiono assai meno profond..
Tali differenze soue sorte, orfginarimmente, come direlto piflesso
di taluni contrasti di foscdo tra civil law ¢ common law. In parti-
colare, 'espericnza di molli Pacsi ha chiaramente dimostrato Ia
searsn effettivitd di un controllo gindiziario di costituzionalita
idebie legei, i quabe sin, da oo Toto, del tulto staceato dalle esis
genze di conbroversic pratiche ¢ concrele, pom ¢ semplice abs-
trakle Xormenkontrolle, conlrollo gormatlive asiralle ; ¢ dall'altvo
lato, priva di una efficacia generale, erga ommnes, ossia i won ¢fi-
cacin di vero ¢ proprio definitivo annullamento della legge incosti-
Lugionale, Mo menbre | Paesi di common lnw n quests effieacia
generale polevano arcivare per vin indivella, asliroverso il prin-
cipio delle stare deeizis, | Paesi di civil law dovevano cicorrere in-
weee ad altri strumenti @ in particolare, alls creazione, appunabo,
i speciali Corti costituzionsli con funzione di snnullamento delle
leggi Mlegittine, Tunzione collegols, Lultavig, s cosi concreti della
vita attraverse un ingegrioso meccanismo di passaggio dalle eorti
comuni alla Corte speciale costituzionale,

Ma come ¢ ormai ampiamente  provalo che cérti contrasti
di fonelo, che nn lempo sioeilenevano aldssaliy Len civil Jaw ¢ com-
moit law, sono in realla divenuti ¢ sempre pia vanne divesendo
assal meno radicali ; cosl un'atlenta analisi dell'evoluzions, pas-
sota o i atbo, diel dae geomdi Gipl i jodicial review — quelle
o hiffaso & o 0 americano s, ¢ dquclle « coneentrabe s, prevabente sal
eonlinenle curoped —, ditmostra che la eadenza evoluliva & ancli:
qui ncttamente, nettissimamente nel senso di una altenuagziom:
progressive, teciprocs o convergenbe, delln contrnpposizione. T
wie Into, nel sislems ameesno s ha una sempre pil secenbonla
eonfigurazione della Sepreme Courd gquale organs presseché esclus
sivamenle di  gioslizia costitugionale, snziché come  supremo
organg della giustizia ordinoarin (¢ il Fenomeno & slirelionte evi-
dente, ad esempio, el Conada) (33) ; ¢ inollee, Velfieneia delle
lecisinnd dells Corte Ay n amwricana, jer 1] E‘Intﬂ ilello slare
decisis, vengono a trascendere il coso concrelo ¢ ad assumerc la
ateasn cfficocin erga amunes delle pronunee delle Cort] costitnzianal

{2y MEferimenti d& M oemdeadlo glinliz, @il po T, bola B
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enropes, Dall'altro lata, nei vari sistemi « aceenlrali « di giustizia
costituzionale adettati nell’ultimo dopaguerra, da quello ialiang
al ledesco o agh oltre gid menzionati, 51 ¢ allualo un nolevolissimo
avvicinamento al sistema i controlle «diffuse =, in quanto o
futte 1o corli di giustizia i ¢ attribuito il potere, s non proprio Wi
decidere be questioni di costituzionalitdy, per lo meno di solferarle
e oceasione def easi concreli, porlandoele alia decizions della Corte
costituzionale. Un tale avvicinamento, del reslo, era g parzial-
mente in atte — fin dalla Verfassengsnorelle del 1929 —  perfine
nel sistema austrince, il quale ern pur statoe concepito, originaria-
mienle, come In pifs nella conleapposizione del sistema nordame-
ricane {34).

Ma se ho qui volute ricordare & soffolincare quesio fenomeno
di reciproca convergenza, ¢ perché esso mi sembra estremamente
significotivo, Esso mppresenta, a mie giudizio, gualoesn di assai
pil generale ¢ pinn vasto di gna mera permancnte influenza del
modelln americano di judicial review =oi sistemi earopel, © di una
aprba di aritorno dinfluenza = di gquesth su quelle. Esso riflette,
infatti. nn ben pib significante fenomeno di confluenza — o, per
In menn, di attenuazione delle tradizionali contrapposizioni e di-
vergenge = tra sistemi di eipil fmpe e sistemi di commen law : el
&, ritengo, ung dei pit rilevanli fenomeni che earatllerizzano Bs
evoluzione del diriile nel monds contemporanco,

3, = L'analisi dei pitt recenti svolgimenti dei doe grandi si-
glemi, originariamente contrapposti, di judicial review — guoello
e diffuse =, di modello amercano, prevalente nei Pacsi di common
law, ¢ quello e nccentriato s, di modello austrineo e prevalente nei
Pacsi di civil law =, ¢i ha portali dungue di fronle ad una con-
statazione che ampiamente travalica il eampo del diritte proces-
snale coslibuzionale : In constntazione, del resto pid volbe enmn-
ciala da piaristi capach di non lrseiors sommergere dalla frammen-
taricta delle molteplici esperienze — ¢ mi basti nominare per tuthi
Tullio Ascarelli (35) —, di un graduale processo di avvicingmenls

I R L e, e EE, D s,

% Chr, T Ascurelll, Nornut alaridicon ¢ eealid sosiale, In Prablemd gdmeidicl i
1L Asearclii, 1, Miksno, Gheliee, 1955, pp 67, 19003, 106 Dk, L ddew of| enslicr cBL,, o 2000 L
aghe b 1% Sereal, JSwsslstenza g milzlerie Indernasionale [n maferia riplle oo apeeiafe
rigrrinivaa afle redarlond Elalo-statiniresnid, im Rie driwe, dle. ¢ proc, dle, 19690, pp. 7ol
TAT, TO0 ¢ B W, Alillar, The O Régime aml the New in Cioll Praccdare, in New Yonk
Umisrrzity domp Qwarterly frofeee, 300V § PRSET), apét. 0 p, 383,
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dielle due grandi famiglic del moende giuridien oocidentale, Che
poi @ gquesto fenomeno sia del tutte estranca Uallro grande fnmiglia
idi recente formazione, quella cioe dei Paesi socialisti, & una que-
stione che mon pud essere ogel adeguatomente affrontats : anche
se qualche dato, emerso ska pure marginalmente do quantso sinma
finnrn venuli esponends, come ad esempio, Vintroduzione della
giustizia costituzionale in Jugoslavia o la creszione di speciali
Commissioni miste cosliluzionali in Romania ¢ wella DDR, po-
irehbe [orse deporre nel senso db excludere siffatta complela estra-
neild {36).

Resta Lullavia aocora wn quesile che, in gquesto pur semmario
sehema inlrodullive, mi preme di menzionare.

1l quesito pud esscre cosl formulatoe @ e — ¢, s¢ ¢ guale & —
una base comune, una comene ragion & essere del fatto che tanti
Pacsi del monde contemporaneo sone stali iodotti ad adottare
wn dosilele sistema i judicial review ?

Ebbene, io credo che Ia risposta a questo quesito debba cor-
carsi nelle pieghe pift eecondite non dico del diftto ¢ delle soe
lecmiche formali mo, addicillorm, delis oalura Qessa  dell pomo,
Proprian dell’'vome & "ansia conlinna, ancorché lorse contino-
mente inappagata, di qualeosa di fermao, di stabile, — insomma, di
astolisfe, Nells mirtmde di leggi sempre pii lrammentarie ¢ pii
provvisoerie, 'vomo lende a cercare § permanenti valori. (uesl'ansia,
che @ warl giusnaturalismi variamente ma tuilo sommalo vana-

——————

AR Rupes, Qeskno e mole 13- 100, el juslio del praceoss evadofive cui sl allisde wel
Vel pusds Jorsg ingjimacdruesd nochg quclin cle pelremine dolinise o concceions poit-
sloliminms & CostitugElons cmersn nello delirine del Paisd Sell’Europo orbmlale. Lldea,
Inpksivamenie larmalals da Sialin, dells Coallaedone pem come un oegramann il com-
miil=le TutEre, mmn come mers « bilancls e comsacrucions leglsdativa delle sonqulsie olite-
mula s {cfr. Michel Maaiskhitly, Lo rsflon sosidliqee s esmsbifviion, In Revaes i drell s
iifke ol v e srdenee paditigue emo Prenee of @ Pdtranger, 81 [1T085), p 057 0,0, sembirs esserg
sepapire meno eevellabn dagll studiosd seciallsil, (mestl vedeno o 18 Costiruzione anche
cons prescrizhone vipcolanle di pregrammi o «F comporfomentl fulurd, & aom moseans
di erilienre lo st §lgaieson fal lollorn $one osdseryale fio] Pl socialistl be Corieliih
prescritie per I procedimento dl revizione costlinzionsle (ofe., &l e2. 1. X, uenetsav,
Fabagsfalrl'mafa § GapalnieCnaje defalel o syaahill orgomar plosfl, Meskyn, Furbdi-
eheakaln Liderulara, 1065, po 020, BD giinle sescevin ippiinlo chie gimbias) inoddilcaesai,
umw e marginale, della Costiinziomns, dovrebbs essere appoeinta dircitnmente dal Sovict
Rupremo ). B g, oy kamenie, ks slrmds chie o polile pofEne olla solasione jugos
slava s wnn rimnovals imparianes sl iriloiite al soncells di Costitusione, i legalith
ensliludlonale, di meviskone della Costiiuziops da alluarsh soliants con speelall maggio=
mnee o proteddre,
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mente hanno per secoli tentato di appagare, trova nell'uomao
miodernn, emerso dable esperienze giospositivistiche ¢ storicistiche
g moturate nelle immani devasiazioni della nostra cpoca, un'altra
¢ nuova forma di appagamenlo, quclla che si traduce nei terming
del cosfiluzionalisme moderno. 1 valori, una volta rimessi o formole
metafisiche ed astratte, astoriche ed irceali, sope alienall all®uomo,
consapevole ormai del suwe proprie desting di storicith ; ma una
albrn ¢ altrettonto disumana forma i alienazione & anche quella
dells  indilferenziata « immanentizzagione » ¢ atomizzazione dei
valori in ogni ¢ qualsiosi testo di legige, jus guia fussen, prive di
un permanente ¢ controllabile fondamento di razionalitd, Tn tal
mndo le leggi, da lui create, finiscono per apparire all'womo estra-
pee ol ostili, nemiche come lo State tirmnno, come Parbitraria
autarith,

In quesle Tenomeno lipieamenle conlemporance — 'emer-
genle, o volle dirompenle sentimento di angosciosa eslraniazions
dellfuome & fronte alle cose che, ancorché frutto della sun proprie
atbivith, gli appaiono esteanee @l ostili —; in queslo fenomeno
anelw la legge ha la sua parte. E la risposta, do cdté du juriste,
¢ datn, mi pare, dal sempre pit vasto ed universale ricorse al
concetto di legge costiluzionale, norma saperiore ¢ lullavia non
mecbnfisicn, mon nsleaiba e irreale, ma ben positiva ; ¢ dal sempre
pii vasto ed universale ricorse all'istituio della givstizia costitp-
zgionale ¢, in particolwre, della judicial review of legizlation, in-
tesa come Ta forn pig conerela ed effience di traduzione delle
formule positive — epperd inevilabilmenle wvaghe, gencriche,
ambigue — dei testh costituzionali, in concreta ¢ pratica ¢ pre-
cisa quotidiana resltd.

Lilea che sta alla base dellistituto moderoo del conlrollo
giudizinrie di costiluzionalita delle leggi, & dunque, sc non crro,
proprio gquesta ; & i tentative di tornare, superando la pretesa
wnentralith » etica ¢ politien del legalismo positivistics, ad un'af-
fermazicne di valori giuridici superiori e relalivamenle immula-
bili, pur senza alicnarli in on'empirea almosfera  giusnaturali-
stica di astratian irrealta ; & il temtativo, forse faustinno ma pro-
Tomdamente wmano, di rendere st taali l'llbl"! valorl attraverso lo
slorzn di posiliviezazione concrelizzalrice ff un giudice cosfitu-
zgionale. In questo senso, io non da oggi rilengo che Uistitutse delln
jucicial review esprima uno dei fondamentali momenti elick,
'|1||.'u||:l;|,|i1:i o filesoficy della nostra A il Lentalive del SUHTA-
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mento, ad un tempo, dell’astratte giusnaturalismo, ¢ del conereto,
ma effimere ginspositivisme che a guello i cra andato contrap-
poaerdis,

6. — Concludo. Mi sono limitato ad csporre aleone tesi — o
forse soltanto ipotesi — preliminar, nel temtative di inserire To
istitute in esame in una prospettiva di ricerca pih vasta, susectliva
i aprire In steada ad une comprensione dell'istitule non lmitaty
alle sue Llecniche formali. Me abbiame wvisto il significale slorico,
nel quadro del possaggio ad una noeva forma universale di con-
stilnlfonal juslice ; ¢ ne abbiamo visto il significato filosofico ed
ideologion, nell'orizzente di un superamento dellantice conlrasto
Lea dliritlo naturale e dirillo positivo.

Altri aspetti restercbbere da analizzare, come quelle del si-
gnificate pit propriamente  sociale dell‘istituto, nel quadoe
gquelslira fondumentale tendenzn evalutivae del diritto ¢ dello
Slato ecaplemporaned, per col, aceanto alle liberld politiche ed
individuali affermatesi in Ewropa sopratiutioe in séguile alla Hi-
voluzisne francese, emergono sempre pid decisamente nuove o
sepmipie meno differibili esigenze sociali, con la necessitd di form
nuove ¢ molteplici di intervenli dello Stato, di melodi nuovi di
organizzazione economica, di nuovi limiti ponche, incvitabilmente,
alle wecchie liberta individoali, Ora, io ritengoe che anche in guesto
camps Uimporlanza del mosleo islilule possa rivelarsi fondamen-
tale, sia come strumenle di cquilibroe ¢ di conciliazione di con=
trostanti esigenze, mdividuali e sociali, sin (nneorn una voltad come
stromento di attuazione concretizzatrice di certe formule programe-
miatiche costiluzinnali a slondo cconsmico-sociale, come ad esempio
quella dell’uguaglianza reale, ¢ non meramenie formale, ch'e
proclamats dall’art. 3 delln nostra Costituzione repubblicans,
l.'furrrri.-l'nzil :gi||r'tx|rr||.|:l.-|'|lr;i|'|lr- Mahana semmbra abbhastanza chiam
in tal senso ; ed anche la pii recente esperienza americana sembra
smentire quel destino di conservativismo sociale cd economico,
che a pia riprese, nel XIX ¢ nel XX secolo, & parso gravare sulla
ginstizin costituzionale americana,

Ma un'adeguata indagine i questo ¢ di allri aspelli del nostro
istituto, richiedercbbe, fra D'allve un’analisi del comportsmaenteo
ibei giudici costituzionali, della loro estrazione sociale, dei modi di
momina, del loro stalus ece, ece., che qui non & neppoe SOMMATTH-
menle Lentabile, 0 questo, per la verila, uno deghi aspetti della
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judicial repiew che nwon soltanto a livello comparative, ma anche
a livello nazionale, non & ancors stato seddisfacentemente inda-
gato (37}, nonostante che il tipo di analial compoertamentistica
{« behavioral #) si sia ormai, almeas in alcuni Paesi, ampiamente
allermato {38).

Ma il mio proposite mon cra, né, ovvipments, peleva essere
un proposite di completezza, Ho bndicato gualche spunto & pro-
spettiva, qualche tema e problema, ma molll altrd pen sono slatd
da we neppur menzionati. Fatto sta che Uistitule del controlle
gindiziario di costituzionalitd delle leggi, ¢ ecrtamente tra i pid
ricchi di implicazioni ¢ i problemi per ogni giorista aperto alle
idee che si agilane nel mondo contemporanes ; un mondo il guale,
sarehle vane nascondercele, si muove sempre pit rapidamente
verse quella che — me lo ricordava di reeente Max Rheinstein —
con paroln bellissima un poetn tedesen ha chiamato ln Sternsfunde,
Fora delln stella, Meea delle supreme seelle ¢ decisioni. Se o scelta
sara, come Lulli vogliamo angurare, quella della giustizia, angiche
della distrugions — wna forma internazionale di giustizia che anche
tra i popeli, come bra gli individoi, gavantisea la permanenza di
cerli fondamentali valori —, allora in ritengo che anche le varie
¢ molteplici csperienze in atto df givstizia costiluzionale, avranno
dato ¢ daranne un lore non trascurabile contribute alla soprav-
vivenrs sbossa della civilth e dell’wmanits,

Mavro CArFELLETTI

{57} QOualche prime tenialive & state falts da X, Trandaglla (Lo erial della Carpe
fnslilrionale, in Qoiteaibd, m LU, novesilee i emilice 160§ Oeete ool iliidanale,
Nluglatradwrer, Goorrrs, e, 0. 143, gluges 19487 ; La peiltica della Corde coaituzlemale,
b, m. TADLAZT, aprike 19GTL

L M Unsliert o plosrdore la riocn mecafla combesuls in Juficial fefavior ; A
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NATURA GIURIDICA DELLE NORME
SULLA PROVA NEL PROCESS0 PENALE (*)

Nel pensare alle discussioni tormentose ed affascinanti che
assillano gli studiesi del processe civile, quando affrontanc il
temim della natura delle norme salle prove civili demandandosi,
in particolare, s¢ siano norme processuall o sostanziali, il proces-
sualpenalista, chiamalo ad affromtare Panalogo problema della
natura delle norme sulle prove penali, ha Vimpressione i essere
ricce @ povero al tempo stesso, Jicco di uma certa sicurezza nella
risgrsia da oflfrire @ povero di clementi per il dialoge da svelgere,
prereli = o dlire il vero = [inora nessape ha mai avito dubibi nel
considerare le norme sulle prove penali come norme processoali.
Valga wn esempio per tutli, ricercate proprie b dove siopuad Uro=
vare una parola di parlicelare compelenza, venendo cssa da ohi,
profonde conoscitore del problema nel campo civilistico, 1o ho
anche aflroplate nel carmjan  peenalisbc, H1 Aratls i an Dbramae
quanle mai incisive di Anarieli, | quale negli Appundi di proce-
dura perale del 1963 serive : « 8 deve con sicurezza affermare
el le prrove 4||l|m|'ln.*l‘|“ull|.‘| al diritle prun,'mualq.' p-:nnll::-. Persing
quellart, 53 cod, pen. che, nel presentarck ln cosiddetia figura
dellerceplio perifalis in relogione ai reati di ingiuria e diffama-
vione, fa pensare per un momento ad una porma sulla prova
avenle nalura sestanziale, non di luoge ad elfeltive perplessita,
Ce Fhanno spiegate molte bene Cordero o Pedrazzi @ 'art. 586
cod, pen,, nel consentire in alcuni cosi Uerceplio perifalis ed in
allri nell’escluderla tassativamente, ¢ ona disposizione che ofera
sul pinno sostanziale senza jneidere minimamente sul Eerreno

%1 Tester della relasions srale benuts o Pasis (VI Convegng della Assoekaslons
Tra gli studbosl del peoccaas civiles B 22 mopggie 1198 sul fema « Katura gioshlion delie

normne sulln prova nel provesss gemale -, n esanplelaments della sisbeod intredsiiva,
pubbiicala In gueiln Jelpivke, 1989, b | e 5,
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della prova, perché, a seconda dei casi, allarga o resiringe gh
elementi della fatlispecie criminosa,

Cit non Loglie che of s debba domandare se Falfermazione,
via via ereditata e Urasmessa, seconde coi e norme salle prove
penali sarebhero senz'nlles norme processuali penali, corrispendn
ad una sicurezza veramente fondata. Nel porre guesta domanda
non penso Lanto alla tesi estrema di ehi nega che nel campo penale
i sia pesio per una dislingione Ura norme processusl] e normse
sostanziali (lalte ¢ norme penali apparterrebbers ad un'uitici
categoria, tulle il dirillo penale sarebbe procedura) o di chi
costrulsce lo noyma penale come un complesso di disposizioni,
parte di divitie sostanziale ¢ parle di divillo processuale, le quali,
necessarinmente strumentali rispello alle prime, cencorrerebbero
a formare 'unfea norma penale, reato per reato, Infatti, con tali
impostazieni il problema si semplificherebbe ulteriormente, [a-
cends cadere addivitbura obi consislon della nostra discussione,
Non mi riferisco neppure alla lesi di chi afferma che le norme
processuali penali dovrehbere essere considerale solte numerosi
axpelli nlla slessa stregua celle porme penali sostanziafi @ anche
da questa punto di vista il problema verrebbe a semplificarsi,
penende le norme sulle prove pepali a livelle epmune con l¢
norme sosbanziali ¢ con le norme processuali, Pense invece ad
un'altra tematica, estremamente alluale per la scienza proces-
suale penale, ¢ ciod alla necessitd i veriflcare attenlamente se
e norme processaali penali abbiano un tralfamento indiscrimi=
nato, uguale per tutle,

sono stale jsolate recentements alewne categorie dif norme pro-
cessuali penali : in particolare, Bricola ha soltolineato con estrema
eilicacin come nell’ambito delle norme processuali penall viosio,
aild esempio, il seltore delle norme sulla liberld personale, oppure
il seltore delle norme sulla competenza, ciascuno con una regela-
mentazione sua propria in Laluni aspetli di eapitale importanza,
Domandiamoci, allora, se le norme sulle prove penali non diane
vita ad una eategorin a s stante, enucleabile all'internc di guel
berrene piin vaste, che & il terreno delle norme processuali penali.

Trird i pit: guesto & storicamente il momento givsloe per
TVemersione del problema, Basla aver presenti i risultall che la
scienza processuale pemale ba in quesli anmi raggiumlo  proprio
nei ripoordi della tematica sulle prove. Parecehi zene slati § con-
tributi alle svilappe del problema. Pense a cid che in ordine



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

NATURA GIURIDICA DELLE NORME SULLA PROVA NEL PROCESSO PENALE (1970) 215

alla tutela delle prove penali ha scritto Pisani, a cib che in ordine
alla valutazions delle prove hanno seritie De Luca e Michele
Massa, o cid che in ordine alle prove penali illecite hanne scritto
Nuvolone, Cordero ¢ Azzali, a cio che in ordine al diritto alls
prova — espressione quanto mai suggestiva e in grado di far
pogliere il cardine della intera temalica — serive in gquesti giorni
Vassalli.

Nel tentare una spicgazione di cosi improvvisa aperturn, un
peso decisive va certo riconoseiuto alle sguardo che gli studiosi
ilel processo peoale, uscendo finalmente dai confini faticosaments
conqguistati ¢ faticosamente seavati per dare una sistematica al
diritte processuale penale italiane, hanno puntato sull’esperienza
anglo-americana, dove evidenee 81 presenta addiritiura contrag-
poste alla procedure, anche sul piane didatbico.

Noaturalmenie intercsse per il problema delle prove penali
non @ sollante un falilo i woda, quale potrebbe apparire dalia
seoperta un po” provinciale del mondo anglo-americano de parie
del processualpenalisti ilaliani, ma ¢ anche ¢ sopraliutio il [rstlo
di un impegno movo, olle oui base vi & una realtd di ordine costi-
tnzionale, la guale allribuisee al problema significati e prospei-
live profonde,

Parlando di realti coslituzgionale, non wmi riferises — lo pre-
melle immedigtamente — npé all’art. &5 cemma 10 della Costi-
tuzione, che qualeuns ha pur richiamale, eredends di ravvi-
sarvi una disposizione che, espressamente detlata con riguarde
al giwdice precostiluile per legge e, quimdi, a problemi di giuri-
sdizione, di compelenzs, di composiziene del gindice, inciderehbe
implicilamente anche sulle allre norme processuali penali, ne
all’srt. 25 ecomma 2% della Coslituzisne, che gualeuno inlerpreta
coiie s fella formils per eui o nessuno pud essere punito per una
legge ehe sueeessivamente IH_'\'I."".'\'I.'III.' un fatlo eome realoos, il Ler-
e« punile s stia ad indicare non soltanto il fenomeno saslan-
giale min anche il fepomeno processuale. Parlando of realla cosli-
Luzionale, mi riferiseo all®arl, 24 delln Coslilvzione, e pid preci-
samenle sia al suo 19, sin sopraliuilo al sue 20 comma,

[rel reste, riandando per un momento a quello che & stalo un
episadio fondamentale della recenle storin piurisprudenziale ita-
linna {mi rifaceit alln battaglia per le garanzie delln difesa nel-
istruzisne sommaria), & Tacile constatare che la Corle costitu-
zionale ha riconosciulo la necessith di applicare una serie di dispo-
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sizioni dettate per Vistruzione formale anche alla istruzione som-
maria proprio perché queste norme sono, da un lato, relative ad
aleuni fendamentali mezzi di prova e, dall'alire, norme preordi-
nate alla realizzazione del principie di difesa (reclins del contrad-
dittoried nel processo penale,

Moj siamo abituati & concepire il contraddittorio come lipico
ciemento del processo accusatorio @ eppure anche il processe ingui-
sitorio oggi & accellabile solo in quanto vi trovi posto il principic
del contraddittorio. I anzi dal punto di vista della tematica delle
prove che queste concetto assume un rilieve decisivo. A ben
guardare, nei processi dove vige il principio dispositive, il con-
traddittorio sul piano probatorio & e re ipsa; sarebbe infalki
inconcepilile un sistema processuale che desee Uinizintiva probas
toria alle parli senza imporre alla parte che assame in conerelo
PViniziativa per un certo mezzo di prova onere di tener informala
Faltea parte, in modo che questa possa interloquire, 1 contraddit=
torie assume, invece, una autonoma gustificazione sborico=poli-
tica 14 dowve c'¢ un processo di bipo inguisitorio, W dowve il gindice
ha lu libern iniziativa nella ricerca delle prove @ &, infatli, i prin-
cipio del contraddittorio ad esigere che tutta la pormativa delle
prove sia considerata alla stregua di wno strumento di difes=, ¢
gi badi non solo per Uimpulato, ma pure per le altee parli pri-
vate, Eceo la ragione per cui mi pare indisculibile che, in an
sistema impernialo sull’'acl, 24 della Costituzione, le norme sulle
prove penali debbano assurgere a norme di garanzia @ questa &,
dungue, 1o battaglia che va comballuta, il raguarde che va per-
seguila,

Poco Lempo fa Denti, in un articolo dedicalo alla perizia civile
« alla perizgia penale, coglieva in mede [elice questa prospelliva,
scrivendo che sollanbe agli atli processuali diversi dagli alti i
pequisizione probaloria « pud adalbarsi la distinziene = che le
Sezioni pensli unite della Cassazione hanne ecrcato di prospet-
tare nella nota decisione dell’ll dicembre 1965 sulla portala non
retroatliva delle declaratorie di Mlegitlimita, aggiungendo pid
in k& che il punte cenlrale oggi & il pericolo = dellp tendenza ad
acquisire, atlraverse la perizia, clements di prova formali senza
un effeltivo contradditterio trm le parlys In allei terming, se
cardine essengiale del metodo di acquisizione della prova, proprice
degli ordinamenti processaali moderni, & il sue essere realizzata
per contraddittorio, I'esclusione della perizia dai mezzi di prova
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finisce col sottrarla, almene tepdenzialmente, al contraddilloerio,
I discorso ¢i Denti @ fafto con riferimento alla perizia, ma |'al-
fermazione che la perizin non deve essere esclusa dall’ambito dei
mezzi di prova perché altrimenti verrebbe soltratia al contraddil=
torie implica nel moedo pii chiarc che tutti @ mezzi Jdi prova non
debbono essere soltratli al contraddittorie. E Denti continua -
« non 5 tratba, quindi, di vna tendenza ad estendere | poteri ingui-
gitori del gindice, poiché processe inguisitorio ¢ contraddittorio
non sono tra di loro in necessarvin antitesi, dal momento che, ove
pure le prove pessanc essere scquisile per injziativa del giodice
{0 ilel pubblice ministers), la lore acguizizione non si setirae alla
regola del contraddittorio, 5i tratta, inveee, del pericols, non mern-
mente ilusope, come dimostrans | reondat] ofenlamenti giures-
prudenziali, che Mintegrazione delle conescenze del giudice si risolva
ped reperimente di fondi di cenescenza al di fuori della sede nalu-
rale, che & lo svolgimento dialettico dell’istrulloria = In conclu-
siome, aceorpe convineersi che «in un mondoe gindiziario in cu
¢ teeniche del coniraddilterio, per un compesso i ragioni sloe-
riche ¢ sociali, non sono abbastanze redicate da cosbituire,
prima ancora che regole giuridiche, un fatte di costume o, se
si vaole, di elies processuale s, 1 st deve battere conlro quesis
pericolo. Una batlaglin dengue che va combatllula con chiareeza
ihi fddee & con chiarezea i impegno.

Ma prima di individuare i lerreni su cui combatiere tale balla-
glim, sarfi bene richiomarci all’srgomento di fonde di queste Coms
vegna {la natura delle norme sulle prove pemall ; norme proce-
durali o norme sosianziali T per chiederch quale potrebbe essere
il risultato dellindagine, Polvemmo prrivare ad una conclusione
che of presenti be porme sulle prove penali sobioposte ad un tral-
Lamento analogs a aquello delle norme pepali sozbanziali, oppare
nd una conclusione che e presenli le norme sulle prove penali
silloposte ml un trabbamento similare a gquells delle norme sostan-
ziali. 12 chioro, infalli, ehe il eoncello di norme di garanzia porta
ad accoslare lendenzialmenle le norme sulle prove alle noerme
'|h'.‘l1.:ﬂi soslanzials, e qll:ﬂi_ et malura lora 2ono nerme 51.I|.|.I-'I'pl.'|5|1'
ad un Lrallamenle di liper fortemente garantistico ; trallandos
i morme incriminalrics, & chisro che il legislatote — [l legislatore
ordinario, compreso il legislatore fascista e, o maggior ragione,
il costituente — circonda gqueste porme di una seric di limiti
per sollrarre individuo al rischio di una incriminnzione non pre-
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vista a priori dal legislatore, [l concelte di norma di garanzia,
concells implicito nelle norme penali zostanziali, comportn  dun=
gque un avvicinaments tendenziale per le norme sulle prove penali.

Duali, allors, i plani su cui condurre la battaglia direttas ad
asapcurare questa significazicne di norme i garanzia alle oorme
sulle prove penali ? Ne indicherei quattre. Primo: la portata
delle declaratoric di Hlegittimita costituzionale aventi ad oggeilo
norme sulle prove penali; secondo @ la successione delle norme
sulle prove penali nel tempo ; leren @ l¢ norme sulle prove penali
nello spoazio ; quarbe @ la Lassativild dei mezzi di prova.

Il problema della portala delle declaralorie di illegitiimita va
collocato al primo pesto per varie ragionl. Anzitutte, da wn punta
di visia slorico, si deve dare alto che la necessita di metlere a
fuoen la naturn delle porme sulle prove penali, enucleanda Lal
norme  dall’alves che congloba le norme precessuali penali,
sorla in seguile all’intervento delle Sezieni unite penall dell’l]
digembre 1965 cirea gli effelli della senlenza cosliluzionale n. o2
del 1965, Inolire, non va dimenlicalo che il problema & ritoraalo
di estrema attualith con M'erdinanza n, 39, depositala dalla Corle
costiluzionale i1 26 aprile 1968, in rispasla all'incidente sollevate
dal Pretore di Empoli, propense a ravvisare un conflitto lra la
sentenza n, 127 del 1967 della Corle costituzionale ¢ la promuncia
11 dicembre 1965 delle Seziond unite penalic la Corte costitu-
zionale ha risposto che la sentenza n. 32 del 1965 produce | suai
ciletts su tulli i gindizi i corse al momento della sua emana-
zione, tra cul & quello pendente presso il Pretore i Empoli. Infine,
il problema della poriata delle declaratorie di illegitlimita si pone
su nun piano parlicolarmente pressanbe, perché Ia sentenza delle
sezieni penali unite ba determinate una curissn situazione, declas-
sande e norme sulle prove penali ad un livello pin basso rispetle
alle altre norme processuali. E chiore, infatti, che una batlaglia
direlia a sottolineare In nalure di goranzin delle norme sulle prove
e quindi la necessita i una giusta loro valutaziene, deve predes
cuparsi, prima i ogni altre, degli aspeltl sotto i guali e norme
sulle prove penali appaione ad un livelle inferiore, avendas come
primo traguando necessario, ang come teaguardo minimo, il ripor-
tare per lo meno &l livello delle altre norme processuali penali le
norme sulle prove, L'andare al di 14 costifuird un secondo tra-
guarda,

Sofferminmoci, dungue, sul problema della portata delle decla-
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raterie di legitlimity costituzionale aventi ad oggetio norme salle
prove penali. La seatenza della Corte costituzionale & troppo nota
perché sin necessario soffermarvizi a lungo @ basterd richinmare
gquella che me & stata Didea centrale, Indubbiamente le Sezioni
penali unile si sono brovate di fronte ad un empasse pauroso :
pecogliemdo la tesi secondo cui sarebbe state necessario riconoscers
piena eflicacin alla pronuncia costituzionale che aveva dichiarato
illegittima la norma che escludeva applicazione nell’istruzione
sommaria delle disposizioni concernenti 'intervents della difesa,
a1 sarebbero dovoli annullare miglizia ¢ miglisia i processi, mi-
gliaig ¢ migliaiz of atti istrutlori. Per evitare tanta ecatombe e
per mweslivare al tempo stesso in modo acceltabile, le Sezioni pensli
unite =i sone impegnate a fonde, trovando on Bandelo d'uscila
aella conlrappesizions fra applicozione dirella delia norms e
applicazione inliretla della norme. Ciod, praticamente, le Sezioni
penali unite hanno rilenuto & poter affermare che le norme re-
lative all’acquisizione probateria sono norme che troverchhero
applicaziene diretta nel momente di acquisizione dell’alto ed
applicazione indirclta nel momente della decisione o jn sede o3
impugnazione, La distinzione porta a considerare incisiva la decla-
wloria i illegittimils costiluziomale wpicamente Iy dowve si tralla
di applicazione diretts, Una volta che in un dato processo applis
cazione dirella sia esaurita ¢ soltanto Uapplicazione indiretta sia
prossilsile, la declaratoria i illegittimits costiluzionale relaliva ad
una worma in maleria probatleria non & pin in grade di far sen-
tire Ia sua eflieacin i gquel delerminalo proceasoe,

Kell'arlicole gid ricordato, Denti, con gramde generosild verso
In Corle Suprema, ba eercale di dare una spicgazione pia solida
alla sentenza delle Sezioni penali wmite : Denli s &, ciei, richia=
miaike s quell’ onenlamenio ginrisprudenziale che esclude la perizia
clal movers dei mezzi di prova e, qoas: inereduale dell*affermazione
secanda cui be nonme sulle prove penali non sarehberos suscellibili
i applivazione diretia nel momento dells decisione, ha spiegalo
Falteggiamento delle Sezioni peoali onile osservands che in so-
stonza esse sarcbbero parlite dalla considernzione della perizia
come allo diverse da un mezzo 8 prova. In realla, 11 easo di
specie esaminalo dalle Sexioni pepali unile faceva riferimentlo ad
un processo in cui le garanzie dell’islruzione sommaria non erano
slate applicate né per la perizia né per Uinterrogatoerio dell'impu-
tale; inoltee, lesame della givrisprudenza successiva dimostro
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che il diclum delle Sezioni penal] unite ¢ stato applicate non zolo
con riferimente alla perizia, ma anche con riferimento a tutti gli
altri atti istruttori previsti dagli artt, S04-bis, 30d-fer ¢ Jd-qualer
cod. proe, pen. Per le Sezioni penali unite sono proprio le noerme
di acquisizione probatoria a non essere susoctlibili di applicazione
diretla nel momento della decisione : donde, jmplicitamenle, Ia
recisa oritica di Denti a tale impostazione, 11 vere & che, rispeito
agli atti di acquisizione prebatorin, applicazione, in sede (i
dhicizione, della normie elwe ne eegola le modalith & svelgimento
non costilugsee afllfatle an'appleazione imdirelta, i mero controlle :
il giwdice, infatti, non si limita & verificare [ validita dellatto
nelln serie procedimentale, ma valula diretlamente o ulilizza-
Biliti della prova ai fini della decisione, In alir terming, se 8 gie-
diee  deckde jn base ad wna prova non validamenle aeguisita,
non viels indircttamente la norma che discipling 11 modo della
sua acguizizione, bensi viola ditellamente In norma che o vin=
eola o giwdicare in base alle prove legittimamente acguisile, aste-
nendos] dal valutare l¢ prove innmmissihili o invalidamente acoqui-
sile. In eomclusione, 1o valulazione compinta in seile di decisione
mon ¢ mere conbrolls di validita ded propri atti, bensi gindizio che
tien conlo della prova,

A guesta eritica di fonde sltre se pe potrebbers apgiungere.
ME limiterd o quells formulata da Simiseales con Vosservare che,
anche ad ammetlere §a possibilita logiea i una distindene tra
applicazione divetta «d applicaziene imdiretla della aerma, non si
rivstirebbe a trovare aggancio legizlative che auwlorizea Dinci-
devza delle declaraterie i Blegilbimita costituzienale a1 zoli feno-
meni di applicozione dirella,

Ad ulteriore conforte di guesta erilica, la quale ha  merito
di riportare alle stesso livelle delle altre norme preccssuvali le
norme sulle prove penali, < pud adduree Patbeggiaments di chi
va addiritturg oltre, giungende ad affermare che le declaratoric
di legittimild costituzionale aventi ad oggetto norme sulle prove
penali sone addirittura in grade di determinare ba enduta del giwdi-
cato, Penst, da uo late, alla tesi i Galle, il gquale, proprio con
riferimente alla pronuncia o [Megittimitd avenle ad opgetto gli
artt. 392, JMel-kiz, 300-fer o 3d-quafer cod, proc, pen., ciok altrel-
tonte norme sulle prowe pepali, ha ritenuwte di poter interprelare
il «4% comma dell’art, 30 della legge no 87 del 1955, detiato con
riferimento  able declaratorie aventi ad sggetto norme penali
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sostanziali nel senso di ammettere la caduta del giudicato, come
comprensivo anche delle declaratorie aventi per oggetto le norme
sulle prove penali. Penso, d'altro lato, a cid che molto acutamente
ha seritbo Comoglio in un bellissimo articole sul divitte di difesa
¢ sulla retroatlivils delle pronunce costituzionali nell'ordinamento
nord-americans, Comoglio prende a modello tale ordinaments [a
dove esae considera retroattiva ogni decisione che formula una
nunva regola processuale pin favorevele al reo, quande la soa
applicazione potrebhbe incidere sul procedimento gif definito al
punte di eondizionare concretamente il eontenato della decisione
finale, analogamente o gquanlo avviene per e norme sostanali.
PPer Comoglio cid porterebbe a consierare seslanziale — io pre-
ferirei accogliere la definizione proposta da Denti che parla i
porme decisovie o decizionali, Lol da comprendere le norme s
stanziali ¢ talune norme processuali, in parlicolare quelle sulle
prove — qualungue nerma o principie la cul applicaziens nel
processe sia comungue in grade di determinarne 1'ezjto.

Da un punte di vista polemico sarei Leatato di far mia Puna
o "altra di queste due impostazioni, onde affermare che le norme
sulle prove penali dal puple di visla dell'incidenza delle declara-
forie di legitbimitd sorebbero munile di una forza tale da far ca-
dere il giadicate; Ia natura i garanzia ne risolterchbbse soltoli-
neata in modoe imgenenle, Onestamente deblio perd dive che non
i sente di condividere né 'una né Ualtra delle saddetle imposta-
ziond ; non mi senlo di condividere la prima perché nen sembea
facile arrivare ad una interprelazione eslensiva del @2 somma
dleiart, S0 {anziluilo, I far cadere il gindicale & un gqualcosa
e necessita di v disposizione csplicila da parte del legislatore ;
in secomido Iuogs, per considerare invalile un allo processuabe
g cinpanto =i remde indispensabile ravvisare ana comminatoria
i nullith asseluta, mwa ba owllitd asselola per il processualisia
penale & per definizions una nullitih rilevabile d'ufficio in ogni stalo
o grade del procedimento, ¢ nen ollre, in quants || giudicats Ia
copre definilivamente) ; non o senle di condividere la seconda
perché essa, validissima sul piane dell'srdinamento nord-ameri-
canm, mon ¢ recepibile, oggi come oggl, nel nostro ondinaments,

Veninme, dungue, aghi altei tre profili sopra indicati, clasenns
tel quali, come subite si dirg, offre la possibilita di vedere le
norme sulle prove penali solto una luee eapace di differenziarie
dalle altre norme processusli penali in senso pii garantistico, e
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cominciame dal preblema che pid da vicino si collega a quello
dell'efficacia delle declaraterie di legittimita. Ci rifeiamoe al pro-
bema delln norma processuale nel tempo o, se 31 preferisee, della
successione di pid legei processuali nel tempo. L'insegnaments
prevalente ed il risultato delle lunghe indagini che a gquesto pro-
blema ha dedicato Lozzi sarebbere mel senso che per le norme
processuali penali vale il principio del fempas regil acfum, ciob
che ogni allo processuale deve essere regolato dalla norma vigentle
nel moments in cui 'atlo processuale, gquell’atio processuale, o0-
muncia ad essere posto in esserc. Quimdi, senza riflessi derivanli
da nerme preceidenti ¢ senza riferimenti retroatlivi di norme she-
cessive, E questo per Lutte le norme processuali penali, ivi com-
prese le norme sulle prove penali. Ma possiame veramente able-
slarci s quesia impostazione che ha con sé 'avalle di afferma-
zioni vitornanti di conlinue nella doltrina ¢ nella giurisprudenza 7

11 punto di parlenza per un riesame ci ¢ offerlo dalle eritiche
degise che a tale impostazione musvono colore che rilengons i
poler ravvizare per cerle novme progessuali penali, s¢ non addi-
riltura per tuile, una regolamentazione analoga a quella delle
norme soslanziali in lema i eflieacia nel lempe. Marcelle Gallo
putorevolmenie afferma che, in base all’arl, 25 comma 2° della
Costituziene, anche per le norme processuali penali e, in parti-
eolare, per le pormae sulle prove penali; dovrebise valere il mede-
sima principio che opera per le norme sostangiali, nel senso che
una norma successiva alla commissione del Tatto non potreblse
mai applicarsi, sc sfavorevele, nel processe relative a quel fatlo,
mentre una nerma seccessiva pin favorevole dovrebhe sempre
applicarsl, determinands "annullamente degli atti gid compiuti
nel processo in base alla norma precedente superala da gquella pida
Tavorevale,

Ai fini di un confromte tra la tesi tradizionale ¢ lo Lesi radi-
calmente opposta di Gallo, utili insegnamenti si possono trarre,
come ha dimostrato Siniscalen, dalla dettrina ¢ dalla giurispru-
dengn  nord-smericana. Vi @ anzitutte, Derienlamentino di chi,
come Cook, afferma che, per le norme processuali le quali abbiano
una decisiva inlluenza sulla soluzione della eausa, il trattamento
deve exsere analogo a quelle delle norme sostanziali. Ritorna guoi
PFeco delle considerazioni i Comoglio in ordine al problema della
rebroattivita delle declaratorie di illegittimitd, cosan ben comis
prensibile perché la Corte suprema americana, nel pronunciare
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sulla legittimita, formula la nuova regola, di modo che il problema
della retroattivitd si abbina pienamente al problema della nuova
legge sopravveniente anche nel caso della declaraloria di legitti-
mita. Questa tesi, tullavia, ha un punto debole nella indetermi-
natezza del concetto di « influenza decisiva = : il precisare se |'in-
flienza =ik decisiva ¢ no pud dar adito a diseussioni inlerminabili.

Mi sembra, quindi, da preferice Ualtro orientamento della dol-
tripg ¢ della giurisprudenza nopd-amerieana che i rifd a guel
principie sancito nella costituzione degli Statl Uniti che va =olin
il mome di divieto della ex posf foelo low @ la dottring americans
da Hall a Field, da Me allister ad Adams, inlende il diviets in
termini eircoseritli alln materin penale ; pia precisamente si consi-
derano leggi ex pos! facle (e percid vietate) la legge che dichiara
criminose un atlo dopo che & state commesse, la legge che aggrava
e conscgpenze penali di un reato in relazione » un fallo gia com-
miesso, o legge che modilica in pregindizio dell’imputato le dispo-
sigioni precesswali in rapporte ad uwn falloe commesso in pre-
cedenza, MNella giurisprudenza americana queste significate della
formula dell’ex post focte dop emerge per la prima vella in rela-
wione sl cogo Calder v. Ball (1793), nel senso appunto della esclu-
sione delle leggi che dichiarane criminose un atto dopo la sua
commissione, che aggravane le conseguenze penali oppure che
madificans in pregivdizio dell'imputato le regole dell’eridenee, cioe
proprio & norme sulla prova, & non gia qualingue nerma process
suale. 5i ritrova lo stesso insegnamento in un lavore piia recente,
del 19532, i Warlhon, il quale ribadisce c¢he Iz regole sull’ewidence
pressong essore mutale inserendosi immediatamenle nel processo
in corsa per un fello precedents o condizione che cid nom dan-
negel mialerialmente Ia difesa, ovvers, seeamdo un'altra formula,
o copddizione che Ia legge suceessiva non =ia bale da eliminare
complelamente § dirilli i difeza dell’'imputato.

Le farmule wsale sono pinlloste clastiche (« climinare completa-
menle = o« dannegginore malerialimente = la difesa & wona valoloe-
eione che si pud prestare o discussioni non lievi), ma cid che qui
prema melters in rilievs ¢ la particolare posizions fatta alle norme
in maleria probaloria. La conclusione che trae Sinisealeo, secondo
una tesi [ormulata recenlissimamente da Grottanelli e Santi,
& che l¢ morme processuali penali aventi per oggetto le prove,
cioi le norme sulle prove penali, pur restando fermo il principio
generale del lempus regil actem — cloi pur restando fermo che



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

224 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

esse si applicane immediatamente, non appens enbrate in vigore,
nei procedimenti in corso e che, quindi, gii atli g compiuti re-
stano validi — incentrano un limite, nel sense che le norme pii
svantagpiose, cice le modifiche pit svantaggiose per V'imputato,
non possono relroagire, ciod non possono applicarsi nei procedi-
menli g in corso per fatti commessi quando vigeva la legige pia
favorevole, In questo mode si arriva ad enocleate per e morme
sulle prove penali sin trattamento che =i differenzda in sense pin
garantistico dal trattamento delle altre norme processuali penali
queste, anche e it slovorevoli, si applicanoe nei processi in corso,
qualora 'alio rispettivamente regolalo non sin ancora stalo com-
pinto, menkre le norme sulle prove, se pio sTavorevili, nom s
possano  applicare, lasciando sopravvivere la legislazione pre-
cedenie,

Il profilo dell’efficacia delle norme sulle prove penali nello
apazio ¢i porta su un berreno di eslrema stluolila, dake ehe totlo
sta evolvendosi nei rapporti tra ghi Stati: basti pensare alla cre-
seente solidariets per eid che riguarda la lolka eontro la delin-
fuenza, alle varie convenzieni di Lipe conbineniake o sddivtiurn
mondiale, Le stesse @ pin facili possibilita di trasferta da un lnogo
all"allro rendono anacronistico quanto <i va ripelendo da decenni
nella nosirn dollving ¢ nells noslrs giurdsprodenza guanido s
affronts il problema delle rogatorie atlive, 5i diee, infalli, che,
guands wno Stato, nel nestro caso lo Stabe italiano, vichicde una
rogatoria ad nna autorild stramiera ¢ quesia, assunbo "albo, Lra-
smette il risullato della sua atlivila, ¥i & una sola preoccupazions
per Pavtoritd givdiziavia italiana ¢ st che Pallo risulli compiuto
seedndo le regole vigenti nello Slato in cui Lo si & sssanbo. Cue-
sia affermazione non pod azselutamenle cssere accelinla di [ronte
all’art, 34 della Costituziomne ; o mio aveiso, pwr pmber ubilizzare
in un processo pensle ifaliane un allo probatorio azsunbe all’este-
o, mon basla che tale atto risalli compivlo conformemente alle
leggi dello Stato in cuj lo & & pssunlo, ma dev'essere anche con-
forme a cerle regole detlate dal nostro ordinamento, nel senso che
guesto mezzo di prova in lante pud essere inserite nel nostro pro-
cess0 in quante abbia rispetiolo le paranzie difensive previsle
dolle norme sulle prove pensli. Purlroppe, anche perche la con-
venzione europen di assistenza gindiziaria in materia penale del
1959, divenula esecutiva in Ialia nel 1951, =i limita a dire che lo
State richicsto fard eseguire la commissone rogaloria nelle forme
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previste dalla sua legislazione, aggiengende soltanto — ecco il
passo innanzi, che perd non pud considerarsi decisive — che Je
parli in cousa potranno assistere alla assunzione dell’atto se la
porte richiesta, cloé 1o Stato eui & stata richiesta la vogatoria,
vi eonsenta, Assai pinn felicemente la convenzione dell’Aja nelia
analoga materie processualeivilisticn prevede la possibilith, por
Ie Stato che chiede la rogatorin, i indicare anche ana serie i
modalitd che si desiderano vedere atluate, indipendenlemente
dalla cireostanza che esse siane previste nell’ordinamenta dello
State a cwi ci & fivelge, Ma, fing 8 che guesta disposizione non
vengn eslesp al campo processuale pensle, come si pud superare
I'attaale opdinamente, le attvall convenzioni ?

Io pense che lo valvola sia offerta dall’arl. 31 delle prelegei,
14 dove si fa divicte di atilizeare nel nosbee Stato atli contrar
all’ordine pubblico. Mi pare, infatti, i poler alfermare che sia
contrarie all'erdine pubblice un atte di acquisizione prebateria
grsnnto all'vstero senza osservare quelle regole che il nostee ondi-
namenie preserive, a pena di nullita, per il compimento e, quindi,
per Vutilizzazione i tale atlo, In sintesi, per poler ulilizzare
un atte assunte all’estero ocovrre che Passunzione di queste allo
alibin rispeilale e regole dell’ondinamento di provenienzn € Qe
regole dell’ordinamento italiano, I5 chiaro che, per arrivare eon
sicurerza a dquesto wisultate, ad evitare che il giwdice dello Stato
richicsin nen applichi, ignorandole, le nostee regaele, sarchhe oppar-
tune che il magistrolo italiano, nel chicdere In ropaboria, inde-
engse lo condizioni impreseindibili a eui il nostre ordinamento
suboroina 'ascquisizione i quella data prova. E 1 discorse mi
pare importanie non tanto per ls lestimonianza in fase islrublorin,
che oggi in Italin & prive Ji garanzie per la difesa, gquanto per la
perizia ¢ per la testimonianza in fase dibatlimentale,

Anche a gquesto proposito pubh essere preziose Pinsegnamento
inglese. L'ulilizzazione di prove assunle all'esters di regola non &
ammessn nell*ordinamento inglese ; & eonsgentila soltanlo nei pro-
eodimenti per realidi navigazione marittima dal Merchart Shipping
Act del 1B, qualera la prova sia stala aszsunla all’estere in pre-
sepza dell’accusalo. Le garanzie insile nelle norme interne fanno
sentire il loro peso in mode talmente forte da escludere in linea
di massima la olilizeagione oi alli probateri assunti all®esters
caso mai, li si ammeble qualera sin state prezente “accusato,

Quarla od wltima prospettiva ; tazsalivith o libertd del mwzzi
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di prova penale ? . affermazione pressoché costante, in giuri-
sprudenza ¢ in dottrina, che nel campe processuale penale non
vi & un principie di tassativita delle prove : le prove penali pos-
sono essere assunte liberamente, non soltanto nel senso che il
giadice ha la libera imiziativa nellassumere le prove, ma anche
nel senso che cgli pud assumers prove non espressamente previste
dal legislatore, Una sola voce si & levata contro gqoesia tesioed
¢ la voce sulorevelissima di Giovanni Leone. Leone allerma che,
in omaggio all'art, 24 della Costituzione e al principio di difesa,
non & possibile dare adito nel processo penale a prove che non
siano espressamente  eonsentite. E lale tesi merita piena ade-
R1ETE

Gli argomenti portali a sostegno della soluzione comiraria
non reggono asselutamente alla erilics, Aleuni =i rifanno al prin-
cipio del libero convineiments, per Lrarne il corellario che il
giudice penale pud assumere qualsiasi prova, anche al di la delle
previsiond del legislatore : ma il lilere convincimenle ¢ un qual-
cosa che sl rilreva pure wel processi di Lipe dispositive, 14 dove il
giudice non ha oessuna inizialiva probatoria, la dove sicura-
mente | mezzl di prova sons sollanto quelli indiceli in modo tassa-
tive dalls legge, Non si deve confondepe il principio del liberoe
convinciments con il principio della libera ricerca della verita
storica, Orbenv, il principio della ricerca della verita slorica @
un pringipie fendamentale del nostro processe penale, ma io
significa sollonlo che il givdice ha la libern inzialiva oell’assuin-
zgione delle prove, vale a dive che il godice pud proceders a tale
assunzione anche senza richicsla di parle, menire non significa
affatte che egli pud ricercare prove libwramentbe, sino nd escmgis
lare forme mon previsie dal legislatore,

Tanla premesso, @& opporiuno soffermars su tre applicazioni
pratiche che si ¢ soliti ricavare dalla pretesa non Lassalivitd dei
mezzl di prova : rieonsscimento 2o fotografia ; ammissibalits degli
accerlamenti  dattliloscopicl ; ammissibilita di  registrazioni s
nastro magnelieo. | tre eazi vanne invece feputi nettamenie sepa-
rati. Anzitutte, la registraziens su nasire magnelico non rappre-
sents un mezzo i prova a =&, come ha chiarilo molle bene Do
Luca : in questo caso noi i Lroviame di fronte ad un documento,
al un documento particelare, suscettjbile naluralmente di inci-
dente di Falso, di verifica ecc., ma senz’allre ammissibile, non
gid perchd =i possano assumers prove non previste dal legislatore,
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bensl perché si Lratta di assumere una prova documentale, Per
quantao riguarda gli accerlamenti datliloscopiei, essi sono senza
allro conzentili in gquante swseeltilili i essere considerati alla
stregua di operazioni peritali, con conseguente applicaziens delle
norme sulla penzia: va, quindi, respinta recisamente o tesi se-
conde cul non si tratterelbe ¢y attivitd peritale, donde "esclu-
sione di qualsiasi garanzia per la difesa. I1 punto pig delicals
della discussione &, tultavis, costituile dal ricensscimento me=
diante fotografiz.

La Coszazione ha affermalo ripetutamente che, in ossequio al
priocipio della libertd delle prove penali, il ricenescimento non
formale di persops medianle fotografin, pur nen sszamendo @l
valore i ricognizione formale, pug assurgere o mwezze di prova,
affisdate al prodente apprezzamento del gindice, C'¢ addiritiura
uaa sentenza del 1960, che ha ammesso il riconoscimento i per-
sona fondaln sul comportaments, solla smgoma e sul mode d
veslire delln persona, definendols a0 rigere jrrileale, ma, per il
principie del libers convinchments, possibile elements di prova
¢ epordinalo con allri elementi. Heplichiamo con fermezza ol
il riconoscimenbe ottemibto medianle [slografia e, lanla mendo,
quello ottenubo altraverso la sagoma ¢ il medo di vestire della
prrsona non possens asselulamente teovar poste nel postro ordi-
paments, il quale condiziona la ricognizione @ persona a tuila
uma seric di regole o i oggelli ben precisi. Sollanle  invecando
il principio i Lbwerta delle prose, & possibile avallare In ricognis
gione medignbe [olografie, ma, proprie perché norme i garanzia,
le morme sulle prove penali non consenlons applicazioni analogicle
i sorla,

Il collegamento con le nerme penali seslangial) cmerge qui in
mode parlicelarmente intense, anche se non & poessibile parfare
di pieno parallelismo tra le norme sulle prove penali ¢ o noroe
suslanziali, 11 diviels i analogia non ¢ saltanto un elemenlo
el earatberizen fe prime rispetto alle slire norme processuali,
aceoslandele imveee alle norme sostaozial] @ esso e offre ancle
la dimostrazivne pin chisra ¢ convineente della posizione di garan-
zia propria delle norme sulle prove penali.

Grovanxn Loxso
prof. ard, mell Dnjecaitd o) Foring
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IN DIFESA DEL TITOLO ESECUTIVO
E DELLA COGNIZIONE DISTRIBUTIVA

Sosmamio : 1, Premessa, = 2, o Teclogin » e dirltte vigente sal fifels esecwllva,
= 3. Sulla nature dells distribuzions, = 4. Sul poterd @ sulles prelazion] del
crediori fntervenati, — 5, Sallimpulse officiese alls disgribuzione,

1. — Nella execufio sime tifelo. La breve frase latina contem-
pera tradizionalmente due principi tuttora vivi, se non un‘inganno,
nella legge ¢ nella coscienza giuridica di oggi: che la tutela dei
crediti sin ragionevolmente rapida ¢ stabile ¢ che non sia troppo
frequente linginstizia dell’esecuzione,

Ma quella tradizione mon & & tutti gradita. Lo dimostrano
ora due opposti (g, a mio avviso, infruttuosi) tentativi, diretti
Fune o negare in radice il titolo csecutivo, altre (1) ad atiri-
buire azioni cseculive pure ai creditori sforniti di titole, nong-
stante che la normativa vigente ribadisca la regola antica, negando
ogni « luogo » ad azioni esecutive, che non siano sorrette da uno
dei titali tassplivamente deseritti nell’art. 474 cod. proe. civ..

2. = Il primo tentative — svolto in un lavoro di qualche
anng fa (2}, che ha suscitato reazioni ben note — & stato, sulle
medesime  basi, rinnovate di recente (), traende occasions da
un comments ad una sentenza di Cassazione (4), che, per resti-

(1} Garbagaatl, Esprepriazion: ¢ disdribaions defls pesmnia ricapade, In quieaia
Hidsla, 1971, p 173 & #a,

{2y Masenrelln, Camlribmls &0 afsdis ded ifdsls candiufioe, Milamo, 196

3y Marzarelln, Scienra e deologia el fitofo esecuflpa, Im Riw brlm dir, ¢ e,
olp, 1971 p, 137 o wa

fdp Wedl B mio seritte Sulle fodele esgninling delles peape late comiro [ Fioufbsll dellCaeee-
gniumlene ¢ della distrecione ferzade, In Rie feim, dir ¢ pros, ele, 1900, po 200 & a4,
u proposlle dl Caw, 4 gliges 1989, n. 193 & dells opinisnl dstirinall ¢he se lspirase Ia
molivazione o che nasegnane nlks opposizion: scoslin e arl. BLE cod. pros. clv, forze
invalidanie & skt del processs ssecmiivoe (opimioal nen del soba Mazrarella & Ura
In mqaall angi — aveva camra dli precisare — quella del Marzarella ha 0l pregio della
-coeneREnl.
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tuire allespropriato, viltorioso in opposizione contro mssegna-
tario, il bene coattivamente alienato, ha attribuito all’aceogli-
mento dell’opposizione ex art. 613 cod. proe. elv. forza invali-
dante dell’alto esproprialivo, ormai compiuto e definitive,

Giusta la decisione, osservava il commentatore, ma eritica-
bile la motivazione, glacché Pastrazione del titolo e della conse-
guente esecuzione impediscone a gquell’acecoglimento, ciod alla sen-
tenza conclusiva di un giudizio di cognizione esterno alla proce-
dura espropriativa, di incidere sugli atti di questa, & percid il
bene wa restituite all’'opponente in via non di anoullamento del-
Fassegnazione, ma di ripetizione di indebito, possibile a chi, come
lo stesso opponente, ha dovuto subire Pastratta espropriazione,
ma non ha viste ancora accertato — in alcuna concreta cogni-
zione — il credito sollostante al titolo e¢zecutive dell’ascegnatario.

» Teologica = la critica, si obietta nel contro-commento, vi-
gintn cied di verbalistico — e inutile ai concreti fini dell'interpre-
tazione — ossequio agli ideli del titolo esecutivo e dell’astralia
azione esecubivi,

A Lali oblexioni vi & poeco da replicare, perché chi le solleva
non $i fa carico di confutare le serie — ¢, per molti mspetti, fon-
date (3} — criliche che il suo tentative, come gid si accennava,
ha ricevuto da piin parti. Mi limite o domandare come i possa :

iy Tare tult’uno dell’esecuzione ¢ dell’opposizions di merito,
di fronte all'impotenza della scconda ad arrestare, di per si, la
prima ; negare cisd che qui (eome in alire ¢ non rare ipotesi di
asteazione, cul guella in esame & stata a ragione analogicamente
accostata in significativi comtributi dotirinaliy 0 titolo opera,
per ripetere le chiare e incisive parole del Satta (£), = ... vanifi-
cando e contestazioni del debitore s ;

by aceusare di sterile astratbtismo il suddetlo commenta-
tore, quando, poche righe dopo, si ammette la concreta rilevanza
della guestione, in ordine alla sorte delle prelazioni = iseritie = sl
bene assegnate e alle nspettive posizioni dell’spponente villo-
rioso e del terzi acquirenti dall’assegnatario (7) ;

(50 Veali i1 @l arfleols La cogwizione sl concorss del oredidarl  nell"rercoctione
afdiiuiris, In Fie brism. dir. & pree, ede, 1968, p 561 & s,

6y Biwirde provesepafe cieile, 7% ed.. Padova, 1967, p.o 4053 (veddl pd, 0 p, 460,
I"smalogia con ke nltee ipotesi A tbgll astreini),

(Th Vedi Sulls debeln eogalifea i, pp. 293-2%] 5 ¢ Mozearells, Sienne olf., p 183,
nofa &
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€} invocare, contro lautonomia dell'opposizione rispetto
all'csecuzione, la cosiddetta condanna riconvenzionale, che Ia
giurisprudenza concede all'opposto ¢ che giustamente & stata
definita dal Satta (8) come manifestazione estrema di quella eon-
testata autonomin : tanto che la Cassazione ha precisato (sen-
tenze 30 maggio 1963, n. 1459 ; 1* giogno 1908, n. 1643) come i
nuere titolo ottenuto in via di « riconvenzione » si possa si sosti-
tuire ol precedente, che « venga ritenuto invalido s, ma danda
luogo ad « un'esecuzione diversa da quelln iniziata « (8§ bis),

3. — Meno breve deve essere il discorso sulla seconda delle
predette dottrine, che, nella sua pit recenle espressione, esaminn
attentamente e s sforza di eriticare le obiezioni di fondo che le
sang stale rivolte.

MNon si dubita né si pud dubitare che ls distribuzione sucees-
siva alla decisione della cousa sortn er ark. 512 cod. proc. civ.
consegua ad un givdizio di cognizione. 11 dissenso riguarda le
ipotesi in cui si provveda alla stessa distribuzione senza applicare
Iart. 512 ¢ nelle quali, secondo il Garbagnati, ¥'& mera ed astratta
esecuzione, ¢ non — come vogliono molti — cognizione semmaria
sui crediti e sulle prelazioni dei conedrrénti né — come da altri
si sosliene — definizgione di una (ase cognitiva in via di concilia-
gione, sia pure in modi diversi, per sede ¢ per intensita di giodi-
giario intervento, do gquelli ordinari ; < ed appare conseguente-
mente ammissibile, dopo Ia chivsura del processe di espropria-
gione, esercizio da parle dell’esecutalo di un’azione di restilo-
gione della somma assegnata ai ereditori concorrenti muniti di un
titolo ezccutive stragiudiziale, o sforniti di titolo esecubive « (B).

Sembra invece pacifice, anche per il Garbagnati — ma non
troppe cocrenle alla radicale astrazione, che egli sostiene, del

%) FHritme ol pu S-S

% Biwp 11 Maezarelln rdtlene myvere (vilands o sewlenem 18 maggin 1930, n, 12583,
la quinle noa semdra, peraliro, conlorme alln s@s tesl) che seeomlo ba Casagione, « .., s
mure il modkva dl appesizions ¢ fopdaio, con Pacvoglimento delln sun domanila récomn:
wrmthnake il creditore (s conlimuore Vesecuebonn como w0 nalla fosse siolos in basa al
npessr IBbolo costilaite dalls senbenes Jdel ghulke delloppesizions -, esl ¢he I Corte
supremia linkrebbe, in pralics, » .. per pmmetlere che |1 erediiore possn pglee fogliie.
mamiemle anchy smza [Hels cweoulivo « [laeearelln, Aneara sl ffefo sercoflvo, Bnoguoesio
Fivfare, 1967, p. 314 ¢ s, speee. (i 300 Im ®ola @ silla dlessa |inea  Seirmes  ell.
P WP 1N,

% Garbagnali, op, i, p 204,
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piano distributive rispetto ai sottostanti diritti — che, dopo quella
chivsura, non sfano dete i creditori, tra lore, analoghe azioni
contro @ risubtati del riparto. Queste contraddirebbero del resto
alla chiara volontid della legge, che pone qui a contenuto dell’atii-
vith giudiziaria postespropriativa il provvedere alla distribu-
gone, ¢ non — come accade per l'ipotesi dell’'unice creditore — al
mero ordine di pagamento secondo quel che risulta dal titolo
descritte nell’art. 474 cod. proc. civ. (arl. 310 comma 19 cod.
proc. civ.h

A questo punto riléengo doveroso individuare le ragioni « pra-
tiche « che inducono giurisprudenza (10} ¢ dominante dotirinn a
negare concordemente — pur con  diverse motivaziond «teori-
ches — {non solo ai ereditori, ma pure) all’espropriate azioni
directie a rimuovere il concreto risultate della distribuzione (11},
Lo risposta non mi sembra difficile, giacché la stabilita di quel
risultate appare sorrelta soprattutto dal non avere le parti con-
testato « nel merito » — come pure potevane seconde art. 512
cod, proc. civ., — il progetto distributive approvate o elaborato
dal giudice. E tale possibiliti & data vgualmente al debitore ¢ ai
creditori : onde appare contrarie al buen senso, prima ancora che
alln cogrenza del sistema, consentire gqui al prime quel che ai
secandi & negato {12)

[ chiaro ora perché molti seguono vie opposte a quella
del Garbagnati © concordemente — salvi dissensi che ora non
interessane — coinvoelgono il debitore nell’opera giuridicamente
creatrice ¢ stabilizzatrice delln distribuzione, lo considerano ciod,
dopo la vendila o l'assegnazione, non pit soggetto passivoe di
astratte azioni espropriative, il cui risultato egli possa rimuovere
con esterne cognizioni sul rapporto sottostante, ma soggetio

(10) Vedi Cass, 9 Imglic 1069, n 200,

(1) Vedi, se vucd, B mis commente alla eblala Cass. me 2430 del 1060 (Sulls Jo-
dela eit,, o 200-200) oen riferimento ancbe alle bmpugnazionl del eisobialh distribis.
tivl per dolo o collusbene, cul la Corle suprema atconna in Ipsiesh

{121 Im alisl termind, ba discribncione dipesde Impeessindibilmenis dalka mancali
@ miEelin coniestnzions sulls s canse sostanzlall « che G ghasiidicans, menire | coatlive
pagamentn nl sadifarks precodente & imlipendente — porclhd  ailmlle — dalla &
stonea ¢ dalle warll della coniestozions sul diritte alln sanzioss eecuifvn soliosiambe
nl tilolo, misechsd il ghdicts cogmitive su quel didite, che venga promosss n peoadenes
dellssecmedons, nen b parnlizes, ma & solo wng del preoppoestl per by sus sapensisne,
Hiffiedaa ad  pulsnoms ¢ disereabsnale pronuncis del gledics della stessa esevuzlonn
fart, 034 oell. proc. olv.), Vedl plh nmaplamesle La copnilsiese cl1,
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attive, aceanto ai creditori, di un giudizio cognitive, nel quale si
deve decidere a chi, e per quanto, spetti il ricavato.

Ma anche il pin rigorose e formale ragionamento giuridiceo
impedisce di ravvisare nella distribuzione aspetti espropriativi,
sopratbutto per due ordini di considerazioni.

In prime luogo, Vart. 474 cod. proc. civ. non consente di
atiribuire azioni eseculive a chi non zia mupite di uno dei titoli
che lo stesso arlicolo descrive, e impone quindi di negare, in fase
salisfaltiva, azioni del genere anche ai creditori « Litolati» data
Fassolula parith di forza — riconosciuta ed anzi rigorosamente
ed efficacemente sostenuta dallo stesso Garbagnati — tra le sitlua-
zioni ¢ 1 poteri processuali di tutti § creditori verso Pespropriato
¢ verse gli organi chiamati a distribuire. A questo argomentoe il
Garbagnati, in sostanza, non replica. Egli si limita a dire, infatti,
che Pattivitd distributiva si svolge in un processo « éseculivo s
e con la essenziale coopernzione di un = gindice dell’esecuzione =,
come se¢ la coordinazione normativa delle fasi espropriativa e
salisfatliva in seric procedimentale {mecessaria, per evidenti esi-
genze funzionaliy ¢ In connessa identitd dell®orgono gudiziario
bastassero ad escludere nel processo de guo ogni potere ed ogni
contenuto mon espropriativi.

I Garbagnati ¢ poi costretin, da  critiche decisive (13), ad
abbandonare la sun precedente tesi del ricavalo in proprieti
del  debitore, sostiluendole quella di un credilo — che sarebbe
qui Ponico diritts « sostanziale » in gioco, in conbrapposto alle
situazioni ed oi poleri puramente s processuslis del concor-
renti — di wn eredito, dicevo, che spetlerebbe alle stesso
debitore verso la Cassa di risparmio postale, depositaria del
ricavate, ¢ che resterebbe « ... soggetio a pignoramento, in luogo
del bene alienato, fine alla chivsura del processe di espropria-
ZHOME aa 3 (1)

Ma & evidente Partiliciositd di tale costrugione : strano « eré-
dito  sostanziale », invers, gquelle che nascerebbe non  prima,
ma in forza del suo stesso pignoramento !

Si pud anche ammeltere (sebbene gli art. 196 R, 1), 30 mag-
gio 140, p, 775 ¢ 12 K. D, 10 marze 1910, n. 149 = cui fa rife-

(1E) Vedi Asdeisll, Appondi o dicitlo prosessaale clelle, Napoli, 1962, p -,
e, o vuol, | miel rilkey] oe La cognizleme cll,, spos, po 589571,
(14} Garbiagnall, ap, ¢il,, p, 18,
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rimento il Garbagnati — non lo dicano) che gqui «il Bbretto di
risparmio infrutbifere ... » sin « o rilasciato al nome del debilore
execitfale ... » (L4 Bz}, anziché, come a me parrebbe, a rigoee,
pils corretto, che il ricavato sia versato in modi e forme meglio
corrispondenti al suo vincaloe giuridico, ciod alla sua destinazione
alla {eventuale) soddislazione dei creditori e (o) restituzione al-
I'espropriato (15): ma sole per ragioni « pratiche » inerenti alla
pit agevole e rapida individuazione della procedura cwi il depo-
sito de quo si riferisce, alle quali ragiond, 8§ pud, se 8@ vuole, apg-
giungere quclin, giuridiea, che il ricavalo & pur sempre prezzoe di
un bene che fu dell’espropriate ¢ come tale fu vendute (16). Tullo
cid non esclude peraltro che il debitore non & mai titolare di
alewna situazione atbiva, rispetlo alla quale sia sopgelle passivo
la predetta Cassa di risparmio. Questa riceve, infatt, ln semma
in deposito e la detiene solo come destinalaria deghi ordind che le
saranno impartiti dogli organi preposti al processs eseculivo. In
diverse parole, Pespropriato, proprio perché tale, non ha pia
aleun diritto sostanziale sal prezzo, dal momento stesso in cul
il bene & venduto, e finché quegli organi nen ne abbiane disposto
la totale o parziale restituzione, Il lungoe discorse del Garbagnati
sulla dilferemza tra la situaziene puramenle processuale dei cre-
ditori e il pretesoe divitto zostanziale del debitore ¢ dungue estranea
alla maleria cui si vorrebbe riferire, giaccheé pud solo significare
che la = cousa sottostante » all®ordine di pagamento ai creditor
o al debitore, i aliri termini Voggetto della cognizione prelimi-
nare a quell’ordine, & per | primi la slramentale situazione alliva
che & deseritta neghi art. 2740 ¢ 2741 eod. civ. & che sl realizza
qui in vie processuali. per il secondo la sostanziale proprieti sul
bene coattivamente traglerito, la quale esisteva prima della (ma
non i doepo Ia) alienazione ape iudicis,

4. = Questa, ehe sio & tentato ancora wna volta di delineare,
@ "unica refio possibile del sistema in discorso. 11 che non impe-

{00 kel Oorbagnati, ep, el,, p, 180,

(10 B pereld Inceve rilerimento (La copaisione ebl., spot, po 3710 all'art. 41 ilsp.
att, cell, proc. glv,, che mi sembirava, per analogia, appdicebib: alle sompe in discorsn,
wlelli gquale & bnceria, al mosmesto del deposiia, b eoncrota deslinations all'ane & oll"allm
i phin sogpetil, sendo giurklkcansenle ciearo sole elis £aa sarh ogaetio di ordind 4§
giuallzia da peegmire dal cancelllere {vedl amche gli nrd. 190 @ 208 del cliats 15, 13, 6. 775
il LRk,

16 Vedi La cogminione cli., spec, p. S5
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dizce ed anzi impone all’interprete un'opera ricostrultiva, in
specie di fronte o norme come quelle in esame, che — per gene-
rale riconoscimento — nascono da un’opera legislativa non fe-
lige, lacunosa e talvelts incocrente,

Lo dimostra tra Paltre la disposizione (arl. 529 cod, proc,
civ.) che attribuisce sole ai creditori « titolati -, ¢ non a tutli i
concorrentl, il potere processuale di chiedere la distribuzione
del denaro pignorato, ciod 'apertura di una fase che & puramente
satisfettiva, essendo quel denaro depositato nelle stesse forme o
con gli stessi scopi del ricavato dalla vendita (17},

Cocrente & state invece il legislatore, quando ha favorito, tra
i chirografari, | creditori intervenuti fino alla udienza awlorizza-
tiva della vendita, quelli, ciod, che sono rinsciti o concretare sul
bene la situazione strumentale lore conferita dall’art. 2740 cod,
civ. primn che il bene medesimo venisse sotiratlo, con la ven-
dita, al patrimonio dell’espropriate, ciot alla materia della sua
responsabilith rispette ai crediti fatli valere nel processo esecu-
fivo (18}, E qui il Garbagnati fa invanoe perno sulla distinzione
ira Ia predetla udienza e il compiuto trasferimento coattive non-
ché sulla salvezza delle prelazioni per gli insinuali in fase distri-
butiva.

In primo luego, compete al giudice dell’esecuzione ln cognk-
gione sull'ammissibilith e sulla regolarith formale degli inter-
venti, che deve imprescindibilmente precedere la fase procedi-
mentale in cui si attuano la vendita o Passcgnazione (si pensi
fra Ialtre alla cessazione della prima — arl. 3040 cod. proc. civ. —

(17p Per wn teninlbve di - mzlonslizaare - quesio posma sl b conshlerasion|
svaldie bn Conversisns del pigmaramenlo ¢ diafeibongdons aef ot reens, lm guesin Nimisi, 10605,
B ATT 8 e, Epes, 38138,

(18 Vedll Ly edsgriziems oli., spev. s 331 & a5, La solirmnzione del rieavalo al patri-
o ko *erlgu mil hp imdofio & rmyvibae ool fanilaimenlo dedl'intervenle Landivo
ded ehlsagralord nom "esertizie di @0 pslere 4@l bene ssproqprindo, nes s .. wss delle
varke cause di sosliimzbene el ereditore nl debibore « §La rogaizione el = 5751 Non
caitipfonds, a Lal proposito, Mebirdlong del Garbagnall (e, &0, spse. po 19618T),
bmsain, In sostamen, solo suMl'nulenomis def polerd del predelti ehiropgrafar rispetio
a guelll conferith nlle alire paril della distribastone, La rofio di ognd sostitieloss el
Eenere impane nfxltl b i1 credifore possn agine snche (e sopialimlbop in eorenza di
azlome el debitore eid evebude perebh el I mela 1esd compori] — come vuole || Garba-
gnnll — che, in cenfrosie con Parl. 629 ceonma 20 cml proe. i, oo, o estlinElome
dlel procedss eseculive per rinencia agli atti devechibe eaere indipendente dslln ..
volantl .« dell"interveitente chirogrmiarin tardive, o ...co8) come & Indipendents
dnlla volenth dAell eseoninbo
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o al valore minimo per la seconda — art. 306 cod. proe. ¢iv, =
che devono essere decisa o fissalo in base alle somme pretese
dal creditore pignorante e da opgni intervenuto). Onde lultimo
tempo utile per far valere le ragioni creditorie sul bene aggredito
non pud essere ogni momento antecedente alla vendita, ma solo
quello in cui & rimessa al giadice, tra altro, la suddetta cogni-
zione (autorizzata la vendita, il gindice dell’esccuzione non fissa
udienze in cul si possa discutere sul requisiti formali degli inter-
venti, sl che questi, ove seguano alla detta autorizzazione, val-
gono giuridicamente come s¢ avvenissers n fase distributiva aperta,
ancorche precedane la compiuta alienaziene),

5i & poi chiarito in dotirina — e il Garbagnati sembra dimen-
ticarlo — che | credilori privilegisti non hanno bisogno  del-
I'intervente nel processo esecutivo per concretarc sul bene aggre-
dito le situwazioni strumentali che lore competono in base agli
art., 2740 e 2741 cod. civ., essendo a tal fine sufflicienti le fatti-
specie costitutive delle prelazioni. Onde la lore partecipazione al
idetto processo & necessaria solo perché quel bene deve essere, o
i stato, trasferito all'acquirente libero da ogni peso ed & quindi
pormativamente necessario fissare i modi ¢ | tempd in culd Ia prela-
Zionc s1 possa realizzare sul prezzo.

3. — Nen vedo imfine come possano essere di ostacolos alla
tesi qui sostenuta da uwn lato la carenza di azioni cogmitive dei
creditori prima della fase distributiva, dallaltro la impossibilita
di individware, in {al fase, gli atti con 1 quali delte azioni ver-
rebbero  esercitate (19).

Quella carenza & invero inevitabile, essendo Mespropriazione
astratta dai crediti sottostanti,

Nella  distribuzione domina psi = come ¢ previsio ¢ con-
sentito dall’art. 2907 cod. civ. anche per gindizi cognitivi —
Fimpulse officioss ¢ mancane percid vere ¢ proprie domande
gindiziali con le quali si facciano valere i crediti. La distribuzione
postimmobiliare ha inizio, per espresso disposto di legge, da un
atto del gindice, ciod dal deposito in cancelleria del progetto di
distribuzione (art. 5% eod. proe. civ.). Ma anche per la distri-
buzione postmaobiliare non & pensabile — in mancanza di espresse

{10} Garbagnatl, &p, o, spee, [, 189 0 8,
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comminatorie legali di termini — ehe il processo rimanga para-
lizzato a libito dei creditord, quando questi non compianc I'atto
di mero impulso (¢ non di domanda: concordo, qui, col Garba-
gnati) che & descritto pell’art. 31 cod. proc. civ. come propo-
sta al giudice del ¢ piane concordalo »; onde, decorso un ragio-
nevole tempo dal deposito del prezzo, sard necessario che le parti
stano senlite sui modi delln distribuzione ¢ che il giudice fissi
udienza a tal fine (art. 485 cod. proe. eiv.).

Luewsr Moxrtesaso
Profeiisne anfinanslo Adll"Ualeeraild di Bard



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

MISURE COERCITIVE E TUTELA DEI DIRITTI (=)

Sosmpamio: 1, Una recente monografila fa tems dl smimre coercitive & mutels
del disitti=. — 2. La critica del Chiarloni alla spenalizzazione sureeiti-
zige degll obblighl clvili, — 3. Opsioni =di valores & asterita necessith
di wn intervemto legislativo volto & fisssre e ipotes di prevalenzs dells
tensione all'sdempimento in naturs, — 4. La ricostruzione storica e la
=ifivergente evoluziones degli ordinamenti germanico e francese in te-
ma di misure i conzlone sulls persona. — 5, Osservazlond erltiche sulla
idea che [l perpetuani di misure personali di coaziome o addivittura il
boso emovente originarios sa legato allintento di assleurare le presta-
zioni lavorative tipiche dells od, eth feedale. — &, 11 diverso aftcggiamen-
to degli ordinamenti francese e germanico nel riguardi defla contuma-
cia ¢ della trobowdieniia sella loro evoluzione storica, — 7. La conluma-
cia come turbomento della epace pubblicas ¢ offesa all'aotorith. Lidea
dellimpera & la repressione di contumacia e imoboedieniis =ad feen-
dam Cagsaris &t [mpertd jarbsdictiontms. — 8. Fondamento antoritativo
¢ pobblicistico delle misure personall sviluppate dall'eiperienza germa-
nika in contrapposizions al limite della digaita dell’swoma [Theroe s
condo 'esperienza lrancese,

1. — Sotto il titolo eMisure cofreitive e tutela dei dirittis, i
Chiarloni ha dedicato una stimolante monografia, agile & scorrevale, &
talora anche Infiorata da qualche prezicsith stilistica, ad un tema di
gronde attualitd; viepilt accentuata da recenti indagini (1) miranti a
sricostruireés la tutela di condanna in funzione della sua effettivith —
il garantire al titolore del diritto «per quanto posgibile tutto quells e
propric quellos che ha diritio di conseguire in base alla legge sostan-
riale —; tanto da pervenire, nelle ipotesi di insufficienza dello
strumento csecutivo, a rivalutare, o meglio ancora & proclamare addi-
rittura la mecessitd del ricorsa alla tecnica delle misure coercitive,

("} A proposito di:  Sergio Chiarfonl, Milsure coercitive ¢ bGntela del  dirind,
Milang, Gaulfrd, 1980, Quesas opers verm d'ora {omenzi indScats con il solo nome
dell' Aatere,

Il prosémde scritio & destinato alla raccolin & Susd] fn menmonia df Safvatons Sara

(1 Cfr, sopemtivieo Proto Fisenl, Appuvanl sulls neels & comdanms, o In
Btwdl in pmore of ET. Lichkman, 111, Milamo, 1979, p. 1667 =, spoc. 1727 = Altre
indizcarioni in Chiasdonl, p. 9
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anche attraverso ardite proposte interpretative di alcune disposizioni
vigenii,

I1 C. ha di mira, principalmente, s¢ non csclusivameniz, 'attua-
rone degli obblighi di fare ¢ non fare e, tra essi, in particolare quelli
non susceltibili di esecuzione in forma specifica s sensi degli art. 612
¢ seguenti c.pe.; propric quelli, dungue, per i quali & tomnata a
rifiorire l'atienziene per la cd. esecuzione processuale indiretta, me-
diante «misure coercitive rivolie a inflluire sulla volontd dell'obbligaio
cosl da indurle ad adempicre la propria prestaziones. E opportuna-
mente, sin dalle prime pagine (2), si chiarisce di voler dedicare un’at-
ienzione particolare alle misure cofrcitive diretic alla pevsona Jdel
debitore, anche se, com'® ovvio, la ricerca non pud prescinders dalla
considerazione altresl delle misure afferenti il patrimonio; opportu-
namente, anche perchi diverso & l'atteggiamento dell'a. rispeito alle
une ¢ alle altre, favorevole ciod alle seconde ned limiti di una prevalu-
tazione legislativa dell'importanza dell’sdempimento in natura (o, pid
cicuramente, di una valutazione giudiziaria condolta «caso per ca-
sow), ¢ invece negativo riguardo alle prime, specie con riferimento
alla riscontrata rccente tendenza a «generalizzare le misure coercitive
sulla persona del debitores,

In fondo, & cercare di rendere ragione di questas diversiti di
atteggiamento, ¢ sopratfutto & iHusirare il dissenso verso il erilancio
in grande stiles delle misure coercitive sulla persona, si pud dire che
& dedicalo tutio il volume,

2. — L'indagine si sviluppa in una duplice dirczione: la prima,
rivolta 2 scguire nclla prospettiva storica la fioritura, il declino, ¢ per
contro il mantenimento di misure coercitive, essenzialmente nell'evolu-
zione degli ordinamenti francese & permanico; la seconda, destinata
all'analisi della normativa vigente, ¢ alla critica delle recenti opinioni
miranti vuoi & sussumere nell'stecurione indireita anche csecuzione
specifica di obblighi di fare e non lare, vuol a ricostruire 1'ambito
della tutela di condenna anche al facere infungibile, in funzione di
proposte interpretative «cterodosses di talune norme e istituti.

Con particolare riguarde a questo sccondo aspetto dell'indagine,
sembra lecito dire senz'aliro che essa appare piana ¢ convincente. Ni
I'ipoteca giudiziale, ¢ men che meno le disposizioni di cui agli art.

25 Chiarlesi, p. 21 ss.
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388 ¢ 650 cod. pen., si prestano & venir riguardate come tall da
configurare misure coercitive idonee alla «coaziome all‘adempimen-
tos (3); non la prima, che oltre ad «annacquares il concetto stewso di
misure coercitive, risulta incompatibile con la sua iserivibilith anche
in forza di condanna non dotata di elflicacia eseculiva; & non le
seconde, perchd "approfondita analisi delle relative fattispecie, in tutt
gli elementi costitutivi di esse, conduce a negare decisamente che
quelle norme siano applicabili ¢ idonce a configurare misure coerciti-
ve penali volie a garantire |'attuazione di ogni sentenza civile non
suscettibile di esecurione forzata per surrogazione. La «penalizzazione
surrcttizios degli obblighi civili non regge proprio dinanzi alle dispo-
sizioni che pur dovrebbere costitvirne il fondamenio; mentre solo in
taluni casi espressamente previsti (in tema di privative industrisli, o
nella previsione dell'art. 18 uli, comma dello Statuto del lavoratord,
mediante sanzioni civili; nell’arca dell’art. 28 del medesime Statuto o
dell'art, 15 della legge 9 dicembre 1977, n. 903 sulla padtd di
traftaments tra womo & donna in materia di lovoro, con sanzioni
penali) all'inadempimento di un obbligo consacrato in una sentenza
l'ordinamento reagisce con misure coercitive, a lor volta espressamen-
e & specificamente previste. Il che assume questo ulteriore significa-
i solo in dett casi, contrassegnati per Pappunto dalla previsione di
speciliche misure coercitive, la tutela di condanna si svincola dalla
snormale correlaziones con Vesecuzione forzata, rimanendo altrimenti
la sanzione esccutiva per surrogazione il connofatp distintivo della
tuicla i condanna rispetic a quella di mere accertamento (4).

3. — Mu al di Ia dell'analisi escgetica ¢ sistematica delle norme
che, rettamente interpretate, conducono ai risultati dianzi brevemente
tratteggiati, il lavoro che si va commentando & permeato pressoch ad
ogni pagina — & va dato atto al C. d'averlo esplicitato sempre ¢ con
notevole chisrezzs — da opzioni o giudizi «di valores, nella stesza
scelia delle soluzioni proposte. In fondo, ¢ la probitd intellettuale dal
C. lo induce a dichiararlo candidamente, quel che della «penalizza-
zione surrettizin» da altri tentata non pisce all'a. & la indiscriminata
tendenza generalizemrice che, una volta ammessa, essa trarrebbe con
&, anzichd venir rigorosamente circoscritta a ipofesi deferminate, in

{3) Chierlond, riapsttivamenic a p, 16] @, & p. 182 ., 200 m
{4] Chisrlonk, p. 205
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cui sia ritenuta prevalente la «tensione all’adempimenio in naturas al
punto di giustificare anche la sanzione penale come mezzo di coazio-
ne all'sdempimento; tendenza generalizzatrice che, una volta innesca-
ta, condurrebbe a penalizzare anche comportamenti proprio di guei
soggerti, a favor dei quali in altri momenti ¢ aspetti & stata invece
tentata la vim anzidetta ai fini della wcfleitiviths della tutela di
condanna. E questa dichisrata preoccupazione che sta al fondo del
sdisvalores manifestato dal C. per le misure coercitive anche penali ¢
comungue involgenti la persoma, e che lo induce a vagheggiare un
intervenie legislative discoiminante, tale da comportare una scelia
caso per caso superando la «funzione di supplenza» esercitata da
ampi settori della giurisprudenza: equesta considerazione potrebbe
anche porfare a valulare con favore, ad esempio, Dintroduzions dj
una misura coercitiva — magari penale, ma certo meno severa di
quella prevista dall’art. 388, comma 2* c.p. — per il caso di mancata
esecuzione spontancea di un provvedimentio di reintegra, ¢ nello stesso
tempo a rifiutare, come un relitto di tempi passati e oscur, il ricorso
alla sanzione penale per stabilire i confini del dinivs di scioperos (5).

A parte ogni discorso a tal proposito, mette conto di notare che
l'intervento legislativo per ipotesi specificamente determinate, gid sa-
lutato come mecessario ¢ in qualche misura auspicato con riferimento
all'introduzione di misure coercitive afferenti il patrimonio, viene
cosi, sia pur con molta prudenza ¢ dubbi di opportunith, ad essere
esteso sino ad abbracciore anche ipotesi di misure coercitive sulla
persona. Con molli dubbi ¢ perplessith: perchi il C., ovviamente, non
pud dimenticare di aver dato una valutarione del tutto negativa di
quegli ordinamenti che, in vario modo e forme, conoscono misure
coercitive «personalis anche a presidio dell'sdempimento di obblighi
infungibili di fare o di non fare; e di accingersi a enunciare valuta-
zione men severa, ed anzi per pint aspetti positiva, per l'esperienza di
altri ordinamenti, ma solo in considerazione delle particolarita di
ambilente e di struttura di essi, oltre che diei cormettivi via via apporta-
ti nel tempo.

Il fatto & che il C. plaude toto corde (nit, a dire il vero, potrebbe
essere diversamente) all®antica affermazione secondo la quale, con la
progressiva sostituzione dell’esecuzione diretta per surrogazione all’e-
secuzione indiretta sulla persona, =la siorla dell'ssecuzion: si fa

15) Chiarlemi, p. 28,
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storia della civilta umanas (6). Ancora: le c. d. Zwangssirafen
mmcidenti sulla persona, 13 dove legislativemente previste e di-
sciplinate, som dal C, deasticamente rguardale come meri  re-
sidul storici i «lempl passati ¢ oscuris, se non addirittura bollae
come relitti rsalenti a un imperfetto superamento della strutura
Feudale della socictd dell'ancien régime. E allora viene inevitabile il
dubbio sulla compatibilita di simili valutazioni con il pur incertamen-
te auspicato intervento legislative, volto a Introdurre scaso per casos
misure coercitive anche personali.

Dubbio di wtto riguardo, perché coerenza vorrebbe che, se cosl
da intendere ¢ valutare, le misure coercitive sulla pemsona sian da
porre definitivamente al bando, senza stare o distinguers ipotesi da
ipotesi, anche se cid pon place al C. a ragione delle sue opzioni di
valore; ovvero, e rovesciando il discorso, chi volesse ammettere Putili-
th di misure coercitive anche personali, non pud non accestarne il
Gegendruck, e ciod Peventualith della loro applicazione anche in casi
non desiderati, E comungue; a rimuovere il dubbie accepnato, nom
sembra certo ragion sufficiente il contrapporre, per "appunto, la
tecnica del wcaso per casow di contro alla indiscriminata etendenza
generalizzatrices: nonostante la suggestione della formula, che ha Paria
di lasciar intravedere un costanie processo di adeguamento alle cons
tingenze storiche, anche ¢ proprio la continua possibile «inversione di
valoris ch'd ad essa soltesa (a tacer d'aliro) non pud che sccrescere le
perplessitd su di una tale rivalutazione delle misure coercitive sulla
persona, lasciate in balia degli umori o dei capricei del tempo o dei
poleniiores.

4, — A parte lo riserva da ultimo accennata, <ui il €. non ha
sapulo o voluto rinunciare, al nello edisvalores manifestato in linca
generabe per le misure coercitive sulla persoma 1%a, perviene a conclu-
sione di una indagine storica, volia a porre in evidenza quella che —
con felice formula riassuntiva — viene denominata la estoricith di un
principio di naturas; e cicd quello consacrato nella tradizionale mas-
sima merro proccise ad foctum cogi potest,

Sarh, ¢ probabilmenic &, questione di sgustor, Comungue sia, a
mio avviso, & forse la parte pill interessante del volume, nella quale si

18 Son parcls Jdel Memcurins, Accessions nellesecwzione, riaf. Milsao, 1962,
p. M4, ricordate da Chiarlced, p. 250
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manifestano appienc le doti del C. di scrittore brillante e teso all®es-
senziale; ¢ fors'anche troppo essenziale, tanto da destare talvolta
I'impressione (non di una ricostruzione «a tesi», ma) di aggirare
interrogativi che pur avrcbbero potuto meritare qualche riflessione, E
se, alla fin fine non emergono grandi novith rispetio a quanto gia
concaciuto, notevole & peraliro il metodo dapproccio dell’a., mirante
a ricercare ¢ porre in Juce | collegamenti tra 'evoluzions degli istituti
giuridici ¢ 1evoluzione pit generale della societd di cui le nuove
soluzioni affermatesi vengono a rappresentare espressione; anche sa,
propric $u questo terreno, alcune affermazioni cnunciate appaiono, in
verila, troppe generalizzatrici e in ultima analisi forse poco conclu-
denti.

Certo non mette conto di soffermarsi, in questa sede, sull’zenig-
ma= dells condemnatio pecumiaria del diritto romano classico; no-
nostante ogni sforzo, essa ha 'aria di esserc e di woler restare un
enigma (7}, che solo la disinvoltura (unita alla mancanza di senso
della storiz) di taluno ha creduto di poter facilmente sciogliere ravvi-
sandovi senz'altro un privilegio dei beari possidenmtes; tesi, questa, di
cui il C. non ha difficolth a porre in evidenza ["apriorismo e la
carenza i adeguata piustificazione.

Ben maggiore rilieve ha I'esame del menzionato principio nell’ctd
di mezzo; e la sua progressiva affermazione, a scapito delle misure di
csecuzione indireifa gid =dilaganti= in templ anterior] vicne atfenta-
mente seguito, sino al suo presentarsi apparentemente come una ag-
strafta régola &i regiones: ma che i1 C. — sc mi & concessa lespres-
sione — erclativizzae, nel senso di scorgervi unan precisa opzio-
ne contro fl ricorso a mezzi coercitivi sulla persona per co-
stringere il debitore di obbligazioni di fare ad adempicre csattamen-
te. Nulla di trascendentals, poted venir fatto di osservare: si & ormad
avverzi o intenders molie (se non fuite) delle c.d. regole di ragione,

{Th Ben dnbeson (1 dre che. & mio sommesso avviso, by condemmatio pecumloria
&, ¢ redla, in larga misura Bn scnigmas, nulls 1eghe al peogio delle indaginl wolla &
cercare & dmme splegazione e lllusorazione; come palla ioglie alis fineres anche
delle ossorvezioni enenciate dal C. ¢ alla sicure conoscenza che ¢gli mostra di
possedere apecie dells romankeies pil recemie, Seomad, & 8 qui deto unas voll per
fudie, desta m wvolle qualche sorprosa il «lipos di bibliografis cul tbkera U C, sl
sflida per conforiare aloene effermisrion rilenute come scquiilie: per e, por
remdere regione dil cose oomel note da pit d'wn =ecolo in ordine alls carnberlsBche
dellimiperiam 4 magistrmo romans, 1A, seenbra pon trovar & meglio che invocare
rikiewvi di un pur [Husire ssoclologos; oowl comse ad alirg proposiio, pit olére,
szeants ol richkinme di un gasssesie eebebisto lavoro & M. Bloch, fa specie veder
invocata anche B ierribile spolpeifones di Lekbes sulls Zerstfrung der Viersumlil
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come tali prospetate ¢ valutate da notissime correnti di pensiero, non
altro che come il portato della storfa nel =uo incessante divenire; ¢, se
mai, quel che interessa & coglicre il momento ¢ 1'«ambientes in cui
csse 51 son vepute, per cosi dire, disancorando dall’evoluzione storica
per porsi in guisa i eversta assolutes, Ed & quel che. per quanto
attiene al principic in esame, il C. cerca di compiere, ritenendo di
ravvisarli nel superamento dei vincoli di dipendenza propri dslla
societh feudale, e nell'scquisita consapevelezen della dignith dell’=uo-
mio liberoes come un valore assolulo: il rifiute dei mezzi di coercizio-
ne sully persons anche ai fini dell'adempimento (questo & il significa-
to del spraecises, come vien giustamenle sotiolincaty con notevole
finczza) (&) vuol dire rifiute di ammetiere una violenza che all'uome
libero non si deve fare «me homimd libere wis fiats,

Vo da sk che, cosl storicizzato il principio, diverse possono
essere, € sono, be sue manifestazioni concrete, e il suo siesso ambilo
di wvalidith. Ecco infatti presentarsi quella che gid in un anlico e
famoso, ed ancor fondamentale, saggio del Kohler (9) vien denomina-
ta ["aevoluzione divergentes, rispettivamente degli ordinamenti france-
¢ ¢ germanico. Pur muovendo entrambi da un comune punto i
parienza — riporiate dal Kohler addirittura al «processo della lex
salicas (10) — e ciot dall'idea della contumacia come turbamenio
della pace ¢ impedimento alla giustizie; pur considerando cntrambi
come contumace sia chi rifiuta di comparire in giudizio, sia chi non
di atuazione a quanto stabilito (Ungehorsam, sinoboedientias), le
successive linee di sviluppo venpono a divergere, giacche:

= mentre il processo francese presenta une evolurione aper
vie internes, nel senso di andar ricollegando alla contumacia conse-
guenze endoprocessuali — la absolutio ab imstantic ovvero 1'acco-
glimento della domanda, o seconda di chi & il contumace —, poi
attenuates per 'esipenza del persistere della contumacia, sino alla
famosa ordinanza di Francesco [ che, cowfra veterem stvlum Gallioe,
impose comunque all'istante de faire apparoir du contenu én sa
dentamde; e correlativamente, come si rinuncia all'uso di mezzi coerci-
tivi per assicurare la presenza in giudizio della parte, cosi venpono a
mancare migure coercitive per vincere 1'sinoboedientias di fronte alla
SEnlenza;

1%} Chinrlosi, p. &2,

{4 Kobler, Ungebarsam wnd Vollitrechumg i Cheilprocess  {(Ciwil processesle
Beivrape), in Arch. Civ. Pr. 80 (1593, p. 14] &, spec, B 196 &,

{10} Kohler, op. cif., p. 198,
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— per contro, in Germania la contumacia seguita ad esserc
intesa come un'offesa all’autorith, si da giustificare il mantenimento
di mezzi coercitivi idonei ad assicurare la comparizione delln parte e
a vincerne 'ostinata resisténza; ¢ & forfiori permaneg la severa valuta-
zione della sinoboedientias, madiante il ricorso a misure coercitive di
scomzione all’adempimeantos di quanto contenuto nella decisione. A-
cht, Pén, Bann, Eremodicium, Excommumicafion: ecoo un «campiond-
riow i strumenti coercitivi, applicabili in entrambe le anzidette ipote-
sl riguardate come di contumascia{ll), e solo in pill tarda epoca
sostituiti da sanzioni pecuniarie o dall’arresto.

Maturalmente, anche il C., che non a caso dichiaratamente af-
ferma di aver preso il saggio del Kohler a base della sua indagine, si
trova dingnzi & tale varietd di evoluzione: ¢ ne trac spumio per
csprimere le ragioni del edisvalores per le misure coercitive sulla
persona. Imputande al Eohler d'essere un mere concettualista —
laddove & notorio che illustre scrittore & tra coloro cul men 8 addice
tale qualifica, non fosse che per essere stato uno degli antesignani
della dottrina des richtigen Eechtes, oltre che per P'smpiczza delle
prospettive storicocomparative dischivse; anche se, ovviamente, egli
era pur figlio del svo tempo, quelle delle polemiche sul «romanesimo
¢ germanesimo nel processo civiles, con quel che vi fa contorne —
vien ritenuta come puramenie iflusoria idea di rendere ragione del-
"affermarsi in Francia del nemo praecise ad factim cogi potest, ¢ del
permanere in Germania Ji misure di coazione all'adempimento, in
funzione delle diverse linee di sviluppo dei menzionati ordinamenti
nei riguardi della contumacia. In tal modo — dice il C. — non s
splega nt 51 comprende nulla: ¢ cosl, asserire ad es. che il venir meno
delle misure di coazione all’sdempimento sarchbe un portato del
progressivo venit meno dei mezzi coercitivi per assicurare la presenza
della parte, non avrebbe maggior senso che opinare, al contrario, che
proprio la severith nei confronti del condannato inadempiente sia
invocabile per giustificare la severith nei riguardi del zcontumaces
non comparso (120,

110} Eohler, op. efi. p, 203 s, Profonda & ssalitics deswinzzicas del sisioma
pormpnico delll Tngehorsam secondo il Sachsemspieped, ¢ con coplose imdicadioni d1
fongi (Ceslar, Magdehorgo, ece) & quells offerta dallicsupersio lovoro di W5
Flanck, Do Deursche Gerfclirverfchren dm Mintelalter, 11, Bramnschwelp, 1879, po
M s, p, M8

(13 Chiarloml; p. 7373,
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Si dovrebbe invece, secondo il C., por mente a ragioni pii
profonde, inerenti allo stesso differenziato processo di trasformazione
delle strutture sociali, ¢ quindi al farto che in Francia, con largo
anlicipo ¢ pii rapidamente che non in Germania, si sarchbe determi-
nato quello che — usando parole di M. Blech — viene chiamato «i)
passaggio da una struttura sociale fondata sul servigio ad un sistema
di rendite fondiarie= (13). In definitiva; D'affermarsi del rerro praec-
s¢ o focium cogi podesi sarehbe da rguardare come corrclativo al
venir mene delle corvdes e alla trasformazione del suddito «in un
coniribuente, che dei suoi obblighi civili risponde con il patrimonio,
non con la persomas: per contro, il perpetuarsi di misure indireite
di coazione al facere, altro non sarebbe che consegpuenza ¢ manifesia-
gdone ad un tempo della sperdurante predominanza defla sirutiura
feudale agrarips, che si dice csscre rimasia tipica, sino a tempi
relativamente recemti, della Germania, ¢ quindi della =peculiare arre-
tratezza tedescas (14).

Cruesta sarebbe la averas ragione dell'scvoluzione divergentes
dei richiamati ordinamenti; & questa, al iempo stiesso, la ragione del
sdisvalores per le misure di coercizione indiretta sulla persona. Dare
Ie premesse delineate, il passo & breve per giungere ad una conclusio-
ne gencralizzamie: a dispetto delle trasformazioni via via intervenute,
il manienimento di misure di coazione indirettn sulla persona per
I'sdempimento di obblighi di [are, aliro non sarchbe che il retaggio
dell'antica conzione al Frohmdienst, alle corvées: ed anche nel limiti
zanciti dalla ZPO starchbe & denctare la persistenza di «residoi
semifeudalis, agevolimente accumunabili al clima «burccratico-autori-
tariox del tempo in cui la stessa ZPO vide la luce,

5. =— Non & ceérto intenzione di chi scrive il negare 1'interesse di
simili ampliate prospettive, ¢ men che meno di contestare la sugge-
stione dei collegamenti individuati e dianzi brevemente riassunt], Ee-
co, s¢ mai, v da lamentare qualche cosa d'altro, ¢ precisamente che
Vindagine dia 'mpressione di procedere pit che altro per intuizioni o
per ipotesi, «ragionevolis (volendo usare un'espressione dell’a. quan-
to si vuole ma per cosl dire weastrattes, ¢ senza | rscomtri e gli
approfondimenti necessari per sorreggerle. E cosi capita che chiungue
abbia un minimo di conoscenze storiche, o s dileiti di ricerche di tal

(13 M. Bloch, Lo societd fencdale (o dall'ed. b, Teeino, 15711, p. 287,
ii4) Chiarlesi. §. 73
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sofl, non posse non avvertire alquante perplessith; e ben inteso,
perplessitd che pel tema in esame, al di Ta del piano della ricostruzio-
ne storica, potrebbero investire le stesse valutazioni di fondo enuncia-
1e, anche perché & proprio il C. a palesare il suo giudizio negativo per
I'esperienza germanica in funzione della qualifica di meri eresidui
semifeudalin assegnata alla Zwangssirafen della ZPO. Ora, se tale
qualilica, desunta dalla tratieggiala evolurione storica, dovesse rive-
larsi incsatta o approssimata, perche approssimaia e frettolosa viene a
risultare la delineata ricostruzione, dovrebbe forse mutare il giudizio,
sino magari & salutare con compiacimento quelle stesse misure coerci-
tive altrimenti tanto scveramente censurate?

E mon si pud nascondere che il quadro trecciato denoti proprio
une cérta gqual sommarieth,

Fer es., appare singolare che il C. voglia ravvizsare la ragione
profonda — quella, a suo dire, clusa dal sconccttualistas Kohler —
del mantenimento in Germania di misure coercitive sulla persona ai
fini dell’sdempimento di obblighi di fare, nello =slittamento nel tem-
pos dells evoluzione della struttura feudale della societh tedesca
imperniata sulle corvder o Scharwerke, Anzitullo, appare singolare lo
stesso modo di prospeitare una simile correlazione: ncll'ambito delle
fonti evidenziate dal Kohler si rinviene la previsione — in un testo
normative del XVIII secolo! — di sanzioni pecuniarie o personali di
«coazione all’adempimentos sia di un focere & sia di un pati, ¢ in cui
solo come esempio viene indicata la Scharwerk (13). Ebbene, su que-

(8% Infatd 0 Eohler, op. ., p. 203 =, dopo aver faito menzlons (per lo pl
sufle orme del Planck, op. elf, p. 2 n:uﬂ!‘mﬂmi,mtdlmnﬂ pail antora
di scriviord camerslist] ecc., nelle quall fonid mon v'% mal gleyma correlazione ira [a
previssane & misere di ooaxieme @ sdemplnents di sbbligwrdion] di fecers, passando
-u-wmlwﬂmumwnimmmm
fadicrorhr Bavarcse del 0753, cha &l o XVIIL, 5 3 n. 8 csl dispsone: «Wenm

cndlich § Jemand cwas m ibun, oder zu unterlsssen, 8. die Scharwerke zu fzimen,
dem dep:ummddrulmﬂm&uﬂddumhmhiwkd.mﬂmdnu
pewinie Geld —, Ocfingnim — andere ergichipe Sirafe fostestzen, um bei

Vermeldung derselben dem .I"ulﬂul nachrukcenmens, Rests per me incomprensibile
come il nesso, assal timidamedte sccenosto in ial testo tra prestarion] lavorative e
mivure i ooazigne (peh propeismente riferite sll'cetrvanza del gindicate come
talo), possa per oosl dire venire riporiato Indietro di cingue o sel secoll. sino ad
aticpgiari @ smovenles della conservamions delle misure coercitive negll ondinsmen-
ti germamicl, ¢ & ocostihsire cosl s eadle delln divergente evolorloss ol dettd
oidicementi rispetto a quells frasscse. B por contro,. anchs dal passo riporiate
risulia che b missre dl cosslone Wl indkcate son previste — mnalogamente al
passals, al procedimento afm overfhlres, Unpehorsame v, Planck, op. oile B 275 —
com  riferimemio  allinesccusione Jdel  podicarn,
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stn base, com sorprendente trasposizions, si vuole sostemers che il
perpetuarsi delle misure coercitive personali risponda essenzialmente e
altro non sia che il riflesso del perdurare mel tempo di una strultura
sociale sbasata sul servigion; e addiritiura, con ancor pih audace
generalizzazione, sempre sulla base di guel tesio e (per cosi dire)
proiettandolo all'indietro nei sccoli, si vuole ravvisare niente meno
che «il movente della previsione di misure di coazione al faceres [16)
nell'intento di mssicurare Pattuazione dalle corvdes o, in pensre, delle
prestaziond lavorative subordinate proprie dell'eth feudale, 11 che ap-
pare davvero incongruo, per non dire assurdo, sotto vari profili:

— proprio nell’ambito di guella che wien chiamata suna strut-
fura sociale basata sul servigios, anche a tutta prima si rivela sempli-
cemente fuor del moendo 1idea di [ar capo a misure coercitive com-
minate dal giudice ¢ previste da Statuti o Londsrechie, come strumen-
1i di cpazione all'sdempimento delle prestazioni lavorative, Viene
spontanes, © irresistibile, I"obiczione che appunto in una simile strut-
tura sociale ben aliri, al tempo stesso pin brutali e incisivi, saranno
stati i mexzi per indurre | Leibeipene al compimento delle loro
prestazioni, che mon .. 0l ricorso al giadice! Chi pub seriamente
pensare che ai tempi, che so, ad cs, dell’assimilazione dei Vendi o
degli Obodriti, o della «colonizzazione= delle terre baltiche, mentre
sagsoni @ Finmminghi emigrati andavano scquisendo la dignith di
uomini liberi, =i sarebbero sviluppate le misure coercitive quali stro-
menti «giudiziali= per costringere i franconi, o peggio le popolazioni
pssimilate .. alle Scherwerke? Eppure, proprio quelli dovrehbero
essere § tempi imiziali della sdivergente evoluziones degli ordinamenti
germanico ¢ francese: non a caso, secondo il C., mentre gid nella
Francia di Filippo Augusto le misure personali di conzione sarcbbero
andate sparendo, perchd (asserisce il Bloch) il censuario non lavorava
pib che pochi giomni all'anno nelle terre padronali, per contrp, altro-
ve, precisamente ['infento di assicurare il compimento del Frondiems:
avrebbe rappresentalo «il movente della previsione di misure di coa-
cione al facere=! {I7)

(16 Cosl  matualmenie Chinrosd, p. 90,

{17 Poichd ocoorre eccer chisrl, & appenn 0] caso d] preclsses che pon sl wwal
dawvero nepare b un oorto qual =alivamesie nel sempoe della evoluzicns delle
sirvdbure sociali noa rappresesti um sepno distintivo della sioeis del {o dF taluni)
Pacs]l permmanicl. rispetio allewcluzions framccss: ma wolo confcstare che Gid
spicgare Tn =divergente evoluzicmes & owi 3% fsieo cezmo o cemmm &l misure
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— d'altro canto, al di 16 di tale immediata osservazions, sono
Ie fomid che si incaricand di smentire ogni idea di ricollegare la
previsigne di misure di coaziope al facere all’adempimento delle cor-
wiies, Mulla vi & al riguardo, il che non pud assumere che un significa-
fa, ¢ ciod che tali rapporfi eran regolati extra jus, sulla base di ben
altro che la previsions di misure coercitive, E invece, a guei tempi
rigsalgone 51 fonti che, nell’ambito del dirivto feudale e dei rapporti tra
signore ¢ vassallo, comminano la Aeciiung al vassallo non comparso,
sino alla perdita del feudo nel perdurare dell'sinobocdientiae { 18);
cit che peraltro, lo $i vorra ammettere, & cosa ben diversa dall‘imma-
ginare le misure coercitive come correlate o addicitiura preordinate
all'sdempimento delle Scharwerke, riguardanti tutt'altro genere di
soggetti. 11 fatto & che manca ogni espressa previsione di misure di

coercitive, specie relativamente a obbligaziond di fecers. Insomma: bn discussbone &
il nésso, ipodizsats Jdal O, ma insssstente nol torminl indSsad]l, Era  mandchimenio
delle misire personali di coazlons e preslasiond  lavosative, Al qual proposiie,
mlerl mspeet, oftre n quelll Brevemente accenoatl nel festo, poessono  cseEre e
condali, Per cscmpsa, il ganso che be praformagioni dei vincoli di dipendents
personale riscomtrabdli in Prancla s far tempo del XII & oncor p B0 dad XTI secolo,
so <ol & vuole «il passapgic da una struthsra socisle fendats sul servigio ad wn
sistema di rendite fondisries, hanso aveto anabogo riscontro anche Im Cermeamia
anche & propeio = concomitanya com le migraxiond scolombescricls wemo oricate di
sanso; flemmimghi, bavoresi, é6c.: menire & sodo dal XY secolo. g ciod la
edivergents evolusiones che qui ¢ oocopa 2l fema In came era ormad un facio
counpiueo, che specie neil Pacsd dolire Elba (Brandebergo, Slesla, Lusaria, oo, per
ncm dir della Pressia) cficcises en spuove feudabesimo agrados impemisto sl
Vogr o sol Gerichisherr & con poovi = o wveochl, ma risortl =
personale (Luglt machr Efgen), tale da determinare ums sorta di sfrstburas con Ia
ben diverss situazions dei terriicei cccidentali. Ma giove ripetere: & quel tempd, In
sfivergende evoluziones i cui qul s discorre cra gih scgnata, mentre anche ®
proprie mel Pats cocidentali — e par bn guel Palamtimste che sind alle devemariond
i Tercane resil 0 Poese pid evoluto, con be chith sod-occidemtall & renans,
fimenche in akume cifldk dell'MHande — &raa bén prividde o FiEs#enll  miRits
perscmell di coszieme per limeseosmiome del  glediewo.

E Jd'aliro <ando, anche 1Maflfermiiziome seconds dul In Fraséia dal kmpl &
Filippo Augusto o i Luigi §l Santo le corwfes sarcbbero mndate abicouandosi o
tresformandos) sing & sparire, va presa con il classico gremo ssils, St dl fatto che,
por diminuenda, cise contisuavans, & confinmarcno per secoll; spocle melle erre
cd, moln-moriobles esse ersn fuft'aliro che Enfreqguenii ancors alls vigflla d:fa
Rivoluzione, & per o sc ne rinvieme ume eaplicits meeexions i Teine, L'sncim
rdgime, ed, |, Tofine, 1961, p. 545 5., che riporta decumentl dzi 1785 per |
terriiord di Blet & La Browee, ove testunlmemie si discorre dl comeder e In gomere di
preslazioni lavosative o cicpuind a prb il bumeee.

{18 V. por cs, Plemck, Gerlchirveriahren, cli., p. 2868 wm.; Kohler, Ungehor
sam, e, p 308, entrasabi con specifico riferimento al procediménto «fn aveshiiees
im  Goalar,
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coazione per le prestazioni di fare, autonomamente considerate; ¢ per
converso, 1B dove sanzioni persomall son menzionmate con specifico
riferimento  all'inoboediennia (mulcta, excommunicatio, Achf, Banm),
csse lo gono «alla rinfusas, senza stare a distinguere tra sitwaziond
relative a obblighi di dare, di fare o di non fare. E non &, quesia, una
condizione particolare della Germania. Gia nello Specudume di G,
Duranti vien riguardalo come contumace sgui remt ad mamdarum
judicis restituere mon vults, gvvero chi, pur dinanzi all'interdetto swii
possideliss non cessa dal compiere lurbative, incorrendo cosi nella
mulcta o, nei casi pin gravi, nel bando o nella excommrmicatio, in
armonia ool principio  crescente comiumacia  crescere  debet  poe-
na (19): la sanzione, ciod, consegue alla mancata attuazione del man-
datenm judiciz, indipendentemente dal contenulo della prestazione in-
soddisfatta. E cosl pure, secoli dopo, in Germania i cameralisti men-
zionano la poera banmd o, al limite, ancora la excommunicalio sempre
con riferimento all'Ungehorsem di fronte alla sentenza, senza darsi
alcun carico della prestazione dovuta, di dare, di fare o di non fare;
solo per quest'ultimo caso aggiungendo la previsione di una cautio de
novr amplins turbande, impediendo, excedendo, attentande, offendern-
do (200,

— nulla, dungue, si rinviene nelle fonti con specifico riferi-
menta &l facere, sino al Codex judiciarius bavarese, che perd & di
parccchi sccoli posteriore, del 1733, e (giova ripeterlo) concerne an-
ch'eszo tanio obbligazioni di facere quanto di pasi, Ora, questo testo,
in quanto prevede l'eventualith di sanzioni pecuniarie o detentive
come misure di conzione gl feeere o al pari, trn cui vien menzionata
come csempio la Scharwerk, & invocato dal C. a sostegno della
vagheggiala corrclazione anzidetia, ma esso 2 tale da auvtorizzare a
rovesciarne il regionamento: s¢ misure di coazione al farc somo
capressamente previste, in una regione tradizionalmente sopgetta al-
I"influsse francese propric quando I'antica strultura sociale ormai
volgeva al tramonto, & del resto accumunate nella previsione al pati,
cid vuol dire che & del o antistorico pretendere di individuare
nella tensione all’adempimento delle prestazioni lavorative «il moven.
tes origingrio delle misure cosrcitive o, peggio ancora, la ratio della
adivergente cvoluriones di cui 5% fatto cenno. A tacer d'altro, tale

{19] G. Duaranti, Specufum, Yenetis, 1566, 11, 1, & 1, § 13, ricordsto anche
s Kehler, olr, p. 202, che dports numernse altre Tond.
(N V. sempre ampia documentarione delle fomti in Kobler, op, oL, p. 212 =
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divergente evoluzione era gih ormai compiuta, ¢ appare strano voleme
ravvisare lo stimolo o le ragioni iniziali in qualcosa che s vien
manifestando al termine di essa. E in realtd vien meno la correlazione
ipotizzata dal C. perché nulla vi di conforto; ¢ il pur suggestivo
discorso compiuto ha tutta ["aria di essere di quelli che =proietianc
nel passato pensieri modernis, ovvero intendono interpretare il passe-
io alla luce di predeterminate valutazioni o schematizzazioni proprie
di talune correnti culturali moderne.

6. — In realti, alla base della «divergente evoluziones di cui
5" detto, son proprio le fonti a palesare che & il diverso atteggiamen-
to nei confromti dells scontumacia= s meritare attenzions,

E, oggl, si potrd dire mutto quel che si vuole intorno a un tale
conceito =allargatos di contumacia, ¢ manifestare plauso o perplessith
al riguardo; ma vale sempre il rilievo, enunciate in linea generale da
un grande sorico olandese, che (clio a memoria) «per conoscere la
civilth di un'cpoca, anche le illusioni, in cui vivevano § contempora-
nei, hanno un valore di weritds, Ebbens: son sempre le fonti a
riguardare in guisa di contumace tanto chi non compare in giudizio,
quanto gui jus dicent non obfemperaverit (21).

Cib premesso, i poted anche essere d'sccordo con il rilieve del
C. che il duplice significaio dells contumacia sta a evidenziare feno-
meni paralleli, in ordine ai quali & difficile o anche arbitrario voler
istituire una relazione di causa ad effetto; ma, a dire il vero, anche il
Kohler s'era limitato a porre in Juce il detio parallelismo, nel sotioli-
neare che edove si ricorre 3 mexzi coercitivi in caso di contumacia
nefla trattazione, 14 & ricorre a mezzi di coszione anche nell’esecuzio-
n¢; dove invece il procedimente in contumacla, senza aggredire la
persona, si esaurizce in svantaggl processuali, 12 si rifugge da misure
coercitive anche nell’esecuziones (22), O qual relazione cawvsale, cen-
surata dal C., sarebbe mai codesta, quando ci si limita a prender atto e
o =descrivercs una oerta situarione? Nessuno ha volulo soslencre
che la previsione di misure di coazione avverso I'Ungehorsam trovi la
sua ragione ¢ il suo «perchs nella analoga previsione di strumenti di

21" E quests l'cspressione divenuts wsuale, e che s ritrova per oo im H.
Docelio. Opere ofitng, Listad, 1T, X1, . 399 {e qui anche l'sspressa denomina-
mionz dl scomiumecses] o emooma In Voet, Commenforiuy ad Pandecios, Hagae, 1734,
vel, 11, § T0L.

{22} Kohler, Op. cir, p. 197,
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coszione nei riguandi del contumace; sl ¢ semplicemente rilevato che
tanto nell'uno quanto nell'aliro caso 'esperienza germanica ha mirato
a «vinceres |'ioboedientia, vicorrendo a vari mezzi di coarione di
diversa indole, quali la missio in possessionem, Lo missio in banmum,
via via sino alla Aechiung e alla excompumicatio; laddove 1ordina-
mente francese, almeno fine o wn cerfe punio, non tanto 5'8 preoccu-
pato di conservare o [oggiare strumenti idonei a piegare, a «vincercs
I'inoboedientia, quanto piutiosto di riuwscire a superacla,

E torna qui acconcio soffermarsi brevemente per talune precisa-
Zioni.

Mon a caso, pur in termini volutamente affatto generici, si &
parlate di «esperienza germanicas: perchd la storia ci esibisce st un
ordinaments feudale sassome avente — a quel che pare — portata
gencrale, ¢ perdb anche, sia pure accomunati da matrici analoghe, una
pluralita di diritti corrispondenti alle diverse etnie dei principali
ducati (tanto per fare esempi salienti, per i tempi men necenti, il
Sachzenspiegel ¢ lo Schwabenspiegel), ¢ poi Ia varieth degli ordina-
menti territoriali, successivaments viepil nccresciuta dalln maggiore o
minore sfera di influenza della recezione; cosi come, sotto un profilo
pit generale, ¢i esibisce la varietd delle condizioni lafo semsu politi-
co-sociali dei diversi territori ¢ delle citth, 11 che, naturalmente, si
rtorce contro 1dea del C. di ricollegare «il moventes e pol il
perpetuarsi delle misure di coazione all’sdempimenta allintento di
assicurare il compimento delle consdes o, in genere, al tardivo supe-
romento della struttura feudale defla societh. A ragion d'ezempio,
ognun =a che dall’sautunno del medioevos sino a ben dopo la Rifor-
ma, clemento trainante della vita socip-economica germanica sono
state, soprattutto, le citta sud-occidentali o, sotto altro aspetto, del-
I'estremo nord; e si trattava per lo pih delle cd. ciitd libere (il
prvolipe ne era stata Lubecca) (23), il cui tessuto sociale, ¢ i eprivi-
legi= ¢ liberth di cui eran dotate facevan riscontro a quelli delle citth
delle Fiandre, anche se nessun Chastellain ha avuto modo di traman-
darne pspetti della vita quotidiana. Orbene, se anche e proprio negli
Statuti di talune di queste citth {per es., Worms, Norimberga, Franco-

(7%} Schbene sin per o phd resuts en falss, di qualche decenndy posterjors,
secondo la cd. Cartn dl Lubecca del 1158, Federloo aveebbe secordaly o conferma-
to sommia jurs guee primus locl fusdater Heinricus goondam dux Saxomine s
coficenl et peivilegle sus firmavibs: w. 5. Rlsbschel, Die Stadipalitie Hemrichs de
Ldwen, nella Hit, Zischr, CIL 198, p, 25T &
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forte, Magonza, ecc.)(24) sono previsti strumenti di coazione per
vincere |'Ungehorsam, come si pud sostenere che tali misure coerciti-
ve¢ irovercbbero il Joro amoventes, e s sarebbero perpetuate per
assicurare |'osservanza dei vincoli di dipendenza servile? e, in partico-
lare, per assicurare l'attuazione del Frondiensi? non ci si avvede che
una simile correlazione & impossibile, o comungue prive di senso?

S¢ invece si vuol considerare i sluggita V'ordinamento francese,
¢ certaments vero che esso ha ben presto rinunciato ad appositi
strumenti di coazione per piegare il contumace (e ben inteso: anche
qui, talora, vien designato come contumace colul ne restifuant pas or
gu'il est tenu @l condamné restituer) (23), foggiando vie diverse. Ma
perchi sia bem chisro chebbe a trattarsi di una scelta «coscientes, va
segnalato che non mancano talora prevision: di «smmendes a carico
del contumace:

— notevole, per es,, & la previsione del Cownmier de Nor-
mandie che, anche per Is formula usata, sembra alleggiarsi a progeni-
tore d’un istituto pol arricchilo da ben alire fortune: «lowle defaulie
doibi esire amendée powr le despil de g Courts (26);

— glipove son previsie a carico del contumace sanziond di
carattere pecuniario (27), mentre in un earrestoe del Parlamento di
Parigi del 1277 si parla cspressamente «d'amende pour inobediences,
anche sc non risulta in che cosa tale sammendas precisamente s
concretasse (28);

— nelle azioni immobilian, al persistere della contumacia del
convenulo (29), poteva conseguire una sorta di missio in possessio-

(245 Vedili citatl in Kohler, Ungeborsowe, cli., p, 309 55

(25} Kobkler, cit, p. 218 richiame lo Coutumes d'Amjou of Maoime, n. 99, a cura
di BesugmpsBeauprt, che pord nom m'¥ riescio & consudtare,

(26 V. la Asciemne Cowtume de Normandie, par De Grochy, Jersey, 1881, p.
115 V. enche |a Tris ose, Cowt de Mormeadie (deii'stk di Enrice d'Angid e &
Filippe Asmpusto} par Terdil, Foucn-Paris, 1903, tid, LXXI, 5, 4 LXXXII, & 7.

(27) Per es, mel Vermandois Dammenda e i 2 soldi ¢ mezzo spar vilainss,
e &l 10 soldi spar gentilbommes (v, Tordil, Procdd. ctvlle e crimdnalle owx XAT &
X1V miécles, rist. 1974, Aalen, g 57); altre indicszion] i Kohler, op. o p. 225

(28] Vedido clip In Molinco, Areesis Parlomeermi Parlgiensds, XL, In Opera,
Parigi, N6, [0, p. 2135.

{29} Sembra che la contumacia devesse reiteranl per almeno e volie [Beau-
mangir. Cowd, de Beaweolsis, par Salmon, Parlgi, 1899, n. 8% ssy Nim, 01, p. &TE),
ms con la possibilith di sottramsi alle comstgemnze ededens um anm of um jouss {che
corrisponds precliamente all'lmmerslb Jobe pad Tag del disiten sssione: v, Planck,
Gerchaverfohlrem, cit, p. 282 sl
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nemt, ma con la possibilita per il contumace (come nel diritio sassone)
di ravvedersi «entro un anno ¢ un giomos, evilando la perdita del
bene.

Certo & comungue che, quanto meno a partire dal secolo XIV, il
processo [rancese (pove in s¢ siesso la via per superare la contumacia;
anzichd recepire o dare attuazione al principio crescemte comfumacia
cregcere debel poena, il reiterato perdurare della contumacia stessa
conduce all'esito sfavorevele della coniroversia; ma non davvero (co-
me nell’opdinamento feudale sassone, che pur esibisce alcunche di
simile, almeno a prima vista) in guisa di sanzione per il disprezzo
d'un =obblipo di obbedienzas, bensi perche si afferma idea che
guatuer deffecius valerert demandam confessatant, s demnnnda esset
inserta in primo deffectu (30). Si prescinde, ciok, dal ricorso a stru-
menti indiretti di coazione ad vindicendam obstirgtam confwruecian,
ma guestultima, ritenuta sufficientemente sostinatas guando si sia
ripeiuta gquattro volte, vien sanzionma con la decisione: «ef per Isios
quatuor deffectus oblinebit wiilitatem, qiia causam lucrabitirs, Non
si traita, insomma, di punire una «inobbedienzas, ¢ men che meno di
sunzionare un =despit de la Courts, ma di fingere una confessione
come tale ddonea alla definizione del gradizio, indipendentemente
dalls mancata collaborazione del contumace.

Come gih accennato, rispetto a tale gencralizzata prassi, il «salto
di qualités avvicne con la grande Ordinanza di Villers Coatercis, Essa
impone aqu'auparsvant que donner aucunes sentences contre les dé-
faillans contumaces et non comparans, le demandeur sera tenu de
faire apparoir du contenu en sa demandes» (31); cosi come, analoga-
ments, in sede cscculiva, in caso di eommencement par simple action,
vien disposto che «y aura gaing de cause par un seul default en
faisont spparcir par le creancicr du contenu en sa demandc par
obligation autentiques (32). Ecco, dungue: mon solo ¢ non tanto la
contumacia vienc a perdere il caratiere i comportamento insubord:-

(5 E o formuls tromandats del Grawd Cowdowier, s curs & Labosilaye e
messe, Parigi, 1558, rlan. 1969, L. 111, p. 456, 480, B inutile solfermarst qui $a altre
parscoderith, come per ex. ls perdies delle ecceziond dechinasorie, dilmorie, perenio
rig, nel crescere dulls comisimacia,

G Ordonmamee du Roy Frangoly swre fe foler de [o fuories e obiwiwiation
des procds. in Lolx, Ordemsances ef Edicts ow Treschreesiien Koy Frungoois, Paris,
1557, Fo. 63 &4, &l XXVIIL

172 Oedonmarce, €k, ot LXIX (e vedine |Tlmirasione in Bricgleb, Gescinl
chie der  Execitlv-Processer, Swobgert, 1845 po N3 &)
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nato o ingiurioso tale da dover «estre amendée pour le despit de la
Court», ma, nemmen se reiterata, non conduce pilt all'automatismo
della definizione del giudizio mediante la finzione della confessione:
wconfra veteremt stylum Galliges, annota subito un giurista come
Molineo (33), cui non poteva slugpire l'importanza della novita in-
trodoita,

Ed infine — giova ripelere: non con la pretesa di voler istifuire
una relazione causale, ma ol ribadire il parallelismo def fenomeni —
al venir meno di meszi di coazione nei riguardi del contumace, fa
risconirg 'essenza i previsione di misure coercilive avvero 1'froboeg-
dientia, pur in caso di mancata attuacione spontanea di quanto con-
sacrato nelle decisioni, si quis jus dicenti non obtemperaverit,

7. — 5S¢ poi ci si vuole interrogare sul significato ¢ sul sperchits
di un tale diverso atteggiamento nei confronti della «contumacia= (in
senso lato), @ anzitutio necessario premeétters che vanamente si an-
drebbe alla ricerca nelle font i specifiche argomentazioni al riguar-
do. 11 che, se da una parfe pud legittimare ogni ipotesi ricostruttiva,
in pari tempo ammonisce perd a non lasciare libero sfogo alla fanta-
sim: dovendo scmprée ogni idea in proposito essere rigorosamente
controllata ¢ verificata alla huce del quadro generale comungue desu-
mibile dalle fonti, E cid consente subito di avvertire perplessith non
lievi, in ordine alla spicgazione ipotizzata dal C. per quanto lo inte-
ressa, ¢ proprie perch® anch'egh non pud passare sotto silenzio il
menzipnato parallelismo. Ed invero: se gid & parso insostendbile il
valer ricollegare «il moventes e la persistenza di misure di coazione
al fecere, in Germania, ad un preciso intento di conservazione dei
vincoli di dipendenia onde assicurare, in particolar modo, il compi-
mente delle corvdes, ancor meno appagante una simile fdea pud
risuliare per dar ragione del (parallelo) mantenimento di misure san-
rionatoric avverso il contumace. O qual nesso, vien da chiedersi, si
pub mal cogliere tra missio in bamnwm, Acht, e consimili altre piace-
volezze viz via sino alle pene pecuniarie nei riguardi dellindefensus,
¢ il prolungarsi nel tempo di un certo asistema di produziones che si
asserisce basato sulle prestazioni in natura? Eppure, sia consentito

133) Molinens, De confumacty & defeery, In Opera, ok, p. 1647 =, Sells
incortezze & difficohd melle prime  applicaziont dell'Ordinanzes, v. le decisiond
rportats da Papon, Recuell dareenty mofebles des Cours souweralnes o Framed,
Liome, 1389, p. 470
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ripeterlo ancora, lo stesso C. riconosce il parallelismo del menzionati
fenomeni, tanto da voler ricercare (sia pure «con cautelas) la spisga-
zione dell'uno ¢ dell’aliro nel «grandioso processo storicos di ira-
slormazione delle strutture sociali, contrassegnata dall'abbandono del-
le prestazioni in natura, ma differenziata nel tempo nei due Paesi
posti & raffronto (347!

Il fano & che la edivergente eveluziones attestata dalle fonti, e
di cui s fatto sol brevissimo cenno, ¢i pone davanti una realtd che
puls forse esscre sintetizzata con questa formula, gid dianzi accenna-
ta: lesperienza francese, anzich® sforzarsi di creare © mantenere
sirumenti per «piegares la contumacia, vi rinuncia perché la supera,
non ravvisando nells contumacia (in senso stretto) wn ostacolo alla
delinidone del giudizio, e nella incboediertiz un comportamento da
sanzipnare come tale; al conirario, l'esperienza germanica, con la
varieth e la stessa «progressiones (crescenie contumacia crescere debet
poena) di misure coercitive previste, s rivela tcsa a picgare, a «vince-
rex lo contumacia cosi come 1'Ungehorsam, ¢ ben inteso, in quest'ul-
timo caso indipendemtemente dalla natura delln prestozions insoddi-
sfatta, si tratti ciod di un dare, di un fare o di un non fare. E proprio
questo indifferenziato trattamento dell'Ungehorsam, in cui quel che
rileva & l'tnoboedientic in quanio tale, dencta Uspriorismo di voler
intendere le misure coercitive, vuoi ab origime vuoi nel volgere dei
tempi, come preordinate ad assicurare il compimento di determinate
prestazioni di facere, La realth che emerge & un'altra; come le misure
previsie avverso il confumace mirano 51 & vincere 1'inpsservanza di un
comportamento ridenute doveroso, ma che & gquelle di partecipare al
gludizio per rendere possibile la decisione (35), mentre il contumace,

(M} Chiarksni, p. 72, 75

(35) E ben podo che M concetiobme del processo germamico & pato & lungs
quells dell'csigenza dolls compartocipamions delle partl al ghudizio, rguardata come
un wvern € propric obbligo erecites fo plegemes (la pasticolare, per 6l comvesuts,
ovviomente ricorrendone | presuppostl: v. Flanck, Gerichtnrfahren, cit, vol. [, §
10 ga: T, 140 g5.), in difcies di che noa ers pomikile lo svolpiments del givdizio —
neanmenae «in eremadicios = ¢ 'emanazione della decisicns di merito. Le sanzlond,
le sbesse masure 43 coaxione avversd il conmmmaces, sond e contpuenze per Ia
viclaricss d vn tale obbllgo: ed & questa 1ides, rlcollegats alln volwindlons dhen tal
comportamcais come frindlor, che comsemie i sccumanare soite i profile dell'lie-
gefroria amie §l comtempoe In senso stretto guento oolol guwl fus dfcemfl mow
chfemperaveri, £ & dratla & onidsa  (onscoménde oonscrvalasi, notodiante le
sitscasive erasforminsioni ¢ b sorpere del procedismesio cosbemacisle vero e propeio,
{am'% cle se ne ritmovanc ke tracce ancor nelle dispute Tiorite mal findr del secolo
worm cirea la configurakilitn dan cd. «obblips dell’Eisfosspmgs: v, Depenlkoll,
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ponendo & cid un ostacolo insormontabile va spunito» o meglo
adissuasos dal persistere in un tale atleggiamento, severamente valu-
tato in guisa i «offesa all’autoriths; cosi le miswre di coazione
avverso 'Ungehorsam mirano a vincere quest’ultima in s& ¢ per s&
consideeaia, come «inoboedientias al mandatum judicis quale che ne
sia il conteputo, tale da rappresentare ¢ venire inlesa COME UNA NUOVE
¢ pit grave violazione dell'autorith, E su questa idea di fondo, in cuoi
non v spazio per alcuna valutazione della «tensione all'sdempimentos
di talune piuttosto che di alire obbligazioni insoddisfatte, perche
(poirebbe dirsi) a balzare in primo pianc & l'interssse della scomink-
ti» a climinare il turbamento della «paces, & del tutio arbitrario voler
inserire & un certo punto uno specifico collegamento tra le misure
coercitive e ["adempimento di obbligazioni di fare, come specchio di
un certo ssistema di produziones,

Appare invece evidente che lo aslittamente nel tempo=, & quindi
I'anticipate (in Froncia) o il rtardato (in Germania) processo di
trasformazione delle strutture sociali, e ciol la fduzione delle corvées,
o la sostituzione di pagamenti in danaro alle prestazioni in natura, ¢
cosi via dicendo, a parte 'approssimazions o P'indiscriminata gencra-
lizzarione di tali fenomeni, non hanmo nulla o assm poco a che
vedere con la edivergente evoluziones nel tema che ¢i occupa; o forse
meglio, non hanno che il generico, ¢ di per s& non significativo, nesso
di correlazione riscontrabile tra ogni ordinamento @ la sociefas che o
ESPEimE.

Di fronte alla rilevata diversita di apprezzamento, & giusto asge.
rire che =il vero problemas consiste nel chiedersi (36) come ¢ perchi
mai 'idea della contumacia ¢ dell'inoboedientia come offesa allauto-
rith, Verletzung des Kdnigs, si sin mantenuta in Germania e neén in
Francia; ma, se si repuia illusorio I'sccontentarsi di rilevare il fenc-
mene cércande in pari tempo d'intendere la diversa evoluzions di
singoll istifuti all'«internoe di essi, per coglierne la portata e Io
conseguenze, non & meno illusorio pretendere di rispondere a quell®in-
terrogative ponende 1'accento sull'anticipato o ritardato passaggio da
un sistema «basato sul servigio ad un sistema di rendite fondiaries,

Hinfepmngezweng wed Urinlinermy Leipezig 1877, po 18 g5 Bilow, Civllprosessus:

lische Fikifomen wmd Wahrbeitem, In Che Arch, 62 (1B79) p. 1 s Wach,

Praklusion und Konjumers, nelle Gridshmis Fosche, 7 (18800, p. 147 sa: Kohler,

Eomtimaiielverfofen, nelle Processr. Forschurmpgenw, Leipzig, 1889, p. 1 mg &6,
(36) Coaf I=fei plumsmente anche Chiarlesd, p. 73
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che — s anche wvere, ma solo in prima approssimazione — non
spiege nulla in subiects materia e, di nuovo, viene a proiettare nel
passate pensieri moderni. Il vero &, piuttosto, che, se non di quelli
destinati a restar senea risposta, il delinesto interrogative & perd di
quelli che non tollerano visioni «settoriali=, ma rimandano @ una
considerazione complessiva di witte le componenti che han coniras-
segnato le ben diversa evoluzione rispettivamente dell'ordinamento
francese ¢ dei Paesi germanici, Nella qual considerazione globale (e
per limitarci & gualche aspetto pit direttamenie aitinente al tema),
accando all'ides schiettamente saltogermanicas — gia presente nel
processo del Beweisurtheil — del «coniumaces come [riedlos, non
pud ¢szére trascurata, al limite, la stessa comcerione o illusione uni-
versalistico-religiosa sottesa all'idea dell'Impero, per cui ineboedien-
fig pud sssurgere ad attentato @i valori supremi dell®ordinamento.
L'apparente paradosso, per cui la scontumacias va cessando di essere
apprezzata come offesa all'sutorith, Verletzung des Kdnigs, proprio Ik
dove, ¢ quando, con la formazione del regno si consolida 1"=autoritds
{cui fa perd riscontro la relativa aulonomis dei Parlamenti), mentre
confinug & dominare nel particolarismo germanico, induce proprio a
por menie — sempre in ossequio al canone che impone di calarsi
nelle prospettive o nelle illusioni del templ — al «vincolo ideales che,
al di li delle diverse situazioni territoriali o ambientali, rappresentava
I'essenza, l'elemento unificante della «comunitdh germanicas, E di
questo aspetto, del suo atteggiarsi a componente indispensabile per la
valutazione della scontumacias come Verlefzung des Kénigs, ancor
prima o alle pii lontane origing della «divergente evoluziones di cul
si discorre, & il pid famoso processo medipevale a darci qualche
conferma,

Heinricus Leo, Bavarioe dux et Saxoniae: questo Dappellativo
con il quale Amecldo di Lubecca ha tramandaio alla storia il Guel-
fo (37), protagonizta del pit celebre Ungehorsamsverfakren, anche
(ovviamente) per la rinomanea del personaggic, olire che per la
gravith delle conseguenze determinate. Volendo qui limitarci a qual-
che brevissimo cenno, & noto (38) che, sorta questions sui diritt

3N Chronica Slovorum  (Helmoldi  Doscoviensis e Amoldi  Lubscensis), in
Mon., Germ. Hig, Seriptorer, Henmower, 1855, 11, 10,

(38) V. soprathatte F. Glesbock, Die Gelnhdurer Urkunde wnd der Proceoss
MHeinriche dis Léwen, Hildesheim, 1920; parzialmente diverso, quanio slle medalith
del procedimento, o meghio dsi procediment (quells civile & quello feudalel, I.
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relativi alla diocesi di Halberstadt, Enrico il Leone — «pil sollecito
della mia potenza che della collera di calvi pretacci», come riporta il
cromista — rifiutd di comparire a Worms, ove cra stalo convocato per
il giudizio. Ed ecco che il procedimento 51 sdoppia, perch® accanto al
giudizio sciviles si apre. proprio in considerazione della dignith del
convenuto, anche un processo feudale. 11 primo, mel perdurare della
contumacia anche alla successiva convocazione a Magdeburgo, si
conclude in forza di tale duplice «inoboedientias con Papplicazione
della mifssio in baraum cui perd, nel termine di un anno ¢ un giomo,
il =handitos pud sodtrarsi con la wolontaria sotiomissions; il szcondo
prosegue, con una terza convocazione a Keyna dove, seguitando la
confumacia, vicn reso una sorta di eprogetto di senlenzas per il caso
di nuove rifiuie & comparire ad una uliériors, guarta ¢ ullima,
convocarione, E a questo punto, sorpréendentemente, Enrico il Leone
manda a dire di contestare tutto il giudizio, denunciande una specie
di incompetenza: non dai principi dell'impero, bensi dai nobili svevi
(in base alla propria etnla, quella del Guelll di Altdorf) egli avrebbe
avute il diritio di venire gludicato, guel nobili svevi gia in fermento
dinanzi alla crescente potenza degli Staufen, e che dovevano ritener
per «nollos utto quanto gik compiuto, i1 bando, la triplice infruttuo-
sa convocazione, oocc, A gquel che & dato comprendere, una simile
contestazions destd non leve imbarazzo, anche perch® era difficile
negarle un fondamento; a tacer d'altro, parrcbbe che circa cent'anni
addictro il bavarg Ottone di Mordheim avesse sollevalo con successo
analogs obiezione! Ma ecco che il 24 giugno 1180, s Wirzburg,
esattamente «un anno ¢ un giornos dopo il bando di Magdeburgo, &
lo siesgo Federico imperatore — grande ammiratore dei giuristi bo-
lognesi, come ognun sa — che proclama la preminenza deli’idca ¢
delia sovranith dell'Imperto sugli antichi diritti tribali, ponendo il
principio «etermamente validos che Minoboedicrtia va sanzionata per
se stessa, come violazione della «pace pubblica» e 1ale da comportare
per il reo il sbando dell'imperos, propric perch® essa i tradwce in
una negarione del valore supremo, dell'idea universale dell'Impero, E
quindi: vicne, per cost dire, «convalidatos e reso esecutivo il bando
gid proclamate a Magdeburgo, cui sccede, secondo il diritto feudale,

Haller, fer Siwrr MHeinrlchs den Lowem, Berlis, 1909, p. 367 m.
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la perdita dei feudi, che tutte le forze dell'impero si incaricheranno
poi di rendere effettiva.

Ebbene: senza voler certo sopravwvalutares il caso, invero Inusuals
per gl stessi protagonisti di esso olure che per le sue proprie peculia-
rith, non i meno vi si trovano ben evidenziati aleuni aspetti degni di
aftenzione & che (forse) non & prive d'interesse cogliere nella loro
lontana manifestazione, In particolare, vien confermate che verifican-
dosi la contumacis & quest'ultima, in 88 & per s& considerata, astraen-
do dall'oggetio della contesa, o dover essere sanzionata; ed essa viene
valutata come Verletzung des Kénigs per 1'atientato che reca allauto-
rith in quanto & intesa come eviolazionc della pace pubblicas di cui
per Vsppunto la supréema autorith & al tempo stesso il supremo garan-
te. Cid, direi, risulta «esaltatos ed & parficolarmente chiaro proprio
nel caso brevemenie delineato, in wirth delle sue caratieristiche: si
capisce che al livello pii alto, davanti al etribunale dell'imperos, &
immediatamente la stessa idea suprema e universale dell’impero che
vien sentile come oliragginta o comungue posta in contestazione dal
contumace; ma & sempre la medesima idea, della vielazione della
apace pubblicas di cul  garante 1'autorith (o, se si preferisce, di cui
quesia si avvale per riaffermare se siessa) che anche a livellj inferipri
¢ alla base del trattamento del contumace, Ed & certo notevole che, a
distanza di secoli dalla ricordata esentenzas di Wirzburg, sempre la
stesza idea sioritrovi esplicitamente enunciata dal pilt noto scrittore
camcralista altresi nel confronti dell'inoboedieniia, ¢ per giustificare il
bande come misurs di coazione: == comdemnatus judicatum nom
faciat sut exccutorialibus mandatis mon obiemperet, quibus easibus
Camerae judex ad vindicandam obstinatam contumaciam et tuwendam
Caesaris ed Imperii jurisdictionem tali contumaci, in terrorem alio-
rum, bannl poenam infligere potest (39)s. Come dire che pur nel
volgere dei tempi @ degli eventi, nonostante le profonde modificazioni
intervenute, contumacia e inoboedientia continuavano a venir intese
come attentato all'autorith; e, in ultima analisi, al di 14 delle singole
autorith Jocali, territoriali, ece., in guisa di negazione di quella su-
prema autorith imperiale («Cacsaris et Imperii jurisdictionem») che,
proprio mentre veniva sostanzialmente meno come realtd «cffettivas,
continuava perd — e nell'ambito dell’evoluzione giuridica potente-

35) A, Gafll, De pace publies, 10 2. 5 (ripoststo da Eohler, Urpehorsans, £il.
P 21% e citatp amche da Chiardonl, p. 65
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mente sorreita dalla recczione — a perpetuarsi sul piano «ideales,
vuoi in quanto fonte originaria di ogni poters concreto, vugd come
unice glemenie unificanie ded varl particolarismi. Senza questa com-
ponente «ideales, come (oserci dire) in linea generale resta incom-
prensibile gran parte della storia dei Pacsi germanici, quanio mend
sino all'alba del XVIII secolo, cosi anche singoli istivuti giuridici, o
modi d'intenderli, o particolarith della loro evoluzions, restano a lor
volta in larga misura inesplicabili,

La tuteln dell'autorith &, al limite, dell®auworith suprema, in quan-
o garante della «pace pubblicas: eceo l'idea che si riscontra aila
base della considerszione dells contumscia e dell'inoboedientic come
Verlelzung des Kornigs, e proprioc perche tanto 'una gquanto alira
implicano, o sono sentite, come una contesiazione dell’autority, che va
dungue =vintas come fale (40). E cid comporta una conségusnza
notevole, ancorchd esa possa apparire singolare alla sensibilich odier-
na, In entrambe lc ipotesi configurabili di Ungehorzam, il processo,
come & stato =occesiones per il manifestarsi dell’anzidetta contesta-
zione dell’autorith, cosi diviene o sua volta occasione ¢ sErumento
per vincerls, ¢ condurre alla riaffermazione dell’autorith: per Pappun-
i attraverso le misure di coazione, preordinate a «picgares conbuma-
cia e inoboediemia sanzionando in pari tempo la consumata violazio-
ne dellsutorith.

Ma, supposio che cib sia corretio, appare lecito aggiungere anco-
ra qualcosa, E ciod: mentre non ha pregio, ed & antistorico, &l voler
ricondurre le misure coercitive avverso Dinohosdientio all'intento di
assicurare il compiménto di determinate prestazioni di facere, sémbra
piuticsio consentito rovesclare [l ragionamento, Al contrario di guel
che si & creduto di sostenere, & |'esistenza di misure avverso 1'inoboe-
dicntia per s siessa, appunie come sviolizione dell'autorithes ¢ indi-
pendentemente dal contenuto dell'obbligo insoddisfatto, in altri termi-
ni l'indistinzione delle varie ipotesi perché tutte comunque accumuna-
e, in case dinosservansa del mrandafin fudicis, sotto il profilo della
sviclazione dell’autoriths con le conseguenti sanzioni, & questa situa-
zione che ha condotio I'espericnza germnanica ad ammetiere anche la
cowrione al facere: e proprio perché a balzare in primo piana, costi-
wende il fondamento originario poi perpetuntosi come rotio delle

40} =Contumacia cokm nonm solum pars offendlbor sed Judex & iz moleiatar
rationa judiciss, afferma ancors Domelle, Cpere omeis, e, vol
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misure coercitive, nen & tanie la soddisfazione dellavente diritto,
gquanie la reagzione avverso |'Ungehorsam («si quis jus dicenti non
obtempergverits) intesa come attentato all’autorith, dapprima  del
sprinceps» ¢ poi, per il tramite del giudice, dello stesso ordinamento.

B. — Al termine di questa ormai troppo lunga echiacchicratas,
vi gono, ed eventuslmente quali, indicazioni utili da ritrarre?

E evidentemente ozioso star gui s chiedersi se il «modzilos
rappresentato dallesperienza germanica, i cul si son brevemente
considerati alcuni tratti originari, meriti il plauso di «grosser Forisch-
riffs @ suo tempo decretatogli dal Kohler, e pur nei confronti di quel
processo francese che, in altra occasione, il medesimo Kohler non
aveva csitalo a collocare sauf der Hale der Kulters (41); cosi come,
in fondo. & altrettanto inutile stare a chiedersi s¢ un tale entusiasmo
non tia invece del tutto ingiustificawo, facendo parte di quegli atieg-
giament: che nella esaltazione di modelli «aliogermanicis miravan
solo & nobilitare in qualche modo un oscuro passato.

Tutto cid non interessa affatto; o, s¢ mai, interessa zolo in
quanto & parso incongruo il voler riportare le misure di coazione a
determinati aspeiti (negativi) della sstruttura feudales della societh in
cui guelle misure s sono conservate, sino ad essere scveramente
qualificate, esse stesse, come wresidui semifcudalis. Tn realty, a parte
il connotato =feudales cui clascuno sembra dare il contenuto che pid
#hi mpgrada. ¢ non appare givstificato perché un'altra & dea che sta
alla hase delle misure di coazione, non a casp previste fanto avverso
la comumacia quanio avwverso Virobosdientia: ed & un'idea che trova
sl In sua origine in quella che si vuol chiamare l'eth feudale, ma che
i consérva & si sviluppa per linee propric; ¢ sénza préséntare, con la
ritenuta =struttura leodale della socletis maggion collegamenti di
quant! ne abbla 'opposto principio sviluppatosi in Francia (checche
s¢ me dica, in non toppo dissimile ambiente sociale) per cul la
contumasis 31 esuperas senza bhisogno di =vincerlas.

A parte cid, lo sviluppo delle misure coercitive in Germania,
sempre ricollegate alla sviolazione dell’autoriths, denotano una vigio-
ne del processo in cul non tanto preme la soddisfazione dell'avente
diritio, guanio la spunizioncs di chi, col proprio comportamento tale
violarione ha concretato: ¢ a questa origine, ben si ricollegano anche

1411 Kohler, rispetiivamente ln Ungehorsam nad Vollsirechung, clr, p. 197, e
Prozess oir RechizverhBlimiss, Mannheim, 1888, p. 3.
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be Zwangsstrafen cosi come previste ¢ disciplinate dallo ZPO, con la
loro strultura essenzialmente spubblicisticas ¢ le stesse dispute fiorite,
g non sopite, sulla loro propris indole (senzioni lafo sensy penali, o
civili?). E per contre in Francia, al venir meno dell'idea della contu-
macia come «despil de la Court=, dn sanzionare in quanto tale, ¢
ali"assenza di misure di coazione per assicurare famerr coaclus |"atiua-
zione ad opera dell’obbligato di quanto deciso, fa riscontro la maggior
futels dell’interesse individuale alls propria soddisfezione anche s
per equivalente; e, nel contempo, la tuteln della dignitd dell"womo
libero, che esciude il ricorso a misure di coazions sulla persona (del
resto  inesistenti), me fromini iboro wis Jfial (427,

E in quetta contrapposiZione tra autorith e liberth che (volendo,
con qualche approssimazione, far wso di una formula riassuntiva) si
pud cogliere l'insegnamento della sdivergente evoluziones, nella sto-
ria, delle misure coercitive personali; & nei ricorrenti & sempre, ma non
mai come ogRi, attuali fermenti verso 1'adozione di misure di coazio-
ne, ¢ nell'incerta propensione verso Il modello germanice o quello
francese delle astreimes, pud non essere inuftile il ricordarlo,

VITTORIO COLESANTI
prof. ord. el Universitd of Pavia

(47} Su guesha mpets & ottima ls eicostrorione di Chisdlons, p. 77 i
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PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO
E TUTELA GIURISDIZIONALE
CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
{IL PROBLEMA DI UNA LEGGE GENERALE
SUL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO) (*)

1. — Ritengo necessarie alcune premesse,

La prima: interpreto il tema nel senso che esso riguardi preva-
lentemente la tutela glurisdizionale amministeativa, Prevaleniemeins,
non esclusivamente. Esperienze quale quella degli Stati Uniti d'Ame-
rica, pacse in cui la glurisdizione contro la pubblica amministrazione
& attribuita al giudice ordinario, non possono esserc trascurate, ma le
due forme di giurisdizione creano problemi in larga parte diversi.
A noi interessa il rapporto fra procedimento amministativo & proces-
w0 giurisdizionale amministrativo, che produce le tensioni pilt carat-
teristiche ¢ tocca pin da vicimp i sistemi di givstizia amministrativa
come [fitaliano.

Vorrei dire pof che non credo opporiuno precizare in aperiura di
trattazione a quale tipo di procedimento ammindsirative il mio discor-
s0 s riferisca, A parte che la tipologia dei procedimenti amministrati-
i, che & sfata da varie parti proposta (non mi riferisco evidentementz

(") Belazione leiin sell'inconire di stodio su «Lsxione amméinitrativa [ra
gorondla od efficlenza (verso eno Begee pencrale sul procodimenso  ammisisratl-
volis, fenutosi a Booma il 29 marze 1980 por inixiativa Jcd Formez. L'abbondsnza
di rifesimenti alla begislambone o slla Bnersiors edesche i spiega con il fanip che
linconiro runiva studiosi ilaliani e tedeschi ¢ treva ococasione dall’csame della
kegpe wul procedimente  smmnimisrative  (Vieowslivmpsverfalvengessts)  dela Re
pubblica Tederale df Gormania del T3 mapglo 1976, 11 jeste dells relavione & rimasio
imalegratn;  somo abmde sppiunte sola alcune mole per complelare § riferimenti
doitrinall contenoti nel fesio. Lo begge tedesca i pub vedere i Lo codifivamione el
procedimenta amsinitfraties nelle repickblica federale d7 Germanis a cura di A
Masmccl, voleme collettsnes ediio dsl Former, Mapol, 1979, Al guale ssebe seeini
di commenbd alla legpe di CH. Ule ¢ HW. Laubinger, 4l P. Badwra, di W.
Schmming Glagser. 5i veda anche G, Seiwllo, Procedimemii ¢ gifi pelamiminiirasian
per piami; Io discipling della planificazione mella fegge sul procedimento ommrinfaso
rive della Repubblica Jederale tedesca, in Biv. irime dir. pobb., 1978, 1490 sgg.
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alla tipologia legata ai conmtenuti che & legitima ¢ doverosa), mi trova
largamenie scetlico, sia perché ogni tipo di procedimento trapassa
insensibilmente nell‘altro, sin perché le distinzioni mettono sostan-
zialmente in luce solo possibili avalori= del procedimento, i quali,
nell’esperienza concreta, spesso si combinano ed offrono quindi sol-
tanto punti di vista dai quali lo siesso procedimento pud essere
guarcato, a parte cid, ritengo che l'eventuale identificarione di questi
punti di vista, o evaloriz sia twtt'uno con "esame dei problemi della
materia ¢ debba, sc mai, scguire, mon precedere I'csame di questi
problemi,

La ferza premessa — che & perd forse la prima in ordine di
importanza — & la seguente.

La delineazione dei rapporti fra procedimento amministrativo 2
processo giurisdizionale amministrativo — tanto pid se compiuta alle
scopo non fanto di fare una storin o wna cronmaca di essi ma di
stabilire prospettive di politica legislativa — non & un'operazione
isolata o isolabile da un pHh ampio contesto istituzionale, politico &
culturale, T giurizti hanno l'abitudine di considerare tecniche, cio
neutrali ¢ indolori ¢ in definitiva librate nel vuoto, operazioni com:
questa, ma in veritd, sia che si abbia riferimento alla rappresentazione di
cid che & o & stato, sin che si abbia riferimento alle direzioni di una
scelta, questi rapporti vanno individuati in relazione ad un =ambien-
tes, caratierizzato da un tipo di amministrazione (ordinamento ba-
rocratico compreso), da un tipo di glurisdizions o di gustizia, da un
modo i fare Te leggl e dallo stato della legislazione e, aflargandosi il
cerchio delle influenze, da un tipo di societh (che esiste o che &
vugle) e dal tipo di «culfuras che sotiende le concexioni politiche o
amministrative. Ogni discorso, che da futto ¢id prescinda o nen ne
fengn adeguatamente conto, resta un discorso generico o di primo
approccio, com'® il mio, nel quale, forzatamente, solo pochi accenni
potranno essere fathi, qua ek, 2 qualeuna delle connessioni indicate:
forzatamente, non solo per la limitatezza del mio compito attuale (e,
mi si consenta di apgiungere, delle mie forze), ma per la mancanza di
molti dei materiali che dovrebbero consentire una completa e corretta
ricostruzione,

Mon posso, infine, fare a meno di sotiolincare, per evitare equi-
voci, che non mi propongo affatto di valutare 1"appetibilith in penera-
le di una legge sul procedimento amministrativo, ma solo di accertare
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il walore ¢ gli effeiti di una simile legge dal punto di vista della tutela
giurisdizionale, Quella valutazione gencrale esigerebbe la considera-
rione di molti alri profili, primo fra tutti il profilo dell’efficienza
deli’azione amministrativa, che sono iotalmente estranel alls mia ana-
lisi,

23— Mella concezione classica della scienza del diritto ammi-
nistrativo, che & anche (o vuol essere) rappresentazione dell’espericn-
1 amministrativa, procedimento amministrative ¢ processo  giurd-
sdizionale amminisirative sono due mondi diversi e nettamente sepa-
rati (almeno in idea). Quando pardo di concezione classica, mi riferi-
sc0 sia ad un momento storicamente determinate dello sviluppo di
questa scicnza, sia ad un modo di vedere il rapporto fra § due istitug
slegato da ogni collocazione temporale e in un cerlo ENs0 permansn-
te. Im efferdi, se il punto di vista separatista & prevalentemeznte quello
del periodo della prima presa di coscienza del valore del procedimen-
1o nello svolgimento dell‘attivith amministrativa, o pill ristrettamente,
nell’esercizio della potesth amministrativa, non & proprio esclusiva-
mente di esso; si tratta di un'idea che non  mal venuta meno, che
rispunta continuamente ed anzi & stata di recente ripresentata con
grande forza di convinzione In Germania (alludo alla netta divarica-
zione fra «Verwalungsverantwortungs ¢ «Verwaltungsgerichtshar-
keite operata da Rupert Scholz) (1}, Debbo precisare che, quando
parlo di separazione, intendo quel tipo di separazione che si potreb-
ber qualificare come indifferenza, Ognuno dei due settori del territo-
rio dei rapporti fra cittadino ¢ pubblica amministrazione, ¢ ordinato
con proprie regole, in funzione di specifici scopi. In netta distinzione
dal mondo della tutela giurisdizionale, il mondo del procedimento & il
mondo dell’atto, i1 mondo dell’esercizio della potestd amministrativa
mediante 'atto,

Questo ruolo particolare e separato del procedimento si coglie con
piena evidenza nei modi in cui la dotirina italiana =i & accosiata a
questo problema. Lo studio dells prima doitrine in argomento nasce
infatti, com'® risoputo(2), dalla considerazione del rapporto fra pib

(1) B, Schole. Verwalinmgisvrantwortsng  ead  Vrwalumisgeriohrebarkedl, in
Verliflenilichuregen der Versialgiomg der Dewisches  Sreaorsrechisleheer, Melt 24,
Beelin, 1578, 143,

¥} E come hn messo chisrsmente in rilieve G, Beol, Procadimenrs, procedrs-
rl, pariecipazione, ia Srudi im memevia i E. Guicclardi, Padova, 1975, 779 sgg.
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ati ed i foro efferti; si concentra nella individuazione della dilferenza
fra procedimento ed atto complesso; culmina nella nozione dell'at.
fo-procedimenio, seconde cui il procedimento non & altro che un atto,
con una dichiarazione di indifferenza del procedimento al profili e
problemi della tutela che sarebbe Impossibile Immaginare pib franca,
E, se le due proposte dottrinali posteriori hanno aperto il camming
che noi oggi percorriamo e sono ancora fecondissime di applicazione
¢ sviluppo, entrambe, nella loro formula di base, ribadiscono il colle-
gamento strétio e bi-univoco fra procedimento e atto, fra procedimen-
to ed esercizio dell’swtoritd: sia la nozione formale di Sandulli, dal
quale ln dinamica del procedimento & tutta colta nella direzione verso
V'emanazione dell’atto {3); sia la concezione sfunzionales di Benvenu-
i, per la quale il procedimento & la forma — sia pure la forma guae
dipf ese rid — in ocul 51 esercita ["autoritd (4),

Occorre rilevare che la concezione separatista & anche la con-
ceziong =ufficiales, 1a concezione adottata effettivamente dai pubblici
poteri (giurisprudenza ¢ indirizzi amministrativi) in Ttalia.

Il legislatore italiano dell'ottocento, avvertito ¢ anticipatore pin
di quanto di solito non si pensi, si era ispirato in veritd 'a ben altri
criteri, Soprabiutto, %art, 2 della legge 20 marzo 1865, n. 2248 all. E
abolitrice del contenzioso amministrativo aveva mostrato |'intento di
ordinare I'esercizio delle potesth amministrative secondo moduli pro-
cedimentali, ma in funzione, anche ¢ prevaleniemente, di esigenze di
giustizia. Questo significato del precetto risulta dalla sua formula ¢
pitt dalle note vicende che hanno portate alla sua emanazions: con
I"art. 3 si voleva salvare — per «ghi alfaris diversi dalle «couse in cui
5i faccia guestione di vn diritte civile o politicos ('eguiparazione &
strana ma significativa) — quel che era possibile dalla distruzione del
contenziosn amministrative, compensando — per dirla in un linguapgio
mademno — con una costruzions contenziosa o gostiziale del provve-
dimento 1a mancanzs, per questi =affaris, di una sede giurisdizionale
di sindacato, Che proprio questo abbia portato alle singolari imposta-
zioni dei conflitti i atidbuzione e giurisdizione propri del nostro
ordinamento, pud esere spincevale, ma costituisce conferma del valo-

(30 AM, Sesdalll, 1T procslieidilo  Ssinsnfrandioo, Miless, 1990 [Hiesmpa
1999k

(4) F. Beavesnli, Fanzione oanemindiindtivd, peddvdimadmit, jvoresso, m Riv.
i, i, pebidd, 1950, 0 sgE.
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re latissima ¢ pregnante che il iegishtm‘t dell'cpoca diede all’art. 3.

Anche 1'art, 16 della legge 51 marzo 1889 istitutiva della IV sez.
del Consiglio di Stato (oggi art. 44 del tu, della legge sul Consiglico di
Stato del 1924), stabilendo un rapporio fra istruzione procedimentaie
¢ istruzione pmau.ﬂl:r £ pure ha |:l:|!1:'}l|:|-I:I-IIEIr sul p.i.-ll'lﬂ ,Ei'l.‘lri&di.ﬂm'li'
le, i noti inconvenienti, & sintomo di una volonth legislativa di valo-
rizzare il procedimento amministrative anche per il fine della tutela
plurisdizionale,

Come 3i sa, la giurisprudenza negd forza cogente al principio
sostanzialmente costituzionale racchiuso nell'art. 3 per willh & guatiro
gli aspetti da ess0 toccati (contraddittorio, intervento di organi consul-
tivi, motvazione della decisione smministrativa, rieorsi amminisirati-
vi}, il che null'altro significd e non respingere il procedimento nella
zona dell’indilferenza alla tutela del cittadino. L'smministrazions ac-
colse com favore ¢ patrocind questo indirizzo che le consentiva un
indisturbato esercizio del polere (Spaventa parlava percih di ammi-
misirazione arbitraria non perché necessariamente ingiusta, ma perché
illimitata ¢ incensurabile) (3). La disciplina del procedimento trowd
spazio solo per singoli provvedimenti (espropriazione, pubblico im-
piego, tribuii) ¢ in funzione di ragioni cconomico-organizzative (sc-
condo 1'esatta valutazione che nc di Pastord) (6).

E appena necessario rilevare che a negare questo spirito «s&para-
tistar che ha dominato neclla giurisprudenza amministrativa italiana
fino ad oggi (nom & il caso di stabilire qui s¢, ¢ entro che limiti, vi
slano oggl orientamenti nuovi: nonostante sporadiche alfermazioni in
contrario, peraliro molto coute, il principio del giusio procedimenio
continua ad essere ostico ai nostri giudici: un caso esemplare — in
fenso negative — ¢ quello deciso dal TAR Abruzzo il 9 novembre
1978, n, B3), non pud valers il favio che proprio le csigenee di tulela
giurisdizionale hanno comportato, come unanimemente & rconosce,
ung deformazione dello schema procedimentale nel senso appunio di
far gravitare tutto il procedimento intorno allatto impugnabile, il che
dovrebbe far riconoscere che procedimento e tutela giurisdizionale
risultano legati da un nesso strumentale, stretto e, si direbbe, sostan-
zigle, In primo lusgoe, guesto tipo di nesso non pud valere & superare

(5} A. Salandra, Lo grusiizée ammelnisirarive e gowvernd [therd, Torino, 1904,
A58,

i6) G. Pastori, Imtrodusions generale pel voleme collstiasso Lo proveduro
avemirlsiegiive, 8 cure dello sfesao, lsap, 1964, 14 ¢ passim.
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la diversith e estrancitd dei due campi che & stata affermata con
riferimento ad un aliro piano dei rapporti fra di cssi. Ma, sopraituiico,
va rilevato che, in tanto la tutela giurisdizionale amministrativa ha
potute deformare lo schema del procedimento, in quanto si tratta di
giustizia che ha il suo centre focale nell'atto. Procedimento ¢ glurisdi-
zione sono due specchi che si rimandane reciprocamente ingiganten-
dola sempre pifi, immagine dell'atto: il modo di esercizio della
giurisdizione conferma, dunque, che il procedimento serve esclusi-
vamenie a dar vita all’atbo, che esso appartiene al mondo dell’atto.

3. — Alla concezions, che ho denominato di separazione 51 af-
fianca o succede quella che chismerei dellaliernativitg, un modo di
vedere il rapporto fra procedimento amministrativo e tutela giurisci-
zionale, e quindi fra disciplina del primo ¢ disciplina della seconda,
che & proprio di alcuni paesi ¢ che in alird, come il nostro, si affaccia,
in forma pili o meno esplicita in seguito alla raggiunta consapevolezza
dell'insulficienza della considerazione del procedimento esclusivamen-
te come metodo di esercizio dell'avtoriti.

In guesta concezione, procedimento amministrativo ¢ tutela giu-
risdizionale sono ancora due seltori separati, ma il procedimento
amministrativo passa dal mendo dell’atto al mondo della giustizia, 11
procedimento amministrativo acquista una struttura paragiurisdiziona-
le & una funzione giustiziale che lo assimilano alla tutcla giurisdizio-
nale ¢ lo fanno od essa concorrente. E evidente che queste sono
generalizzaziond, e quali non danno conto nié della misura (che pud
essere diverzad, in cul 5 opern 1l passaggio del procedimento dal
monde dell’amto 8 quelle della glustizia, nd, corrispondentemente,
della misura in cui i1 procedimenio fa concorrenza alla tutela giuri-
sdizionale: certo & perd che i tratta di un modello fondamentale di
rapport] fra § due settori, vario nelle applicazioni, ma definibile con
sledressn fiel suol caratteri estenzali,

La concorrenza fra | due ordini di strumenti ¢ di apparati
genCra, mon neccisariamente, ma solitamente altermnativith — o l'uno o
I'altro dei due — alternativith che, per quel che of dguarda, non &
rimesso all'utente di sciogliere, ma che interesa le scelte del legislatore
¢ del sistema normativo nel suo complesso, Sul presupposto dell’assi-
milazione o della assimilabilith dei due ordini, spetta al legislatore
stabilire 2. ¢ in che limit, i1 procedimento amministrative debba



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO E TUTELA GIURISDIZIONALE CONTRO LA P.A. (1980) 269

zsostituires la tutela giurisdizionale ¢ compensarne Je eventuali insuf-
ficienze.

Le regole del rapporto di alternativith fra procedimento ammi-
nistrativo e processo glurisdizionale sone state sintetizzate, in modo
espressivo, da Bettermann in sede di esame e di netta critica della
proposta, allora affscciata in Germania, di una eprocessualizzaziones
del procedimento amministrativo ad imitazione del sistema austrisco:

— sguario pit estesa ¢ quanio mighore & la tutela giurisdi-
sionale amministrativa, fanto meno & necessaria la discipling deil"am-
minisirazione secondo fornre giustizialis;

— &, & rovescio, eladdove ¢ assicurata poca tuteln glurisdizio-
nale, fi il procedimento amministrativo deve essere formalizzato e
processualizzatos (7). Bettermann rilevava che, a favore di una tutela
giurisdizionale piena e complessa, vi era stata in Germanin una scelta
costiluzionale e legislativa, la gquale mon poteva essere rimessa In
discussicne e che questo rendeva, quindi, a suo gludizio inutile una
processualizzazione dell’amministrazione ¢ una legge generale sul pro-
cedimento amministrativo a somiglianza di quelle avsiriache, 11 eritico
si dimostrava, cosi, convinto sostenitore di un modelle di rapporti
ispirati alla separazione pit netta fra procedimento amministrativo ¢
apparato di giustizia (8),

1l modello dell’alternativita & proprio, com'® noto, di due grosse
esperienze, quella (appunio) austrisca e quella degli Stoti Uniti o Amwe-
rica, In entrambi i paesi, il procedimento amministrative formale ha
una strutiura contenziosa € un intento giustiziale. 11 sindacato del
giudice {amministrative in Austria, ordinarie neghi 5.1, d"America) s
mugve in un ambiio lmiteto; in Austria, 1l giodice ha per lepge solo
ung compelenza cassatoria di mera legittimith; in America, esso spon-
tancamenbe si ¢ rtirato dal controllo del contenuto della decisione
amministrativa ¢ 51 limita &l controllo esterno della legalitd o meglio
della corretierza del procedimento amministrative in cul la decisione
viene formata,

Quali ragioni abbiano portato | due paesi a scegliere questo
modello, in cui il centro di gravid della protezions giuridica del
cittadino contro la pubblica amministrazione & nel procedimento am-

{Th K.A. Bettermann, Do Verwaltumgseerfahees, fn  Verdlfemtfichungen der
Fervimingurg  der Demischen  Sroargrechislehrer. HWelt 17, Beelin, 1979, 168,
{8} Fad, 1B5
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ministrativo ¢ il sindacato piudiziale & feifo posteriore, formale ed
esterno & controversn. Le ragioni, come sempre accade, sono proba-
bilmente molte ¢ complesse. MNon condividerel perd Iidea che sono
state principalmente la debolezza ¢ la limitatezza del sindacato giuri-
sdizionale a stimolare la «processualizzaziones del procedimento am-
ministrative (9), Certo, la situszione della giurisdizione ha influito
sulla picna espansione ¢ funzionalith del procedimento. Ma questo,
logicamenie ¢ storicamente, & venuto dopo. Tl nesso di causalith, ciok,
va capovolio: la witela giurisdizionale & limitata in quanto & prevalso
il merodo della renlizzazione della giustizio attraverso 'smministea-
Fione,
Pud essere, infalld, interessante metiere in rilievo che 1 due paesi,
in cyi & stato odoflate il sistema dell’alternativitd, sono paesi che
hanno assegnato all’amministrazione una posizione preminente nel
sistema politico, €, in particolare, la hanno riconosciuta porlatrice i
valori di giustizia, Questa Rechisgemeinsamkeit — per usare la nota
espressione di Mannlicher (100 — & giurisdizione ¢ amministrazions
viene nei due paesi da molto lontano. MNeghi Stati Uniti, e22a esprime la
perduronte validith dell’indistinzione delle due funzioni, che & propria
del Medioevo britannico (11) {2 non solo britannico, come sanmo pli
studicsi del concetio medioevale di inrdsdictio), In Austria, si perpetua
la tradizione illuminista e garantista della monarchia assoluta, nella
quale ['amministrazione non solo & il centro dello Stato ma lo & in
quanto agisee in nome della legalitd ¢ per realizzarla. B sintomo
caratteristico delle tortuose vie in cui la storia si fa strada e dei
eritorni= che essa presenia che la dotirine guridica, Ia quale ha
avallato questa posizione, per potere assimilare l'smministrazione alla
giurisdizione, ha dovulo prima parificare la glurisdizione all'ammini-
strazione: la smitizzazione della giwrisdizione (legis executio al pari
dell’amminisirazione), operata da Kelsen, nella rappresentazione delle
funzioni statali, lo mosira chiaramente.

4, — L'esperienza dei due poesi ha influite molto altrove — ¢
in primo luogo in Germania {vi ho gid accennato) e in [talia (zono

@ F. Benvemai, L'serlvfd smmisiveaiva e o sug discipling generale, ora in
La procodire  cmmimistredive, il 547 apg.

(1 Dir dmerreickische Verwaltungireform des [obres 1909, In Zeitschnift il
Slfemrlohes  Rechu, 1926, 367,

i1y F. Scharpl, Dir politiwhen Kosten oes Rechresioon, Tobdngen, 1970, 33
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noti i costanti richiami della nostra dottrina a questa esperienza) —
nello stimolare le iniiative ¢ le proposte di una «processualizzazionss
dell'amministrazione, con definitivo superamento della concezione ri-
porosamente separalista dei rapporti fra procedimento amministrativo
e tutela giurisdizionale. Ma occorre riconoscere che i due esempi non
hanno avule altro effetio che di far matwrare pitt rapidamente consa-
pevolezze legate non a condizioni particolari di uno o pil pacsi, bensi
ad cventi ed esigenze comuni a tutli | paesi con diritto ammindstrati-
vo. E la stessa trosformazione dell’amminisirazione nella penerals
irasformazione dello siate moderne che poria a tale superamento,

Gig proprio con riferimento alla formula politico-ideclogica dello
state liberale il modello separatista puro appare parziake o inadeguato,
In questo $alo, nel quadro di una commistione di aulorith ¢ liberth
che costitwisce il segno distintive inimitabile ancorché abbastanza
misterioso della concezione liberale, 1'atto amministrativo, come ha
inscgnato Giannini, non & solo esercizio di awtorith, ma anche mi-
sura i tale sulorith e quindi garanzie di libertd (120, Tutto il dirito
smministralive ¢ cspressione insieme di sutoritd ¢ liberta ¢ melodo
di realizzazione di giustizia, La giustizin amministrativa incipit con il
diritto amministrativo (13), Ma, se cosi &, & chiaro che, solo se si
guarda, con inammissibile astrazione, alla faccia autoritativa del dirit-
o amministrative, ¢ dell’atto amministrativo in particolare, =i pud
pensare al procedimento amminiztrative in funzione esclusiva dell’'au-
toritsa; la concerione gindiziale del procedimento & una necessaria
conseguenza del riconoscimento all'atto amministrative di un valore
proprio mella protezione defla liberti.

Se la concezione garantista & un corollario della stessa esigenza
di legalith dello stato liberale, essa & destinnia a manifestarsi con pib
evidenza in presenza della crisi di questa legalith. A differenza de-
I'smministrazione delle siate liberale puro, che era (almeno nella
ideologia di guello ststo, alla guale mi sl consenta di rilevare, s &
ispirata ¢ % ispita tullora lacghissima parte della scienza del diritto
smministratived mera esecuzione della legge, 'amministrazione appare
opgi come wna forze largamenie autonoma nel complessivo sistema
istituzionale, Rispetto al passato, non sobo sono modificati il numero e
In misura dei suoi interventi, ma, come dice da ultimo efficacemente

) M5, Giannini, Lesiowml ff dirdte aommimisfesiive, Milsno. 1960, 75,
1% F. Bemvensri, Glustisly omsaindsienieag, in Ene. del v, X1.X Milano,
1r0
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Schmint Gloaeser, si & prodotto «uno spostamento di baricentro ne-
I'smbito delle funzioni amministrative: 1'attivith esecutiva dell’ammi-
nistraziope passa sempre pilt in secondo piano, sia quantitativamente
che qualilativamente, rispeuto alla sua agtivith costitutiva { di gover
rol= (14); bastl pensare, per averne un'idea, alle programmazioni
che hanno mandato all’aria la sequenza legge-atto amministrative ¢,
sopratlutio, hanno stravolto le nitide otocentesche distinzioni fra
funziomi nommative ¢ funzioni provvedimentali,

Ma, come sappiomo, vi & anche di pid. 11 modo Ji amminisirare
sl modifica non soltanto  oggettivamente, bensl  anche  soggettiva-
mente: all’smministrazione partecipano, o chisdono di partecipare,
singoli o gruppi, il cui legame d'interesse con la materia oggetto della
sceltn amministrativa si manifesta nelle pih varie forme, tulle perb
accomunate dal fatto che questi gruppi ¢ soggetti sono sestraneis
all'organizzazions amministrativa vera ¢ propria. Per "autonomia dela
sup pzione, oltre che per essere la sede di estrinsecazions di nuowve
lorme i rappresentativith politica, PPamministrazione si presenta dap-
pertutto (e non pin =0lo in Austna e negh Stati Undtl) come un
sottosisterma politico ol gquale & sdelegatas, wso § lermini propri del
politologi (15), una parte i podere politico.

Ad un'smministrazione siffattn, e al sisiema politico-istituzionale
cul essp appartiene, si presentano due sole vie, O 'smministrazione 8
sviluppa totalmente el &i fuori della legpe ¢ del diritto, come forza
politica pura ¢ «incostituitas (o quanto meno tenta di collocarsi al di
fuori del diritto pubblico): questa via & evidentemenie estranea ai
nostri ordinamenti, anche s tentativi ¢ tentazioni in fale senso sono
ricorrenti, menire la cd. fuga nel diritio privato & espressions dii una
piin moderata solirazione all’ardine pubblicistico. Oppure, esza con-
quista una dwova & pit adeguata alegalitd» o «giuridicitds, la quale
non pud che essere ormai che una legalith procedimentale,

11 procedimento viene cosl visto come il metodo di realizzazione
di una nuova legalith: non una legalitd-legittimith, ma una legali-
th-giustizia, perché non si tratta pid (o0 non si tratta pi soltanto o
prevalentemente) di controllare ed assicurare la conformith dell“attivi-
th amminisirativa all'ordine normativo preesistente, ma di dare vita,

{141 W, Schmiin Glacker, Il procedimemio omuoimlrative ¢ fo osus fegpe
{um'oeservarione  iafredutiive) in Lo eodificarices del procedimenio amimisfrodivg.
cit,, 414,

(1%) E. Schawpl, op. «in, B4,
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con la partecipazione e altraverso 1l confromto di totti gli interessi
coinvolti, ad un giusto ¢ originale assetto di tali interessi.

In questa prospettazione, si vede quanto sia labile ¢ astratta la
distinzione fra esigenza di garanzig, che spingerchbbe ad assicurare la
tutela (mediame partecipazione) degli interessi diretlamente foccat
doll’'azions amministrativa ¢ esipenza sociele, che comporicrebbe la
collaborazione a questa azione di tulti i setlon socialmente interessatl,
Esigenza di garanzia ed esigenza sociale sono intimemente connesse,
perché sono due aspetti dello stesso fenomeno, esigenza di giustizia,

In questa prospettazione, si vede altresi come ¢ poerché il pro-
blema di una legpe gencrale sul procedimento faccia twit'uno com
la richiesta di eprocessualizzaziones dello stesso, Teoricamente, una
legge generale de] procedimento sarebbe infart, concepibile anche
indipendentemente da gueslo obiettive, da questo tipe di strutlura,
Ma, storicamente, almeng in Germania ¢ da noi, il problema della
legge generale s & posto esclusivamente in relazione alla aspirazione
di assicurare uwna pit cfficace protezione del privato e di diffondere il
metodo della partecipazions: 1'una e 1'alira, forme di rinnovamento
dell’amministrazions e di collegamento di esza al fine di soddisfa-
zione della legalith e della giustizia,

E evidente che, con tale struttura e con tali finalitd, il procedi-
mente & destinato ad entrare in concorrenza con i processo giurisdi-
zionale — al quale, per definizione, nella ottocentesca separazione dei
poteri ¢ degli scopi, spetta di esercitare «la giustizias — ¢ a dimo-
strarc la gencrale validith del modello di alternativith per i rapporti
fra T'uno & I'altro. Sembra cosl riprodursi la contrapposizione fra
Bihr ¢ Gneist (16), 1une convinto che la realizzasione della plustizia
nell’amministrazione dovesse essere opera del giudice, 1'altre che la
giustizia dovesse assicurarsi in via di Selbstverwaltung ¢ di democra-
tizzazione dell’'amminiztcazione, anche ¢ soprattutto mediante I isti-
fuzione di un procedimento amministrativo conlenzioso.

Questo tipo di rapporio, con una scelia in un certo senso fatale a
favore de «la giustizia attraverso il procedimentos, & apprezzabile pih
particolarmente laddove il sistema di tutela givrisdizionale non sia
pienamente soddisfacente.

E il casp dell'lialia che ha un ordinamento di piustizia ammini-
steativa invecchiato, lacuncso, insufficicnte: insufficiente soprattutio

(18] Sulla gusle inibse KA. Bowcrmann, op. o, 166
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per quegll aspeuti nei quali meglio si pud esplicare il ruclo surrogaro-
rio del procedimentio amministrativo: completezza del contraddittorio,
pienczza di conoscenza del fatto, ampiczza e profonditd dell’istrutto-
ria. Molta dell'attenzione che in Italia & dedicata al problema di una
legge generale sul procedimento amministrative deriva dalla convin-
zione che, se il processo giurisdizionale non assicura picnamente
giustizia, a cid si pud rimediare con la processualizzazione del proce-
dimento. Anche in Germania, che pure si & data fra il 1945 ¢ il 1960
vn ordinamento della giurisdizione amministrativa fra 1 pit perfetti,
le recemti costataziond della inadeguatezza di csso ad assicurare  al
cittaeding piena protezions, in dipendenza della rapida e profonda
trasformarione che 'organizzazione ¢ l'mrione amministrative hanno
conosciuto negli ultmi vent'anni, sono sboccale, fra 1'altro, nella pro-
posta di mezzi amministrativi compensatori delle perdite di efficienza
dei mezzd di protezione giudiziale, vale a dire proprio nella proposta
di procedimenti  amminisirativi formati  quasigiustizialmente & ido-
nel ad aeticipare la tutela del cittadini (17), Sembra cosi geners-
lizzarsi la tendenza ad un rapporto alternativo fra processo giurisdi-
zionale ¢ procedimento amministrativo.

5. — 11 fato &, perd, che non ci ¢ dato rinunciare — come, in
definitiva, propone e ritiene possibile la concezione dell’alternativith
== i alla costruzione di un efficiente sistema giurisdizionale, nt ad
una disciplina del procedimento che consenta a questo di concorrere
alla realizzazione dei valori di giustizia.

La consapevolezza dei ruoli insestituibili ¢ infungibili di entram-
bi ghi istiuti — procedimente ¢ processo giunsdizionale — deriva dai
principi stessi della nostra civilid giuridica ¢ della nostra cultura, per
i quoli, do una parte, la giustizia giunisdizionale & bene prezioso della
collettivith ¢ funzione primaria dei pubblici poteri ¢, dall’altra, 1'am-
ministrazione, come amministrazione Jdi uno stoto democratico & so-
ciale, deve ordinarsi secondo find i giustizia e secondo metodi di
giustizia, il che significa soprattutio che deve aprirsi alla partecipa-
zione ¢ quindi processualizzarsi; e deriva dalle stesse norme costitu-
zionali, fspirate a tali principi, le quali sembrano delineare un model-
lo di rapporto fra procedimento amministrativo e processo giurisdi-

(1T} & veda per caempio, R. Scholr, ap. i, 201 2gE o la letwraturs ivi
citala.
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zionale caratterizzato non dalla separazione, ma dalla =associazioncs
¢ quindi dalla ecomplementarietis e dalla «integraziones dei due
sistemi,

Gia Betterman, nella polemica da me ricordata contro coloro che
volevano, ad imitazione dell'ordinamento austriaco, una processualiz-
zazione del procedimento amministrativo, osservd (18) che rapporti di
alternativith (Wechselbeziehungen) fra la costruzione del processo
giurisdizionale ¢ Ia disciplina quasi-giustiziale del procedimento erano
in Germania impediti dalle disposizioni costituzionali, le quali aveva-
no compiuto una definitiva scelta a favore della tutela giurisdizionale
con il ereare un ordinamento giurisdizionale amministrativo comples-
s0 sia quanto a struttura sia quanto a mezzi di tutela,

Parevano a Bettermann decisivl in tale senso sia "art. 19, 4°
comma G.G., il quale attribuisce tutela giurisdizionale (che non pud
che essere piena) o chi sia leso nel suoi diritti da parte di una
pubblica autorith, sia 'art. 96, 1" comma, il quale, se esige esplicita-
mente per le lith amministrative la istituzione di un tribunale supremo
federale, implicitamente ritiene necessari tribunali dei Lander, con-
cependo quindi il primo come giudice di diritto ¢ i secondi come
giudici anche del latto con tutte le implicazioni di cui queste lines
generali di definizione sono capaci,

Mel nostro paese, & indiscutibile che la Costituzione imponga sia
un sisterna givrisdizionale completo ed cfficiente, sia una disciplina
dell®azione amministrativa adepuata al nuwovo ruolo dell’amministra-
zione nello stato democratico e sociale ¢ ciod procedimentalizzata al
massimo. WNeppure lontanamente si trova nella nostra Costituzione
I'idea di una possibile alternativith fra | due metodi di tutela. 57 tratta
di argomenti che sono al centro del quotidiano dibattito sulla giurl-
sdizione amministrativa ¢ sull’amministrazione ¢ che quindi la nostra
dottrina ha molto studiato ¢ sui quali occorrercbbe soffermarsi a
Tungo, Qui & sufficiente far riferimento:

— per [insoslituibile, e necessariamente pieno, ruolo della
ginrisdizione in genere @ di quella amministrativa in particolare, olire
che all'art. 24, il quale & la téfe de chapitre delle disposizioni
costituzionzli in materia, al gruppe di norme dedicate alla giurisds-
zione in genere (art. 101, 102, da 104 a 111} ¢ all’altro gruppo
dedicato in particolare alla giurisdizione amminisirativa (art. 103,

(18] Op, oip,, 164,
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15, 125); dalle quali disposizioni tutte si trae 'immagine, in genera-
le, di ordinamenti giurisdizionali completi, cfficienti ¢ sopratiutto
strettamente correlati all'intero ambito delle aspettative ¢ delle pretese
dei soggetti, &, In parficolare, di una giustizia amministrativa ispirata
agli stessi principi ¢ quindi idonea ad assicurare piena soddisfazione e
tutela alle situazioni giuridiche dei cittadini nel confrontd dellz pub-
Bliche amministraziont,

— per Daliretiante  inzostliuibile «giustizighilitds dell’ammi-
mistrazione, anziiubio alle disposizioni che estendono la sovranith an-
che a questa e, in relazione a cid, le assegnano, come metodo ¢ fine,
il fspettor & la realizzazione del pluralismo (ari. 1, 2, 3, 5); ¢ poi
pit specificamente, o quelle disposizioni che 1'assoggettano al princ-
pio di imparzialith, il cui significato pill pregnante, come ho detlo
altra volta (19), & organizzativo ¢ formale e consiste principalmente
nel vincolo a far emergere nell’azione amministrativa tutti gli interessi
coinvolti soggettivandoli, in modo da sassociarlis effetiivamente alle
scelte amministrative: dalle quali disposizioni si trae 1immagine di
un'amministrazione anch'essa impegnata nella realizzazione della giu-
stizia nella comunity ¢ quindi necessariamente aprocessualizzatas nei
suoi metodi di azione,

A conforto di questo secondo punto, va rilevato che, nella espe-
rignza amministrativa non solo del nostro poese, l'essenzialith del
procedimento risalts sempre di pid. Sia 1'amministrazione per indiriz-
£, siaz I'amministrazione per contrattl (in senso ampio), che sono le
due forme nuwove di amministrare, 31 sviluppano attraverso procedi-
menti la cui apertura agli interessi coinvolli non & un dato eventuale,
ma un requisito connesso strettamente con la funzione di essi. E il
procedimento che consente la saldatura e il coordinamento fra la fase
dellindirizzo ¢ quella del provvedimento concreto ¢ che realizza il colle-
gamento, fra di lore, dei vari centri amministrativi ¢ dei soggetd, fra i
quali deve prodursi 1"infesa o la convenrione o il contratio vero e
proprio, in cntrambi § casl sollecitando appunto la emersione ¢ la
composizione degli interesst.

6. — 5S¢ le cose stanno in tal modo, non & possibile evidente-
mente dar risposta al problema dei rapporti fra procedimento ammi-

(1) Siwdi swlla fenzione orgesizsaicfor deffs publblica ommimisfrezions, Mile-
e 1966, 6T g
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nistrativo ¢ tutela giurisdizionale limitondosi a considerare 1 due
sistemi come mondi estranel ed indifferenti I'uno rispetio allaltro e
neppure & porre in blocco un nesso di alternativith fra di essi, ma,
una volta stabilito che fra i due ¢® un rapporto di coesistenza, e
quindi di complementarietd e di integrazione, occorre individuare |
pumti particolari in cul, o in cul sopratiutto, questa integrazione si
realizza, Solo in tal modo il problema dei rapporti cessa di essere
un problema astratto ¢ generico e, tutto sommato, ideclogico ¢ diven-
ta un problema di concreto assetto dei rapporti stessi, che & cid che a
noi interessa, E evidente che qui possono essere indicati solo | punfi
fondamentali & maggiormente caratierizzanii,

A} — 1l primo, e forse il pitt importante, nesso di integrazione si
realizza & proposito depli interezsi che sono colmeolti nell'azione am-
ministrative e dei soggetii iitelari di questi, 51 tratta di vn punto di
estrema complessity anche per Ia difficoltd e varietd del rapporio fra
aspelto oggettive (interessi) ¢ aspeito sopgettivo (sogpetti, parti), che
qui song considerati insieme non solo per il boro intimo collegamento,
ma anche per semplicitd di espoesizione.

Basterd dire D'cssenziale, e, ciod, che & nel procedimento ammi-
nistrative ¢ mediante esso che avviens, come si sa, la identificazione
di quegli interessi e =1 produce la loro soggettivazione: soggettivazio-
ne non solo mel senso che si opera la distinzione fra gli interessi che
restano mero «oggettos delle valutazioni amministrative e quegli altr
che entrano nel procedimento attraverso figure organizzative che se
ne fanno portatori, ma nel senso che si determina la forma giuridica
della soggettivazione ¢ ciod si siabilisce quali {che tipo di) sopgeiti ne
siano portatori ¢ quale (che tipo di) situazione giuridica soggettiva
essl entrino a comporre. Opérazione molte delicata, come sappiamo,
in sistemi normafivi, tutti tradizionalmente ispirati alla concezione
obiettiva del principio di legalith e alla prevalente unilaterafitd dell’a-
rione dellamministrazione, ¢ c¢he quindi nen rivelano con sufficiente
chiarerza, ¢ comungue non indicano esplicitamente, gli interessi indi-
vidunlizzati: ¢, particolarmente, in un sistema come il nostro, che fa
perno su di una sitluazione gluridica — l'interesse legittimo — la
queale nasce commista con 1'interesse pubblico e s distacea da questo
mcdiante un processo lento e graduale.

1 risultato ¢ o scopo dell’operazione, attraverso la quale colui o
coloro ai quali Vinteresse o gli interessi vengono imputati, diventano
sogeetti del procedimento, sono duplici, La soggetlivazione comporia
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anzitutto, che i titolari degli intercssi diventano, in qualche modo
(non importa qui vedere precisamente come), componenti dell’organiz-
EaTione amministrativa, la quale si apre cosl ad accogliere elementi ad
es3a istituzionalmente estrangi, Comporta, in secondo luogo, che, co-
me parti del procedimento, essi sono identificati anche quali «idonee
parti= del processo piurisdizionale: ed & questo Iaspetio che qui
subito intersssa,

Il rucle immediatamente strumentale che in tal modo il proce-
dimento assolve nel confromti del processo glunsdizionale pub cssers
ben compreso solo s ci si rende conto appieno della difficoltd che in
questo s5i manifesta di individuare le parti, le sgiustes parti, ¢ ciod
quelle che siano titolari proprio delle situazioni giaridiche attinent
alla materia, e «futtes le parti. Tutti 1 complessi problemi di integrith
del contraddittorio e di tutela dei terzi nascono prima nel procedi-
mento, il quale di apporto decisive allo loro corretta soluzione nel
processo, perché circoscrive e definisce | fermini «sogpettivie del
confronto degli interessi.

Li circoscrive ¢ definisce anche sotto il profilo che & evidente-
mente uno dei pit delicati: il profilo della ammissibilita e tutela degh
interessi c.d, diffusi, Mi pare che oggi, in Italia, debbano considerarsi
regressive le posizioni estreme, le opinioni ciod che sono in generale e
in astratio, pro o confro ["ammissibilith. Mi parc che si vada invece
riconoscends — ¢ la giurisprudenza segue guesto orientamento — la
necessith di operare melte distinzioni ¢ cosl di far dipendere la
soluzione del problema clasticamente da wvari elementi: dal fine che
I'amministrazione persegua nclla particolare materia ¢ del valore che
est0 abbia per 'ordinamento e la comunith, dall’ampiezza di «=diffu-
siones dell’inferesse; dalla worganizzaziones dei portatori dell’interss-
2 ete. In questa situazione, & evidente IMimportanza che acguista il
procedimento come sede di prima coagulazione degli interessl diffusi.
E nel procedimento, infatti, che gli interessi rivelano la loro consi-
stenza, il loro valore, il lore fondamento normativo e prendono, per
cogi dire, grade nella scala delle aspirazioni alla tutela giurisdizionale,
Per tali inferessi, la tutela procedimentale mon & solo 'anficamera
della tutela giurisdizionals, ma addirittura il Tvogo di acquisto della
legittimarione ad essa.

B) — 11 secondo punto & costituito evidentemente dall'istrufforia,
parcla alla quale io do perd un significato che & pit ampio di quello
consucto nel lingusggio processuale e che, a mio giudizio, ¢ giustifica-
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to dalle particolarei caratieristiche dell'escrcizio delle potestih ammini-
strative. L'istrumtoria procedimentale, per me, riguarda non soltanto
Foperazione d'individuazione e raccolta dei fatti rilevanti per la deci-
sione, ma l'intero processo di formazione di essa, processa che toccn
sig il diritto che il fatto, Mell'ssercizio delle sue potestd, amministra-
zione non calas mel fatto o sul fatto un dicltto prefabbricate, ma tesse
per cofi dire una trama che va dal diritto al fatto e dal fatto al diritie
per precisare I'uno attraverso 1altro ¢ viceversa, E quasi un luogo
comune che, nell’sttivitd discrezionale (che & quella che sopratiutto
intercssay, il diritto che I'amministrazione applica & il diritto del caso
cancreto, il diritto che «trovas nel faito stesso al quale lo applica
trova nel momento stesso in cui lo applica, 11 procedimento ammini-
strotive ha in fulto cid un duplice rucle. Da una parle, articola
fomalmente P"operazione med varl smomentis di cui essa consiste e
cosi mette in luce il modo ¢ § tempi nei quali la scelta amministrativa
si compie: dird fra poco dell’importanza che questo ha ai nostri fini.
Dall"alira, ed & cié che qui interessa, cvidenzia ghi clementi di fatio ¢
di diritto della operazione.

Condivido l'idea di Schmitt Glmeser, il quale, collegandosi agli
gludi comportamentisti, afferma che atto di decisione finale ha pid il
caraliere di un riepilogo, preformate — almeno nella parte esseneiale
— nelle fasi precedenti del procedimento stesso (200, Ma cid significa
che diritto ¢ fatto dell'episodio in cui amministrazione ¢ amministrato
entrano in contatto si colgono pitt ampiamente ¢ significativamente,
dictro atto, negli atti ¢ nclle operazioni che 'hanno preceduto, ned
rapporti ¢ negli apporti organizzativi, i quaeli, come =i dird, costitui-
scond la parte essenziale del procedimento. Per fare un esempio tratio
dalla vita commerciale, 'atto amministrativo finale & come il bilancio
di una azienda che rissume le scritture contabili ¢ ne di una rappre-
sentazione sintefica ¢ sfatics; se si vuole conoscere la situszione
contabile dell’aziendn nella sun interezza ¢ complessith, bisogna ricor-
rerc alle seritture confabdli, nelle quali si trova una rappresentazione
analitica ¢ dinamica di essa e, al di la di questa, della vita dell’azien-
da ¢ def suoi centri di azione. [1 dispiegarsi del procedimento 5i rivela
strettamente funzionale alla completezza ¢ profondita della cognizione
giudiziale,

L0y Chp. pir., 426,
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C) — Anche il fatto che il procedimento metta in luce il modo ¢ i
tempi in cui la scelta amministrativa si compie — che & 1'altro aspetio
che ho segnalato or ora — non resta senza conseguenze per la tuteln
givrisdizionale del cittadino, Sempre pit diffusa & U'esigenza che nei
processi amministrativi vengano introdotti strumenti di tutela preven-
tivi ¢ anticipatori, a somiglianza dei processi civili. La tradizionale
unica forma di tutela, conosciuta in questi processi, la tulela repressi-
va, la guale intervienc od atio amministrativo finale emanaio e,
apesso, eseguito, non basta pin al bisogno di piustizia (la sensaxione
di una ingiusta disparitad di trattamento Tra la tutela contro le pubbli.
che amminisrazioni ¢ lo tutela contro gl altri sogpetti gluridic &
acuta), nd sembra rispondere alla necessitd di appresfare strumenti di
reazione puntualmente adeguati o molteplici modi di azione dell’am.
ministrazione,

Maltra parte, Vinserzione, nell'ordinamento, di mezzi di tuela
anticipatori ¢ preéventivi (comprese le axioni di accertamento) urtn
coniro Pestacolo della impossibilith di assoggettare a sindacato Pazio-
ne dell'amministrazione quando Vesercizio della potesth amministrati-
va &, in penere, Patlivith amministrative sono ancora in ilinere.

Ma guesto non #ignifica che, perché un sindacato vi #a, occorre
che sia intervenuto un formale atfo finale; & necessario ¢ sufficiente
che 'amministrazione abbia fissato ed esplicitamente rivelato quanio
meno le line principali @ stabili di orientamento della sua azione. Solo
quando la scelta fra e varie possibili soluzioni non sia stata neppur
compiwta, né csista una ragionevole presunzione circa il suo contenu-
to, Vaffare amministrativo appartiens ancorn alla picna ed esclusiva
responsabilith dell'amministrazione (per usare l'ordine concettuale i
K. Schodz){21),

La procedimentalizzazione dell'smministrazione apre la strada a
tali interventi, perché rendendo sesternor e conescibile intero pro-
cesso di formazione della scelta amministrativa, consente di indivi-
duare il momento, o In fase, in cui avviene il concretamento di guesta
scelia, anche se la formale e finale raccolta di essa in un testo & di 1
da vemire. La procedimentalizzazione, cosi, crea ¢ sviluppa, [ra am-
minisirazione ¢ amministrati, nessi edurevolis, § quali, olire & contri-
buire, come sappiamo, alla miglore identificazione delle parti del

21) Op. boe. wir.
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procedimento ¢ delle loro situazioni giuridiche, ¢ a concorrere al pid
ampio chisrimento del =fattos e del adirittos dellepisodio, ampliono
le superfici di comtatto fra i due poli di quelle relazioni e, avelando
in anticipo Te lesioni delle situazioni degli amministrati, rendomo
appunto possibili interventi giudiziali antecedenti alla emanazions
dell’ate formale.

11 dizcorso & qui generico mentre sarebbero necessarie distinzioni
¢ specifiche precisazioni, E evidente che il maggiore interesse, sotto
questo profilo, lo presentano le operazioni amministrative — per
csempie | procedimenti di planificazione, ma noa solo quelli — nelle
quali sia prevista la formulazione e la «pubblicaziones di progeti
d"atto, un tipo di procedimento che meriterebbe forse maggiore diffu-
siong per Ia sua idomeith a stimolare forme di cooperazions. Lointerss-
s¢, sempre sotto questo profilo, dei procedimenti di pianificazione sta
poi in cid che in essi =i concentrn 1"astunzione delle scelte ammin-
sivative & scaplio dei procedimenti di decisione concrefa che li seguo-
no, 1 quali hanno oramai un caratters quasi esecutivo. In tutt quest
cigi, la aduratas delle relazioni fra amministrazions ¢ amministeat] =l
estende, queste relazioni si stabilizzano e le possibilith di tutela si
definiscono nei loro profili soggettivi ed oggettivi (22).

7. — Ecco, dunque, i punti principali di integrazione fra proce-
dimento amministrative ¢ processo giurisdizionale: la operazione di
esopgettivaziones degli interessi coinvolti nell’azione amministrativa;
la definizione degli elementi di diritto e di fatto dell’episodio ammi-
nistrativo: l'evidenziazione dei tempi e dei modi in cui la scelta
amminisitativa avvienc,

E in tali momenti e per tali attivith che s rivela pid nettamente
la strumentalith del procedimento rispetto al processo giurisdizionale,
che il procedimento sscrves il processo ¢ al processo. Sono, quest,
vantaggl innegabili dell'esistenza, e di una disciplina, del procedimen-
to.

Ci sonp anche, in verith, indicazioni i segno contrario, che
assegnano al procedimento una strumentalith a rovescio, Solio quesio

{21 Sullls puicls preventiva combro Is pubblica amministrazione e sulle ipStesi
i arclazioni oi duratas fra pubblica ammindirazions ¢ privile che sono df guesa
imicla B miglics ferreno dl esplicaziome, ml permeiio di rleviare o mio Kritie
Trosformasioni deflmminisgrasione ¢ butela giurisdizionals differensions, ora in La
riforrea  del processe  amemimisieadive, MElanc, 1980, 209 spe.
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profilo, il procedimento non agevola il processo giurisdizionale, ma lo
wdisscrvis, nel senso che lo comprime, me riduce la funzione.

Si tratta di indicazioni notissime cd alle guali ho gid accennato
sopra. Vi risccenno per sottolineare che sono profili irrilevanti in un
quadro asteatto @ prospettivo dei rapporti fra procedimento e processo
giurisdizionale,

Anzitutio, V'espansione del procedimento e una disciplina para-
processuale di esso possono influire su questi rapporti nel senso che il
controllo giudiziale si ritrae dal sindacato del fatto e si riduce al
controllo di legittimith (o addiritiura di legalith) dell’azione ammini-
strativa. E quanto accade nell’esperienza ausiriaca ed in quella nord-
americana, nella quale ultima, come si za, la vitalitg del procedimento
ha addirittura portato il giudice a limitare il suvo controllo di legiti-
mith, perché cgli non tanto reinterpreta la legge, quanto accerta se
I'interpretazione dell’'amministrazione trovi nel testo normative una
base razionale ¢ quindi avalla tale interpretarione anche ze avrebbe
interpretato la legge in tuttaltro modo.

Qualcosa di simile sotto questo aspetto troviamo nell‘espericnza
italiana, che ¢ veramente curiosa. Il legislatore del 1865, come ho
ricordato sopra, aveva mosirato 1intento di ordinare Vesercizio delle
polesth amministrative secondo moduli eprocessualis, 11 legislatore
del 1889 credette al suo non froppo remoto antenato, come risulta
dall'art. 16 (ancheszo da me gid cltato), e, istituendo il processo
giurisdizionale emministrativo, lo costrul come un processo di mera
legittimith, di tipo cassatorio, ad imitazione del giudizio di cossazrione
civile & penale e dell'esperienza austrinca, della quale evidentemente
si gradiva il modello ¢ oltimisticamente si immaginava esistente il
presupposto @ ciod un procedimento amministrative «processualizza-
tox. E accaduto, e accade, quindi, in Ttalia che «il fattow non lo
sindaca il giudice amministrativo perché lo presuppone sstabilitos nel
procedimento con le garanzie dell'art. 3 legge 1865; e non lo sstabi-
lisce» 'amministrozions nel modo ora detto perché questo precstio &
rimasto non svolto & non applicato.

5i teattn i un disservizio notevole che 11 procedimento rende al
processo giurisdizionale. Ma & evidente che esso dipende dal modo
come la tutela giurisdizionale & organizzata. Se si vuole una cffettiva
integrazione dei dug strumenti di wtela, ¢ non un rapporto aliernativo
fra i e351, occorre, in une con la processualizzazione del procedimen-
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to, ralforzare la tutela giurisdizionale, far si che essa si cspanda fino
alle sue ultime possibilith. Questo vale sopratiullo e in particolare per
il nostro ordinamento: dare vita ad una disciplina generale del proce-
dimento, senza avere prima riformato §l processo glurisdizionale, nel
senso di conferirgli quella efficacia ¢ effettivith che oggi non ha, non
significa riportare «il sindacato del giudici alle pid ristrette misure
che gli sono proprics (23), ma, poiché queste «misures non potrebbe-
ro eisere pib ristrette di quelle che oggi sono. significa dare alla
tutela giurisdizionale vn colpo mortale.

Anche della seconda indicazione di segno contrario ho gid parla-
o sopra, Disciplina del procedimento amministrativo e disciplina del
processo ghurisdizionale hanno eooperato — non solo da noi — nel
senso di far emergere U'stto come (esclusivo) strumento di azions
amminisirativa ¢ come {altrettanto esclusive) termine dell'attacco giu-
diziale. Questo ha portato a deformare la rappresentazione del reals
modo di operare dell’amministrazione ¢ a ridurre la tutela giurisdi-
zionale al sindacato dell’atto: vi & stato (e vi &) un gko reciproco di
influenze nefaste fra i due fenomeni.

Senonché, anche per tale aspetto, & da osservare che siffatio
pioco & possibile solo ze procedimento amministrative e tutela giur-
sdizionale abbiano il loro centro di gravitd nell’atto amministrativo, il
che non solo non & necessario, ma & da evitare come & universalmente
riconoeciute se si vuole, da una parte, irrobustire il processo giurisdi-
zionale e, dall’alira, adepuare Ia disciplina del procedimento alle
nuove realth dellorganizzazions e dell’azione amministrativa.

8. — 1l problema diventa allora di stabilire quale procedimenio
amministrativo, quale processo giurisdizionale =i abbiano in mente
quands si valuteno le possibilith di integrazione fra i due, potendo
evidentemente l'integrazione svilupparsi pil o meno, assumere un
segno positivo o negativo, presentarsi in forme diverse a scconda della
concezione che s abbia dell®uno o dell'altro, 11 discorsa, che sta per
finire, dovrebbe cominciare, tanta & la difficolth ¢ In complessith
dell’argomento. Mi limiterd a brevi cenni.

A). — Quale procedimento amministrative?

5i tratta qui non di prescegliere ¢ di definire un tipo di proce-

{231 F. Besvenutl, Llanfeld omesimdstestiea, cli, 59,
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dimento, ma di stabilire quale valore, quale funzione gli si assegni,
come ¢ dove lo 51 collochi nel complesso della realtd amminisirativa.

Ora, io credo che il valore primario del procedimenic — in
assoluto ¢ pel rapporto con la tutels glurisdizionale — sia un valore
organizzativo (24). 1l procedimento appartiens al mondo dell'organiz-
zazigne, non al mondo dell'atto, ¢ nemmeno, in generale, dell‘atmivith
amministrativa. Il procedimentoc non 5 Lmita, infatt, a legare gh att
€ i fatti in una serie progrediente verso un risultnto finale, ma cuce
dinemicamente soggerti (in sénso ampio) ¢ interessi, in una trama che
& anzilulio OrganirEaiiva.

Esso, per giunta, non si limita a régistrare ed utiliceare soggett
¢ interessi preesistenti, ma i crea o ne stimola la nascita, E in questo
senso che & strumento di partecipazions: esso <apres sulla partecipa-
zione non come «apportos esterno, ma come ampliamento della tema-
tien degli uifici e degli organi, come invenzione di nuovl soggeti
amministrativi. Come qualunque struttura organizzativa, il procedi-
mento & sede di emersione ¢ comparazione (o conflitio) di interessi; e
la sua importanza non sta nel risultate che attinge, ma propric nel
sup «farsi=, nel suo creare organizzazione, come & dimestrato da cid
che esso pubd, fisiclogicamente, non sboccare in un atto, o almeno in
un aito suloritativo.

Mi pare che il totale passaggio del procedimento dal territorio
dell'atto a quello dell’organizzazione sia bo shoceo, da wma parte, dello
sposiamento del centro di gravité dello studio del diritto amministra-
tive dall’atto all'organizzazione, che nella scienza ialisna si pud col-
locare all'incirca negli anni sessanta, dall'alira di guel movimento che
¢ stato chiamato di diffusione del processo (25), il gquale null'altro
significa, sul piano eorico, se non valorizzezione del procedimento
come afto di pite persone, ciod come ordinamento dinamico ¢ dialedt-
co di pid soggetti e dei loro intercssi.

Questo passaggio, d'altronde, corrisponde egregiamente (il che &
del tuite naturale) alla attuale fase di sviluppo dell’smministrazione.
Il crescente trasferirsi dell®azione amminisirativa verso attivith aventi

{24) Per la ricomduziome del procedimenso allorganizazione mi sin consentito
rinvisre ai gib chad Studi nfla funcioes orptsizcaredes delfe puidblics emmindere-
shone, 127 spe. Cfr, anche G, Bertl, Lo pubdblico amminisrazions come organizre
chome, Padova, 1968 220,

125) E., Farzslarl, [Nfifusiore def processo ¢ comepdil delfe dontrime. in R
frime. alir, prec, oiv, 1958, B81 sgg.
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una funzione costitutiva porta sempre pit al centrd dell’antenzione —
come ha soticlineato di recente anche Schmitt Glaeser (26), appunio
in sede di valutazione della legge tedescn sul procediments — ['ambi-
1o del diritto dell'organizzazione: il ruolo creativo e organkzzative del
procedimento ne viene logicamente ralforzate, 5 deve osggiungere che,
se¢ 'amministrazione sempre pib largamente oggl privatizza la sua
atlivith o la contratiualizza, i1 valore pubblicistico di tale tipo i
ativits, che non pud pit essere trovato nel regime sostanziale dell’at-
tivitk, deve essere trovalo a monie di essa e dei suoi risultati, ciod
nell organizzazione, [l procedimento & lo sirumenio organizzativo per
compiers questa operazione, ma cid & possibile solo se non lo s
consideri, o non lo & consideri unicamente, come forma di esercizio
di unn potestd in sviluppo (potestd che pud anche non esserci), ma
come strultura di collegamento fra pil soggetti, dando cosl di esso,
soprattutlo, una interpretazione esoggettivas (sempre nel senzo ampio
cui ho gid accennaio),

B), — Quale processo glurisdizionale?

Qui veraments il discorse dovrebbe essere lungo, se volesse
esscre csaustivo; ma non penso che non si attenda da me il disegno di un
modello di cistema di tutela giurisdizionale,

Quello che voalio ¢ posso dire, soltanio, & che il pilt clevato
livells di integrazione fra procedimento amministrativo ¢ processo
giurisdizionale & probabilmente raggiungibile, ove alla virtualith costi
tutiva del procedimento, cosi come sopra delineato, si accompagni
altrettanta forza creativa del processo giurisdizionale, Per Bettermann
la netta distinzione fra gope ¢ regime del procedimento ¢ scopo e
regime del processo giurisdizionale & richicsta dalla progressiva esog-
gettivaziones della giustizia amministrativa ¢ dalla sua sempre mag-
giore assimilazione alla giustizia civile(27). V'& in gquesta opinionc
molto di vero, anche se il problema non & quello della «sopgettivazio-
nce dells givstizia amministrativa (nessupo pensa evidentemente ad
una giurisdizione amministrativa di diritto obiettivo) o del maggiore o
minore ambito di cognizione del gindice amministrativo (che guesio
ambito debba essere il pitt lorgo possibile — compeensivo ciod del
sindacaro del falle — & opinione unanime o quasi).

—

135 Op. ol 429,
(X Op. Toe. ol
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Gl & che vi sono due modi di ammodernare il processo giurisdi-
zionale amministrative, Df essi ho gid detto altra volta (28). La prima
direzione di riforma & nel senso che il processo accentui la sua
funzione garantista, di garantismo formale, intendo: affini o perfezio-
mi i moti paramctri di valutazione e le situazioni giuridiche gia abi-
tualmente conosciute, purifichi | suol istitoti per renderli pitt rispon-
denti a fale scopo, cerchi di sccostarsi sempre pin al modello del
processo  civile,

Per contro, lo scioglimento dei problemi del processo ammini-
strativo ¢ 'acquisizione, da parte di esso, di una piena funeionalits
postono csscre cercali nella direrione di una piena valorizzazione
della sostanza esociales dell’'opera del giudice amministrativo: si trat-
ta di far recuperare completamente a questo giudice la funzione di
soluiere di conflitti, di disciplinatore immediate dell’azione ammini-
strativa ¢ di collocarlo al centro dell®amminisirazione, della societd in
quanic anche amministrozione, con futte le conseguenze — sul piano
delle legittimazioni, del sindacato de facto, della invenzione del dirit-
to, dei poteri decisori — che da tale posizione derivano.

Che cosa comporti la scelta fra queste due direzioni di riforma,
s¢ esse siano fra di boro compatibili o no, quali siano i vanteggi
dell'un sistema e dell'altro, non sono cose che possano essere esami-
nate qui. A pare — ed & cid che ora interetsa — che la seconda sin
la direzione pit idonea a far rizaltare | nessi di intégrazione fra i due
istituti: uwn processo che valorizzi 'opera creativa e wsociales del
giudice, s sccorda, meglio di un processo meramente ricognitivo ¢ di
impronta garantista, con un procedimente il cui valore primario sia
cssenzialmente organizzativo.

9, — Una legge generale sul procedimento amministrative, che
si ambienti in un siffamto sistema di rapporti fra procedimento e
processo givrisdizionale, dovrebbe, secondo me, ispirarsi o tre criteri
fondamentali, ai quali accenno rapidamente:

a) La legge non dovrebbe avere a suo fulecro principale la
considerazione dell’atto amministrative ¢ dell'iter di formazione di
ess0, Cib potrebbe comportare, al limite, che la legge neppure conten-
ga una disciplina dell’atto amministrativo, come invece la contiene

128) I padie ometainralive oggl, ora in Lo riforess del processe amming-
sirarive, ik, 3 g
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la legge tedesca del 1976 negli artt. dal 35 al 53; questo non significa
che tale discipling non sia utlle, significa che cssa non deve diventare

il centro di gravith di una legge sul procedimento (il discorso vale sia
per la discipling dell'atto amministrative in s — requisiti, vizi elc.
— sig per la disciplina dei profili relativi alla sua pubbliciti ed
attugzione — notificazione, estcuzione — che certo merituno 1'atten-
zione del legislatore, ma nom necessariamente in una legge gencrale
sul procedimento). Comungue, per quanio possa sembrare paradossa-
le, una legge generale non dovrebbe mirare ad essere la rappresents-
zione, csclusiva e diretta, del progredire dell'attivitd di esercizio della
potestd amminisirativa verso emanazione dell'atto finale. Questo per
varic ragioni: perohd si tratterebbe di una reppresentazions schemati-
ch e astratta soveappests alla varietd delle forme di azione dell’ammi-
mistrazione; perché, in particolare, si perderchbe la ricchezza di cspe-
rienze offerfa dalla considerazione delle combinazioni organizzative,
altraverso le quali del resto Uiter di formarione della scelta ammini-
strativa pud benlssimo essere colio senza la deformazione costituita
dal valore totalizrante attribuito all'atto: perché termine dell’attivita
amministrativa non & sempre e soltanto un provvedimento in senso
propric.

Due aspettl mi sembrano 8 gquestultime riguardo sipnificativi,
Laclisse dell’atto come attore primo, o unico, dalla scena del proce-
dimento si dovrebbe accompagnare alla considerarione anche dell’at-
tivith non autoritativa delle pubbliche amministrazieni (che non ne-
ceszariamente 51 svolge in regime di didtte privato} ¢ delle forme
convenzionali di esplicazione della attivith amministrativa, autoritativa
o non che questa sia.

Sarchbe strano che, facendo oggi una Jegge sul procedimento, lo
si disciplinasse come se l'attivitd amministrativa fosse ancora quella
dei tempi di O, Mayer o di Ranelletti, idea che & il vizio occulto di
molte teorie ¢ proposte pur recenti in materia, Risogna aggiungere che
una legge sul procedimento dovrebbe prevedere e secondare 1'ipotesi
che l'ssercizio di pur tipiche potestdh amministrative sbocchi nom in
provvedimenti, ma in intcse e concordati conm il privato, che non
hanno nulla di scandaloso se si tiene presente che 'amministrazione
non gestisce poteri sacrali, ma cura interessi che possono essere
talvolta soddisfatti meglio — pii rapidamente, in modo pitt indolore
per ulli == mediante un accordo con il privato. La legge sul proce-
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dimento doveebbe — con lelasticith delle disposizioni — legittinnare
questi metodi ¢ gueste forme.

&) La legge dovrebbe invece avere il suo fulcro nella previsio-
ne di una serie di ipotesi di rapporti organizzativi, rapporti colleganti
centrl, per cosi dire, ufficiali di azione amministrativa, fra di loro ¢
con i ssogpettis i poriecipazione. Questi rapporti sono unificati
dallintents di realizzare il coordinamento i tete gli interessi coinvol-
ti nell’azione amminisirativa, ma possono essere i pid diversi. La
formulazions di ipotesi tipiche di combinazioni organizzative & la sola
possibilitd che esista di predisporre una legge valida per una realti
smmimstrativa fortemente differenziata e mutevale, senza cadere nella
previsione di une schema rigide ¢ astratto o nella genericitd di una
mira fissazione di principl. Chicste ipofesi andrebbero fissate in rela-
gione alia soddisfazione i varie esigenze: Vesigensa di identificars
futt: gli inferessi & § loro portatori; 1'esigenza di svluppare ¢ pubbli-
cizrare |'elaborazione della decisione (la formazione di essa & cosl
colta mediatamente altraverso apporto dei vari centri); la possibilith
di chiusura concordata del procedimento, Mi pare che, proprio in
relazione a quesic esigenze, meriting particolare attenzione 1 procedi-
menii di pianificazione e, in genere, tuiti | procedimenti cd. di
massa (29,

¢} Proprio per quanto ho detto finora, va escluso, infine, che
una legge sul procedimento possa limitarsi alle, o trovare la sua
essenziale ragion d'essere nella enunciazione di principt generali reg-
penti 'azione amministrativa (contraddittorio, pubblicith ete.).
Mon che neghi Ia validitd di questi principi, ma non credo che ad
essi 5i possa Asgicurare vitalith attraverso la loro mera enunciazione ©
fidando nelfa attuarione concreta ¢ sponianea di cssi nell’azione am-
ministrafiva. Per conto mio, tali principi debbono spiegare efficacia
sppraftulie ispirando le ipotesi di rapporti organizzativi di cui he
parlara. Cid che soltanto pud dare ad essi concrétezza ¢ garanzia di
attuazione. La loro enunciazione astratta dovrebbe scrvire solo come
regola di chivsura di questo sistema di ipotesi. Questa sles=a funzio-
ne, nella riccn esperienza del processo civile, hanno del resto le regole

(290 Al guali, ghustificsamente, la lepge todescs sl procedimento mmminkiea-
Live mservia largoe poslo: or. G. Sciulle. Procedimeemdi ¢ afil, cif., 1494 spg
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espresse dell'intercase od agire ¢ del contraddittorio (art. 100 e 101
cpae.).

Mazio Micro
praf, ord. meflUniverstd i Roma
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SULLA SOGGEZIONE DEL NOTIFICANTE
AL TERMINE BREVE DI GRAVAME (*)

Sosmsaked = 1. La generale convingione che la nodifica dells sentenea fa decorrere il
werming breve o card del notificante, — 2. La consacrarione defla regoda nel
codice previgente, = 5. Le spsegarioni fornite sul fondamento dells regols: 1effi-
cicia bilatcrale della nolilicenione. — 4, Segue: la wolonta della parte che
impulso alla potifiea. — 5. Segue: lo concscenezs della pronuncis impugnanda. -
6. Sogue: Tunitd del processo in sede di gravame. = 7. Conclusionil critiche.

1. = Una convinzione profondamente radicata assegna alla notilica
della sentenza Pelfetto di promucvere il corse del termine breve di
impugnazione anche a carico di colui che al procedimento notificativoe
da impulse. La commenis opirie € cosi salda ¢ diffusa, che invano 5
sfogherebbero reperion. manuali e trafiai per ritrovare Vespressione di
qualche dissenso o perplessith. Lo conseluzione della givrisprudenza ¢
della donrina offrirebbe invece la costante raffermazione dells regola
testd enunciata, lo svolgimento di essa in alcumt corollarl e- ma non
sempre - le ragioni giustificative.

Appunto i corollan ricavati ¢ le giustificezioni addoiie rafforzanc
soldo in apparenza la soluzione generalmente condivizsa, Le ragioni offer-
te, in particolare, sono troppe © nemmeno convergenti: come meglio s
vedrd in seguito, l'effenio in csame viene ricondotto o alla bilateralith
della netifica oppure alla velentd dellistante oppure infine alla cono-
scenza legale della sentenza implicita nel noaificante (1), Sicché prende
corpa Uimpressione che la rilevanza della notifica s una convinzione
pill ricevuta che compiutamente spicgata ovvero un dato accolio di per
s¢, prima ancota di essere aszeveralo,

I corollart ritrattl generand parimenti motivi di incertezzn. Un'af-
fermazione ampiamente ripetuts connette alla notifics, inefficace per il
destinatario, Fattitudine di promuovere il termine breve di gravame per

L*1 Clugsio sricte & desibrabo sghi Tl fu ovoee i Tine Oermrcing
A0 Per | rchlami o fanvis alle indacadiond alfsvie nei BE 1.4 ¢ 5
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listante (2). Ebbene, la soluzione mal si concilia con bo schema della
bilateralith della fattispecie, in quanio ne concepisce una rilevanza uni-
laterale (3); me nemmeno st armonizze con la spiegazione fondata sulla
virlontd del notificante, peiche una siffata volonth ron ¢ nel caso univo-
camente manifestata (4) ¢ comungue non viene efficacemente espres-
sa (5). Lunica giustificazione concepibile €. percid, quella che si richia-
ma alla conoscenea legale della senienza, obiettivamente palesata nel-
Iimpulso alla notifica (6},

Pertanto, un divario non piccolo separa le differenti formulazgioni
della medesima regola ¢ diviene evidente proprio nelle varie applicazio-
mi. Gid si & osservato che solo idea della conoscenza legale sorregpe
un'efflicacia circoscritta al notificante; om st ped soggiungere che la
stessa iden contiene in 3¢ una potenzialith assai maggiore ed incisiva.
Invere una conoscenza legale va presupposta anche nclla parte che
esperisce un'impugnazione inammissibile e, prima della relativa declara-
toria, rinnova il suo gravame osservando il ermine annuale di decaden-
zi. Ebbene la giurisprudenza pie recente. ribadendo alcune precedenti
slatuizioni {70, definisce rilevanie la conoscenza della pronuncia pare
obietivata dal richiedente di una notifica ¢ ciot della notiflica del primo
gravame (8).

MNaturalmente, le perplessitg linora raccelie i potenziano nellambi-
to del processo lifisconsortile ¢ dinanzi alla complessia dei fenomeni
ivi mcchiusi. La soluzione pit semplificata, spesso ribadita, accorcia il
terming per notificante ¢ notificato, indipendentemente dal tipe di cu-

(3 Cosl ka givrisprodents cossolidais, & coi sond receniz cipressione b proaonce di
Lass. % giugna 980, n, 3990, in M. Foro if. 1980, ¢ P98; 3 dicembae 1979, n. 63240, i, 1979,
g, 123 17 dicembre 1979, 5. B2, iv, PO, €. 1272 Andesali, Diviite procesmanle civide, 1,
Mapali, 1979, p. 772 delinise «fermissimas quesia iendeneas, bls v cpare 51, 30 magpes
IS n. 5100, bn Foeo e, 1982, 1, ¢ 2310 iove anche ampic indicazioni dii precedentil,

(31 M varrchbe replicare che il nodilcanie non porelbe apporne Nevalidilg ool ha dats
causa. Imvero il flipetio dell rmine i Empugnazions va controllan dullicio ¢ dumngss com-
prende Vesame dells Tanlspecke idones 8 sepadre il divs @ quo,

(41 1 g spasir la notifica ine(Micaoe per | destinatarie ¢ in funriong del procodimenis
[T

(5t La violarions delle forme dovrebbe comgomare la tale nulfiia dellaisa, sia per
vodonih manilzamts di Bmitare il iempo del gravame slns sia per s volosih - che s protende
implcita = di circoscrivere Nesercizlo dells propria impegnarione

(81 Comi appunio b glusisprodonea ricorda s nows 2.

(71 Cass, 5L Xy mapgho 1962 5. 3010, c: 36 movembre 1975, m 195 in Muss. Giar, #1,
1977, & 110% b0 gennaio 1977, . 92 0d. 1977, 0. 75

(Bl Cosreg Casa. 19 maeno 1981, n, 0600 In Giur. i, 1983, 1 0, ¢, 2% la quale exclubs che
la netafica i un gravams: inammissibile sia, Flspets sllimpugnenie, equipollznte abls noifecs:
zlone dells wenmenm i fini della decorrenra Soll sermine breve.
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mulo swggetive ¢ dalls comroparte del propenendo gravame (93, Ma
pure frequente ¢ una limitazione al criterio s enuncialo, nel scnso
che css0 opererchbe all'interno delle cause inscindibili o ira di loro
dipendenti (101 ¢ cioé nella sfern del contradditiorio necessario i sede
di impugnazione (11, La restrizione riesce ancor pil) aoceniuala secon-
do la sistemazione di un recente ¢ pregevole soritto (123 anche in
gueste cause la novifica promuocye ununica decadenza abbreviata, solo
s¢ alla pluralitd di vincitori fa riscontro la sconfitta di una parte ¢
qualcuno dei primi notifica la pronuncia al soccombente,

Insemma § dubbi che contornane un convincimente genemimente
ricevute non sond pochl né mmscumbili od incoraggiane Pimpegnoe di
una verifica, E la dedica di uno serinto allo Siedioso, che pill penetrant
¢ fecondi coniributi ha claborato sull’'umitd del processo di impugnazio-
ne {131, costiwisor o stimolo decisivo per un miesame dell argomento.

2. = Le ragioni, che giustiilicherebbero una decadenza abbrevia
per il notificante, sono molieplici; ma, come si & vislo, cs5¢ non com-
prendono quella che sarebbe la pill signilicativa: un chiaro disposto
legislative che sancisce Pefficacin soggettiva della  natifica  delln
senbenza,

Invers, né e generali regole sulla nonficazione degh am lare, 157
8%, ¢ p.c.) né ke norme degli are, 283 ¢ 326 - che rispettivamenic discipli-
nano la notifica della sentenza ed il termine di impugnazione conse-

190 Lodn Cass. 4 pugng 1979, &, 3158 0 Mas For an. 190 ¢, 835 28 maggw 1979 a,
2N D, 19, o SO Dagerile T9TH, n 1R G, D9TE o S 8 Buglio FOTT, no MTE 0w, 1977, ¢,
5580 29 giugne MY, w, FMOT. Gl BOTY, ¢ S5MO

Mello spessi sens0 una paite della dotirina, epportinaimomic reedolls o illustram da
Vaccarella, Node in dewar o Wisromorsio nelfe fesl o grstame: o principio deff unidiantend ool
ferming o reiprgneiiee, 0 Riv, div, pooc, FOTL p, 99 s, spis. po 104 55 A kabi indicaciond
adide Andesoll, Ve, proe. o, Lo, p, 775 5.

AB08 Cass, 29 maggio FOED, 0. 3550, Mass, Fore i, 1083 ¢ Y00 14 [ebbesio VO8G0 n. B0,
i, 1580, ¢, N 14 dicembee 19TR, . $9T0: fa, 1978, ¢, 1180 10 olscbee BOTE, h, 4727, b, DOTE,
o 9 9 ottobre 1978, n. 4H8), (L 197E o, B85 20 apeile 197E, no 1399, LAl 190H, ¢ 3G,

P RIE Ammhile che - coome bene avverts Vaceanla, NVade, eog. gii. p. 107 sa. - alFre occasdo-
ne di gravi disoriemamena

102% Vaccamlla, Moiv, svs. Ol alla cui precisszions s uniforma Cess. & dicembee 1959,
. BT, i Girer. i, PEREDL I, po 1365,

109 Congributi che sono anche, ma mon solo, di ordise sclentifico ¢ ricessprendoso
sopraliulBd le seguenli opore; [ bicomiorig aelle fan i gravaeee. Padova, 1917 Ppugaasio-
ne principale ¢ impugaasione incidemtele, (e Cur, (e FRE, 1Y, ¢ 189 56 Appeflo principale ta
e Gl P e, in Riw, drim, i, ¢ prac, ofv. E p. 955 s Bicomio peimcipale de
cosmrsione e lwopo deilincideatle, in Foor e, 1REL ), . 53 4. lmvero, la diseipling vigenie
sallanith dellBmpugnazione & frutto della specalarione to pure della redazions) del prof. Car-
sacii
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gucnte - né altra prescrizione testuale estendono alla panie istante gli
cifciti della operazione compiuia dallulficiale givdiziario. 1 silenzio
serbato dol kegislatore appare anzi sorpremdenie. appena si porti alten-
zhone olire il codice vigente ¢ i considering precedenti 1esti normativi,

Al riguardo va rammentato quell’art. 45 cod. proc, civ, 1865, che
cosl statuiva; «Quando la legge stabilisca un fermine da decorrere dalla
nitificazione. questo termine decorre anche contre lo parte a cui istanza
e seguita la nodificazione, salvo che In legge abbia diversamente siabili-
tos. La discipling previgente contemplava quindi Peffenio, che pure oggi
si postula in assenea di un omologo precetio; od a sua volta la codifica-
rione 1863 si uniformava ai codich sardi (141, i quali intcrrompevanc
un'opposta tredizione di scuoln francese (130,

E interessante rileggere om il commento di questi codici (168) ¢
scoprire | modivi per cui era stala abbandona la regola che snessune
poncsse in mora s¢ stessos, Infaili, la scelta viene giustificata col fato
che spud sembrare ingiusto che colui il quale voglia circoscrivere i
diritti del suo avversario non si sottoponga alla medesima miswra; inwti-
le costringere ke parti alla spesa di una nuovs notificazione per oticnere
quiel rizuliato. teno pii che wna solo notificozione pone intimato ¢
Vintimante nelle medesime condizionis (17). Cueste ragioni vengono
riprodotte anche nelle tratazioni formate sotto il vigore del codice
1865 o almeno nelle irattagioni formate nei primi decenni di applicazio-
ne 4 1§15,

Cidr che resto comune nelllevoluzione legislativa testé disegnata
non & osole il wenere del precetto normativo. ma alirest la convinzione
che lefficacia bikuerake dells notifica abbia il suo fondamento nella
disposizione di legge (19). Tanto & vero che il decorso del termine

L Aer, 1108 del colace 185 o s, 10448 del codice 1899,

LY i prima melbo stesao sense, Tare BT del Coddior o provecsen chidle per gl Snarl Ji
Poirmaa el « Ciosiialls

Lhod Niancind PS5, Pianelli G, Scialof A, Commentariv del codice di preveden ofithe
por i SRy erdi, IV Torino, 1862, p. 190 alformanc che, prima del cwlice 185, s solazions
edoiung vfe el senao chy dalls notalice noa docorresse § sermine dappello per il nioificante.
Cid B apparire ermano guamie scrive Bomarl, [ cedicr deliano i proceduns civile annonana, 1.
Teseno, 18TL p. B3 owsia che la dispoivicone di kegpe fosse phh pecpiraia dalls grarispru-
denzas,

AETE U brane & trabie da Mancink Peanelll. Sciakoja. Commestaria, 1V, i, p, 190,

4 FEN Wlomara, {oeerniara def codiee & delle leggl OV proceiliee ofle, ¥ oed., MPlsa, 2.4,
11 po B0E: Mavirobo, Traunaee ol divinee gradizianie cidde dlisne, % od, rist, Tarino, 1950, 1V p.
W9 s

L Y per tstih Chiovessds. 3wl devone def dmine per impugraree be semiemns in oo i
pire metiface siony ascovssive © segovar. in Pane f, 1907, 1o S
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veniva circoscritto tra nodificente ¢ notificato, in ossequio alla formula-
zione del cit, art. 45 del codice previgente (20),

La continuitd si propaga fino ai lavori preparatori dell’amuale codi-
licazione, in particolare {21 il Progetio Redenti (221 ed il Progetio prel.
Solmi. Quest'ultimo si premurava di precizare che b notiflica non impli-
ca accettazione, ama fa decorrere il termine anche ¢ontro la parte
notificantes {art. 322). La frattura avviene con il Prog. def. Solmi, dove
il preceno non & pib riprodono ed & sostitwito da una regola che erro-
neamente viene considerta equipollente (23).

In definitiva, scompare una disposizione che aveva differenziato il
nostro ordinamento dalla codificazione francese; il che pud essere occa-
sione di meraviglia sopratutto oggi. dopo che il code de procédure
civile ha abbandonaio Passioma per cui eonl me peut se forclore soi-ne-
nee (24],

5. = La succima esposizione compiuta permette prababilmente di
comprendere perché lefficacia della notifica in confronto di chi la
promucve sia tanio generalmente ribadita quanio poco argomentata.
Gin i conditores del codice vigente seguivano probabilmente idea che
la regola, olim dettata, fosse immanente al sistema delle impugnazioni;

LA Mertara, Commenrario, 1], o, p. 802; Matinede, Tradaie. 1, ci. p, 172

(200 Una regola ideslica era contenuts nellan. B el Aveniprogelio Cumelunl,

LEX Twil Tard, 65, relative al tormine i impugnarione.

(23 s rel. del Guardasigills Solmi. n. 238 {is Colicr di procrduns civile. Progetio diefisi-
v refazionr. Roma, 1959, p, 89 giostilics B soclo affermandoc sla norma del 5 commas
delifan. 332 ctroverd sede peb oppartuna trs i principl relativi alls discipling del tommini,
ripeitivamenic. per Dappello ¢ b cossazione s,

Peed prog, del. Vi, HE prevede che. s b senionsa mos & siaka mofilcata ¢ vi & plurslich di
parii, la nonficarione dellamo di agpeibo sd una dells conropani (s decorrere per Dappellanie
il iwrming breve di gravame conire fe abire. La rel. Sobmi. m. 2490 dop. ol p. B9) ritsene che qui s
sin travasasn Far. 522 del peog. prel.

L3 L'art, 538, al. 2 del mesveau codede procdivee chislle, Blahe con decrew 5 dacem-
B 19TH, stabilisee per 1ufli 1 meed di impugnagions che ale dékn rown menr & Descontee de
colil g nofifie=. La norma riprende b disposizione dellan. 66 del decreio del 28 agosie 1972,
dispasifiene che gveva culoia 8 bl le moiee d recodrs la repola codificata per Fappello dad 4.1
Wb cilobee 1955, In definmive, una graduale evolarions ha portacs allablamdono dellasioms
Eraditicaal:,

Due whenen ami vanng poi rammeniali del siema attualmenio vipanks in Frascia,
Liart, 538, cit. precisa che. nellipotesi di solidashed o indivisibilich sono necessarie pih saaili:
che se molieplici risulans § seocombenti o inveoe ne basts una sola se | pluralita ¢ di soli
wimcitori. L'anl. 66 stabilisce & sua volin: «La dote de b meeiflearkon por mole poidele eal, &
{igurd de evlui gur ¥ progdn, onlle die Serpadition, of, & Cfgerd de onlul & gin' olle o fedie. s
ahrie ade ky réveprion de b leimees. Sulls peova discipling ofr. Vineene-Gincbard, Procédese
ererhe, 217 od, Paaei, 1981, p. 767 momche § rapidi conni i Brejon, nore a Cass. 2% pov. 197% in
Revudl Prlioz, 1976, p. 171 ¢ de osservazion] pil specifichs di Perrot, i Rev. frioe, dhe denif il
1974, p. bTL
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allo stesso modo dovevano ragionare dotirinag ¢ giurisprudenza suc-
cessIve,

Ma 22 & possibile spiegare cosi un comune aticggiamento, ancom
nessun ¢lemenio & offerio a favore della sua fondatezza, Certo | lavori
preparatori esibiscono una volontd conservativa della regolameniazione
anteriore: ¢ tuttavia la volonta non si & tradotta in un apposite preceno,
né pulr apparire implicia alle scele d'assieme compiute (25). Invero,
nel regime del 1865 la notifica della sentenza era l'unico mezzo che
Tacesse decorrere il termine di impugnazione ed avviasse correlativa-
menie la formazione del giudicato; opgl opera comungue la decadenza
annuale sancita dallan, 327 c.p.c. 5 pud dungue dubitare che Pultrani-
vitd della notifica svolga anualmente quella funzione, che innegabilmen-
e le competeva nell'ordinamento anteriore (26}

Peraltro, il maggior ostacolo all'automatica applicazione delle solu-
zioni di un empo & questo. La rilevanza bilaterale della notifica era
[rutte di una norma, 'art. 45 del codice 1863, che aveva innovato la
regolamentazione pregressa e dungue possedeva un'innegabile Torza
creativa (27). Ritenere adesso che il medesimo effeno sancito dalla
norma sia comungue esistente, significa supporne un fondamento diver-
=0 ¢ comports Ponere di una dimostrazione specifica.

Appunio quesia dimosirazione & stata prospettata secondo tre diffe-
rentl impostazioni, che sond gid state ricordate (28) ed ora vengono
valwate singolarmente,

La prima ¢ pil semplice argomentazione si richiama ad un preteso
principio di «bilateraliths della noiificazione, che opererebbe rispetto
alla sentenza od al wrmine di impugnazione non wmeno che in aliri
casi (29). E bene, perd, chiarire che il ragionamento viene sviluppato in
una prospeitazione capovolta a quella che sarebbe necessarin alla no-
sira indagine: non € il principio delln bilateralith che assevererebbe
l'efficacia della notifica della senienza, bensi Iestensione di guesta effi-

1E5h Ossla mon senviene gacl oriieno che, in assenza di usa emunciasione takuale. con-
senirebby di completare |s dicipline dells noilics. V. quenio criterio valorizsio per slsr
profili della noisfica da Chicvenda, Sulles pubbiicasione ¢ motificazions defle senfenze civili, in
Saggd od dirite processuale crnle, 1. Boma, 1950, p. 253
i f:l W sleuss riflessiond sul sisiema vigenic ¢ sulls sus diffcrena da quelle snperiore
imfrr § 6.

(27) i richamano i riledmesi aviloppati im § PEC., 1o ¢ mode B0

(2B Sia pure |m rapidisimi cenmi sllinisg dello sritio.

L3 Punsi, Ly nonlficazions degli oiri mel provesio chwie, Milano. 1999, p. 80, not 2%; i,
Betle comunivazioni ¢ movificazion,, el Commenturio del codice o proceduns civite direnio da
Ererico Allanio. 1. L Torine, 1975, p. 169 5. 1200 & ot T0.
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cacia che comproverchbe il principio (300, Insommi, viene presupposio
quante forma Natuale e derrorsirdmdem( 311,

Meé b licuna ¢ colmata dallindicazione di alire ipotesi in cui la
notifica di ani processuali opercrebbe nei confronti di e le pami:
come avverrebbe per la citazione si (ini della livispendenza o per la
chiamaia in causs di un ferzo ex arl. 107 ¢.pe 1320 In 1al cash. la
nodifica non & il fanere esclusivo dellelficocia ma perfeziona una fau.
specie pil ampiamente composta; ed aluresi realizea verso i 'unico
effeto previsto dalla legge, sicehd non si pud ripetere pit volie per
iniziativa delie diverse panti (330, | duc profili segnalati si attcggiano in
manicra assolutamente difforme nellogeetio dellintrapresa ricerci: Ia
pritesn efficacin verso il notificante ¢ conseguenza delln notificn della
decisione ¢ configura un effeno ulertore a guello prodoms in confrone
del destinatario.

La seconda dilferenza merita di essere sottolineawa, onde meglio
intendere ¢ wvalutare un'osservazione autorevolmente proposta (340, E
stato detto dell’art. 45 codice 1863, dianz riportato: «norma. codesta, la
quale nom & che un singelo aspetto del principio per cui ghi effern delle
attiviti processuali, inquadrondosi ¢ manifestandosi nel rappono proces.
sualbe, sono comuni ad enirambe be parti di quesios. 5§ & cosi sSuggerito
uno spunio di notevole influenza nella problemartica affrontata ¢ signili-
cativo assai pil oggi che nel momento in cui era stato formulate. Allo-
ra, infaiti, il brono riprodotte mirave 8 ricondurre una disposizione
vigenie alla sua matrice ispirativa; adesso, invecs, la tendenza pit gene-
rale, operante non mene nellanuale ordinamento che in quelle anterio-
re, petrebbe sorreggere una conseguenza non consacrata da una previe
sione testuale.

Orben, il principio indicaio esiste senea dubbio cppure non forni-
sce soluzione al nostro quesito, poiché non lo ricomprende. Lo comumi-
cazione bilaterale dell'efficacia di un ato compiuta (35) & un fenomeno

1WA o particolare quesls impostarions cmorge da quanio srive Panz in La motificazie
me, it foc. cir

3 Chverg reds da spicgare gaals ais il fondamento giondico dells pretesa efficacis
bilacrule della notifecazions, in paseicolare della notifica che abbia ad opgeita la senicni.

1320 V. heriori indicasioni in Punol, Le swificesione, ofl foc. el

1330 Vabe a dire, la notifica della chizmata i causy di um sornag non push esseve ripotuta da
cisscuna delbs parti cull & rivolio Fordise del gludice, poichd b cimmsons & wle soppeiio si
realicey wha volts sols.

1 Bemi, INnune proccssanle chsle daliame, 2 ed., Roma, 1938 p. 456,

1350 Ad ev, un'assumzions probatoria pod geovare alla difesa defla parie conrapposns s
gueclla che ha promedse Diosunteond: Beik, Ihr. proe, civ, il 6. o, ol
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distimo dalla duplicazione dell'effetto o, s¢ si vuole, dalla corrispettiviti
di due effeni contrapposti (36). La decorrenza del termine breve s
imprime sul potere di impugniione del notficato (371 se viene csiesa
anche al gravame del notiflicante ¢ dungue invesie Ta relitivi posizione
soggettiva, bn rilevanza dell'operazione viene, per cosl dire, raddoppiata
¢ 31 moltiplicano non i destinatari di uno stesso effetto, ma gli effeni
dellans. Pertanto 13 regoln dells bilateralith del processo & a torio
invocala in une siteazione, per b quale cid che occorrerebbe sarebbe
Fampliomente dell’efficacia ed un preceno che la contemplasse,

4, = Questi limig dimosteativi sono, del resio, avvertiti seppure
non esplicitati dalla letteraiura prevalenie, n quale mosira di non crede-
re né alla bilateralith dells notifica, né alla comunanza degli effeati
processuali, In particolore, il dissenso & implicite alla spicgazione di
ung pregevole dodiring, la quale pone Paccento sulla volontd della parte
che di impulzo al procedimento notiflicative: «con la notilicazione della
sentenga la parte vucle esprimere, ed essa sola pud esprimere, la volon-
th di concludere il processo, mettendo in moto i termini per impugna-
zione: ¢ cit vale sia nei confront del notificato, sin ned confronn dello
stesse notificante, anche se non pessa in genere parlarsi di acqui-cscen-
zar (38).

La iesi della decadenza abbreviata per il notificante viene fondata
sulla volonid di un cero risuliato ¢ cioé della fine del processo ovvero
della formazione del giudicate (399, Tale volontd, manifestata con la

1188 Per rosters al soibare probabano, Nelficaca della provs sovunia & fenomeno assobeis
i distien dalls repols codelicas per ln pestbmonienm sellan, 268 ¢ pe s oL parse conbio
b gk b perona & proposta, snshe quands si oppoes allsmmission:, deve indicare a sua volua
mlla prim miposia b porong che mnignde [ ingreogare © deve dedanmg por adticoli scparali
i [mini sai quali debbowo esscre imeonmogeics.

L3P0 58 richiama en propoaie quangs scrivg Pacandi, i fermurid. nel Oowmormianio airl
cuddice df procealunr civile, diremo da Emrice Allorio, 1. 2, Torina, 1975, po 1557 6 B sermine
premiorio deve ey comidomio & comg un Taibo graridico sirusiuralmonie soloncess carat-
weriremie da uns propsm elficacts di tips eaintivo, perclsd Uimcgracion: delia faninpecic viens,
in questo case, wd climimare gli effeinl prodoin de precedemi amd pluridici. vhene. ciod. &
provugars b gadypls & glcuss posiziond gieradichs sogpeitive quali, ad . il potore i appst-
lagsba.

3 Coad Tastia, Commpmiane o codior o provedee oiivde, 11, 1 Maleno, 1959 1960, p
T4 A suls volls scrbve Redemt), FARIne peocessnale eivile, sial, 2 ed_ 11, Malsno, 1957, 323 <00
Formuing Brgvg & vimto st rodoiss el interesss dodle parti, oot i guelle che inendoma aflretiare
il pazsaggpio In giedicae o alrimesn o decnione Nsale delle soni della caima, anreveno ke
wvimtuali impugnarion). Mon male. per cib, dicono | praticl ohe la notilicazions della sensmaa
Ve B melicEd 18 inora” sl ispupnang, lscendo dogurreng il igimane brgve, 1a por la pane alli
quake B nogilicazions vien fane sia anche per quells. siesa che proceds alla notilcazions e,

LMV, mspetiivamenic Sadla ¢ Redenti, opp, foce, ol
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noilicazione della sentenza, produrcebbe il decorso del 1ermine breve
per k2 controparte, ma insieme essa implicherebbe anche Vassoggeita-
mente del notificante alla medesima misura cronologica. Lo indurreb-
be, poiché Pintento perseguito - conclusione del processo ¢ giudicato -
presuppone la consunzione di ogni polere impugnatorio, anche il pro-
prio, ed & lavorito dall’accelerazione della decadenza.

La concezione illustrata conferisce notevole risalto ad un dao
presente nella regolamentazione positiva: il fatto che, o norma dell®aret.
285, la notifica deve avvenire «su istanza di partes. 1l requizsito cosi
imposio pud essere variamenle apprezzato ed assumere il senso di una
legittimazione assai ristrena (40%; mtavia non deve alierare Pesatta co-
siruzione dell'intero fenomeno. 1l wermine breve & effenio di unopera-
zione compiuta dall'ufficiale giudiziario ed avente per oggetio un prov-
vedimento autoritative, ossia consegue ad unattivith che non & di parte
né per il soggetio né per il contenuto. La volonth dell’istante assume
rilievo solo per limpulso impresso alla sequenza od al pit condiziona
Vefficacia della notifica (41); non ¢ comunque la causa di un cfieno
diretamente stabilivo dalle legge nellart. 326 cp.c. (42).

Pertanto, va radicalmente respinta 'dea che riconduce il termine
brewe ad wn atto dispositivo di tenore negoziale (43). E va altresi rigemia-
ta perehé, olire ad essere in of erronea, non giustificherebbe in ogni
caso la soluzione del problema in ecsame. La matrice sostanziale, con
cui 2 pretendercbbe di spicgare l'intero fenomeno, condurrebbe ad
utilizzare la massima che anessuno pone in more s¢ stessos ¢ quindi
escluderchbe la decadenza ridotia a carico del notificante (44),

{4 Satta, Commeaigris, I, |, cir, p, 358, parla i =, una vera ¢ propria keghimazions
alls esdilicamone. sl wowo che non qualengue soggeso eslrancs &) preccsoe © nemmono
qualusgue sogpeito del proceiss, peb aotilices con officacis la semsemea, bensh solmnso i
sopgd e del mpporto dedoito in giudizio .- Lo legimimasions dovrebbe cisore mervata alla
pame pericealmenie ¢ polrebis castre culesa al difenacae i virnk di specifies repprescniana-
wonl sosticne Safia ¢ ribadisce Punis, vooe Nedificasions (dve proc, civl, in Ene. dir, XX,
Mlilano, 19TE, p. #47 ., arpomeniando dalla decorrenza del iemmine Breve anche pr il notilican-
te, Coming. pero. la glurispeedenes comsolidats: Caa, Vapeile 99, n. 1917, In Mass. Fowo i,
19799, &, 415; 0 otiohee 1978, n. SRS, fwl 1978, ¢ B8S.

(41} Inflloenzs cmbrepgias da Chisvends, Sul decorse del sermine, ecc. eil, ¢ 82,

(A Chiveensda, op. doc. wlf. cir.

431 Saita. Commvaianio, |1 |, obi.p. ¥99 afferma: = Dismnrs o dove mcondanmg all'eser
clrks dellazione ed & wns russfenarions di coi=, . aliresh Sanis-Pumel, Priine proceie
civile, % od. Padowva, 1981, p. 300 Ponel, La norfficesione, cil., p. %5,

(44) la defiamive o sneoes uma vills, oocorreechbe uno specilieo precens che cuenden-
s VeMicacia dell'sibo.
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5. = L'argomentazione pil seguita, coltivala principalmente nella
giurisprudenza {43}, si appoggia su un ragionamento plutlesto lineare,
La premessa delllintera dimostrazione & probabilmente questa: la notifi-
cit dells sentenza incide sul 1ermine di impugnazione del destinatario,
poiché gl Tornizee la conoscenza del provvedimento impugnando ovve-
ro perché aitribuisce data certa al momento nel quale la pronuncia deve
ritenersi conosciuta, Orbene, chi di impulso all'operazione nodificativa
paless con cid, attraverso un preciso accadimento, di avere notizia della
decizione e di poter valutare ln convenienza ad avvalersi dei grava-
i (460, Cluesta conoscenza viene esplicitana pur quando la nobificazio-
ne sia incfficace verso il destinatario ¢, cosl, potrehbe operare a canco
del sobo notificante, limitandone cronologicamente il potere impugnato-
ric (470, Egualmente viene palesata con la proposizione di un gravame
ingmmissibibe ¢ con ln netifice a qualcuno del litisconorti: ma come 51 &
wisto (48], be resistenze ad auribuirle rispettivamente rilevanza (49) so-
no diffuse ¢ rappresentanc il sintomo di un pid vastwo problema.

E proprio vero - ci si deve chiedere - che il nostro codice gradua la
decodenza dellimpugnazione in corrispondenza alla notizia oppure al-
Vignoranza del provvedimento?

La rsposta scaturisce da aloune riflessiond, intese a cogliere la
sceltn compiuta nel nostro ordinamento. 1 primo ¢ piu importante dato
e forniw dalls regola della decadenzn annuale {30), impostata sulla
pubblicazione della pronuncia ¢ dungque coordinata alla perfezione del
provvedimento giudiziale (31). Questo ermine massimo si applica alle
impugnazioni c.d. ordinarie ossi at mezzi che influiscono sulla forma-
sione del giudicoto (321 mispecchia percit Iintente del legislatore di
assecondare Uirrgtrattabilitd della pronuncia, attraverse una tecnica di

1438 La quale cuiende VelTicacia dilla noiifica dells semlonza ancho 8l oolificanse: v, fra
ke expressicni pile recenli di quesla massima Ces, 28 bughio 1981, n. 4886, in Masy Foro ir,
1981, ¢ G

(463 Chucsta spicgmeions crere dalle sonlenec FAporIsIc in nota 2,

(473 Clr. sempee | richiassd di nowa 1

43 In g 1

49 Rilevanm segats per la nodilics di un gravaes: mamenissibide (Cass. 19 mares 1981,
n. VEAR cit. in mota B, superaia perd dalla it reconie S0 X maggio FIEE oo W0 g ¢
contrgvema nellamBing del pricouss figosacile,

1300 v eweglio, defls decadenza di um amno owi vamno di repols aggiunn | guarsniacingue
e delils sospeniivos lgrisle,

(90 Shechd ai pud dire che [n senienm, per il sobo (s di esisiere gharidicamenie, Ta
deserrgrr Al lerming & impuprarions,

1521 Anche ol regolamenlo Ji Cospeiensa. ioennds la plamprodenss consolelins: Cass
12 aprile 1979, n. 21590 in e ke, 1979, 00, po 355,
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consunzione outomatica od indipendente da ogni aitivita di comunica-
zione (530,

Peraltro, la norma dell’arr. 327 c.p.c. lomisce anche un'alra indica.
zione. Con essa il codice vigente ha preso chiara posizione su un proble-
ma sogpeito w notevoli oscilluzioni nelly storia del processo (5471 quello
sull'opportuning di ancorare il dies @ guo del gravame alls =cnilenza
oppure alla concscenza di questa, La soluziene adoglata nel 1942 ¢
preparata da precedenti saadi (35) valorizza il depositg in cancelleria
quale formalitd sufficiente affinché le parti si rendano edone della
serienzs ¢ procedanc alle loro eventuali impugnative, Tanto & vero, che
la comunicazione del dispositivo, imposts dallrt. 135 copc. ulla cura
del cancelliere, non incide assolutamente sul wmpo di esperimenio dei
rimedi (36).

Gli elementi cosi raceolti debbono essere wiilizzan nelln indagine
che ora =i intende compiere con riguurdo alls notilicozione della senien-
&, Chuesta costiluizce una varabile all'interne di un sistema impernizto
sulla decadenza annuale ossia conligura vna medalith che pud csserci o
nom esserci e che, qualora sia arttuata, deroga alla regoln di pit generale
tenore. Appunta Peventualitd ¢ Pacocssorictd inducona a ricercare una
spiegazione che s il pid possibile cocrente con § principi della materia,
pocanz esplicitati.

Ed allora due cose, =i crede. vanno dette: [ rilevanza della notifica
noa ha il sue fondamento né nel Tanto che §l nostro ordinamento rimette
allliniziativa delle parti la formazionc del gludicato né nella circostanza
che | termini di impugnazione corrono dalla conoseenea del provvecdi-
menta (371 In particolare, affidamento di conoscenza connaturato al-
Feflicacin della pubblicozione non put essere contraddetio da afferma-
cioni del seguente tipes ln notifics produce wo ermine abbreviate di

1538 Und spunia in fal senso & veggemio da Costa, Munsale JF dinilio procesaale cimle, 5
cd, Toriso, 1980, p_ 427

M V. Nllusmzione di Chiovenda, Silly pabblivasions e mosifiostzion:, sor. dil, p. 237
mi

138 Chiowende, op. wlr. &t Va alirgsk ricandaso che il Progeny di codice elabami dalls
cemmm it per il dopo guerma e sedsito sppesie ds Chiveenda, prevedoes negli arin. 1od ¢
149 quella decadenz apsuale ohe & stala poi consacrmin rel vigense s 327« {l progetio in
Channda, Sagi, 11, it po 114 s, ed ¢, po 1 a3, B relavione ddi coi sl presentl Tl meri
atenekane o 145, po 102 g0

i36t Cun e undche eccerion| del eoelamenin & compotenza, & norma dellur, 47 cpi. ¢
dedlEmpugnarions dil pam, avvone ke semionie in malcria matdmeniale dart 72 cped.

03T Owala non sl sproducons due cariten dells disciplisa previgests, sspeeali dalls
regila sl mstica dellar, W27 cpe.
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gravame, poiché fa conoscere alia parte il provvedimento impugnando.
Mon pud essere contraddens in ml modo, perehé si dovrebbe presume-
re in assenza di notifics una legale ignoranza ¢ si cancellerchbe il ruolo
sistematico assunio dellart. 327 cpc. (380,

I senso ¢ lincidenza della notificazione vanno invece apprezzat
in wn differeme profile, del resto esibite dal medesime sccadimento in
cui Voperazione consiste. Con essa viene trasmessa nella sfera del desti-
natarie la copia awenticn della sentenza od & conferita daw ceria al
memento in cui ¢ possibile wpa valutazions sulla conventenz del grava-
me. Insemma, il Fegistatore concede alle parth un anne affinché acquisi-
scamo il teste diclla pronuncia, onde apprezzare il contenuto ¢ delibera-
e sull'impugnazionc: witavia riduce sensibilmente il tempo della scel-
ia, quande il provvedinmento viene pariecipato con particolari formaliti.

Orbene, o notificazione promaossa verse alin non vale ad assicur-
re che Fistanie = sip munito dells copia della decisione né, in mancan-
o di unee specilico procetto, istwige un apposito oncre inotal scn-
50 159, Certo il notificante ha avuio occasione di olienere la copia ¢ di
prendere visione della pronuncin: ma nella siessa siluazione cgli si
irava quando procede all isenzione dellipoteca giudiziale oppure rassu-
me il processo davann allistmgtore dopo la decisione non delinin-
v (B0). Eppure in nessuno di questi casi il termine ridouo corre a
carico di chi abbia acquisito il tesio della sentenza; anzi gh art, 340 ¢
361, nel mentre circoscrivona il tempo per fare rserva, non alierano e
regole generali di decadenza dellimpugnazione (617,

5HF Chigvenda, Selld pubblodinen, . Gl po 35D 3, rivovar sl un procedimenio
regelarmorae costhuio by pubblicazione Jells semienes o del proviedimenio wgna da regela il
manenhe invui ke parii ne hanne wionm kgle .. Daloa parie la soiones legale. regofarmenie
dmu oolls pubblicaione, peodiuce | smx clleni guisiumgue Giss non ooimcilda oolls scionea
diletriva. Usb nel campo della repola. |a ecocrsond & coanlinia da determimat cosl @ da derermi:
nati eleld, pei quali ba scicnea legale & duia, o per seglio dire comploiaia. con wn oo formals
diverso dafla pebblicazions incoiikcarions): chd & o pef decosso dei 1emming o per ke senlenng
che valpona cilarions 0 por Vseoudion: Tormtas, Appumce lecoerione era preseste (noon
ordimmenty che, come quelle del codive 1883, s conicmplave s decadenm ansaumks intrgs
diita lale decadenea, la soienea legale & gid prodotia dafla pubbdicazione seche agh effens del
FrAREME.

1990 Sarebhe, ciod. nevsaaria ana disgoisione che, come Dir, 4% v, 1853, seabdlisse ba
derorrenica dl lerming is danng del negifceniy ¢ dungus gh sreasse Vomre di soquisine anchs
por s usa copin della sentenmm.

16 Envine kb panti devone canformars e bora difese in funzivne del concenmie dells
sehilenin nom delinin od 2 goots lihe banso Tomere B preaderme vavione,

&1y V. 1 Tlsstmmone di ke discipling in Liekman, Mangaie Jf dirdme procesiedes civile,
4% g, L, Milane, 191, g, 385 ¢ Mandssali, Cocse di avnio processscle civife. 3 ed | 1L Torima,
LORE, . WO 5 v 52,
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In definitiva, le posizioni di notificante e notificato non sono fra
lore omogenes né quindi vanno assoggenate ad identico tranamenio.
Solo il seconde ha ricevuto con selennitd di forme la copia della senten-
wa: il notificanie invece palesa bn possibilita di acquisirla ossia una
facola connaturata allavvenuta pubblicazione ed assorbita nella rile
vanza di guesta.

6. — Linsoddisfazione delle spiegazioni pin accreditate induce a
farsi carico di un ulterior: tentativo di dimestrazione della communis
opmig: ulterion: wemativo che, lo si precisa subite, non € stato coltivato
dalla letieratura epperd alfonda le sue radici su tendenze recepite nella
codificazione vigente.

Il ragionamento, che s1 visole ipodizzare, procede da un‘osservazio-
ne assai semplice: un problema di wrmine breve per il notificante sorge
allorché si versa in un caso di soccombenza reciproca ovvero i poteri
impugnatori appartengono ad entrambe le parti contrapposte (62). In
tale ipoiesi, la pluralita dei poteri potrebbe produrre, in quanio autone-
mamente esercifati, una ramilicazione del processo in sede di gravame;
potrebbe ciol causare una conseguenza che il codice 1942 ha inteso
assolutamente evitare, per merito precipuo dello studioso qui onora-
1o (631, Ebbene, la contesiualith della decadenza ¢ dungue 'eflicacia
bilaterale della notifica offrircbbe all'eventuale moliepliciti dei separat
precedimenti b notn della contempora nes pendenza: ¢ cosi ne rendereb-
be concretamente possibile la riunione a norma dellart. 335 cpe

L'argomentazione presenta indubbio pregio quando introduce nel-
la disputa un principio fortemente sentito dal nostro legislatore ¢ consa-
crate in unartcolata discipling. Ma questa meditata regolamentazione
va apprezzita, oltre che per o tensione verso Funita del giudizio, soprat-
wetio per gli strumenti eenici all’'vopo wiilizzati ¢ per il ruolo ad essi
atiribuite, Infatti, la misura privilegiata di coordinamento tra iniziative
impugnatorie diverse & la forma incidentale del gravame successivo:
ossia & un congegno profeitato sull'esercizio del mezso ¢ capace di
assicurare Iimmediata rifusione nel simpelfeneus processus, Alin due
meccanismi, pure adottan, sone cssenzialmente complementari: ap-

162k Per Findividusrione di tali ipotosi si rimasda ad Attardi, Sentenze of rilo ¢ soccom-
berza del comoeredo, is Giue dr, 1976 1, 1, . 9] 5. nonché a Lanceloill. Lo soveombrass
reguilsiic ol leglirimarione afle impagnosion] df pare, Modens, 197 p. 19w, (Popera & aoiusl:
menle fueri comestraio. Quanio ivi sceitio pub casone koo anche neghi Siwdv i onore o E.T,
Ligtmsare, 111, Milano, 1979, p. 1911 ss. ed in Riv. i, din. o prec. cii. 978, p. 1554 sl
ekt Come gib =i & avurs cieaviones di ricondare in nota 135
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prossimazione den termini di molieplici impugnative & prevista dallart.
326 cpv. in un ambito circoscritto, la riunione dei procediment separati
rappresenta una valvols di chivsura (643, ¢ pud essere diversamenie,
poiché la forma incidentale genera immediatamente P'unith che il regi-
me del termine favorisee in modo affatto indiretto (65) ¢ che la riunio
ne produce o seguito i wn'attivitk riparatrice della ramificazione (66).

La scela sistemanica si riverbera anche nella soluzione del pid
specifico problema che - 1o si ricorda - concerne la potenziale molieplici-
ta di impugnative tra parti contrapposie. Ecco, o ramilicazione non
pud essere paventata perché la notifica del primo gravame imporrd al
destinniario, intenzionato ad impugnare, di avvalersi della forma inci-
dentube; ed anei rimenterd b controparie per cosi dire in termini a
norma dell'art. 334 c.pe. (67). La creazione di una decadenza abbrevia-
ta, che scaturisca dalls notificazione della sentenza ¢ sia a carico del
richiedente, nulla aggivnge all'efficienza di wle discipling e piuttosto
rischia di pregivdicarla.

Si ammetts inverd per un momento Uesatlerea del convincimento
consolidato ¢ s immagini che cosn ¢ epportune che facciano notilicante
¢ notificary parzialmeme soccombenti nel tempo ebreves di impugna-
zione., Opnuno di essi verosimilmente appronterh e sue iniziative di
gravame ¢ 51 precccuperd di perfezionarle tempestivamente, onde evita-
re di incorrere negli sirali che uwna giurisprudenza non illuminata riser-
vz allimpugnazione incidentale tardiva (68). La conscguenza presumibi-
le & quindi la moliiplicazione intziale di processi ¢ Vesigenza - ¢he [a
pratica dimostra sempre mene soddisfama (69) - di un successive mecu-

{4l In proposite o sl permene di tinvisne albe riflosion] sviluppate s Mepuesssiond
FePEITe COMIRD &F Stiie stwlovie, im R olie proc. 1976, po ME W

1650 W, pal punto le precisaziond di Carnascind, I} Miiscomsorrio, eco. ot po 200 w,

{thh Anivith cbe pud in concresa far difsio ¢ genemre pravisasme sonscguemee: v. inr
s 59,

1678 In ordime al'ambsiye di spplicszions di mhe norms @ condinade prnamonic la remfene
w i unsuiorovols dottrina, la quade cselude opni limitsione & oggenio ¢ di segpentivitd
paisiva del gravame incidesale minliva. V. gquests dotivies iTlustrats, ssasd di recenic, da
Lickeman, Aawucle, U1, cit. p. 259 5. ikl anche ghi epporiuni richiand di leiersiuea)

d0gE V. per qunl Lichman, Manuale, 1, cit. foc. wlr ol

(B9 Cit rivole dalle non pocke seatenze di Cass. cha in questh snni banss doasto
theidiere = od banmo deciae con draitics o ecorsive rigore: Pepasgrnisioni separate, oo, Ol =
su famispecie caratierivrae da meltepliciah di impugnasioni non risnite empestivameste. V.
Cana, 1% mareo 1951, m. 1639, ia Gwr, dr, 198200, 1.c. 569: % onichee 1979, a, 5079 in Meee Foro
A 1979, ¢ HOHO, 8 glugne 1979, 0 3642, in Fore ir, FITS 0 c. 1757 con cosere. di Progo Pissni:
¥ dicembro 1976, n. 4705 did, 1977, 1 . 68 14 maggio 1975 n. 1885, in Giae . 19060 0, .
TIFF; W agaile 1975, n, 1406, in Fore i, 1975 1, €. 2520 con now di Barone. A mli casl s
apgrunga b rooonie vicends di waa solicplicie di procedimend] penerats dalls ripcsuta iscrisico-
me @ Fude del mederime appelio, vicenda dellinim ds Cass & marzo 1980, n. 1508, in Fowo 4,
10, 1o, W0 oon now di Halesa.
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pero dell'unith atraverso la riunione. Ed & una conseguenza non solo
allarmanie, ma anche curiosa per il seguente aspeno: une dei metivi
che avevano indotto o sancire lo regols dells «bilaeralivis della noifi-
ca era di evitare la duplicazione di ale attivita (T0); cbbene, quesia
regola, calata nel codice vigeme, incoraggia proprio quclla moleplicit
di operazioni che essa...vorrebbe evitare (710,

Le implicazioni sono parimenti gravi nellipotess, in gualche modo
inversa, che il notificante si astengs dallimpugnare nel weemine breve,
La convinzione della bilateraliva della decadenza si sutera con le arbi-
trarie limitagioni impresse dalla giurisprudenza alle impugnazioni inci-
dentali tardive ed asseconda una preoccupants compressione della tute-
la in fase di gravame (72).

7. — Le riflessioni testd sviluppate somministrane nwova linfa al
dissenso che ha ispirate questo sering o, s¢ s vuele, stemperang im-
pressione di clerodessia che la eritica alle idee consolidate reca inevita-
bilmente con st lnvero si crede di poter dire che la soluzione gencral-
mente scguita non ¢ avvalorata né dalla rilevanza della notificazio-
nc (173 né dal principio dell®unitd del processo; anzi contrastn con |a
discipling di guesto principio (74) ¢ genera Conscguenze NOpporiu-
ne {730,

Gli inconvenienti sddotti consistone nel fato che la coimcidena
del ermine breve, per notilicante ¢ notificato parsialmente soccomben-
ti, crea le condizioni per un contestuale esercizio dei rispentivi gravami,
per una proliferazione di procedimenti ¢ per la conseguente necessith di
un provvedimento runificatore. Tanio pil quesia siluagione deve esse-

17 55 richiama il brane & Mancini, Paanelll, Sclaloja, Commemtanto, 1Y, i p. 190 gia
ripustaio sppve, in g 2. La modoima gravdicanions & cnungiats da Mostam, Commeaiario, 11,
cil, p. B0,

1716 lnwerd viene Tavoriia b duplscadons & mrifichs, richiode dalle parih comirapposic
e aveml ] Openo = qucyla vl — B Fipelnve smpughations, Alece @ rende soteusadsn il
succestivo provvedimento 8 rioniose dei grdizi soparsiamesie proposi.

73 Tani pi procccupanic, in guasio 1 compeasiong ¢ Truslodi s srhilisaris limitarke-
e dellare. 354 e di vna regofa noa codificata di ellicacia Bilserale defla seallica.

179 B¢ wnd perspssng o csservarions cnungiale net §5 55,

174 Vi conimasta, i quano (| priscips & compiutamsents anuane dalloeeee dells forma
imcidentale dil ogmi impugnazions weooessiva ¢ mon abbisogna, per realizmars). di vna regola che
agtondi § loreini Ja tutli s gravami experiile, Certg, una disgunagions ¢he abbrovas b decadenea
eilste nells disciplima codificsta od ¢ comenain nelllar. 326 cpy.: Mm@ SpPURDD & UR preceiio
poveworie, inpweitibile i peesralizraciont anche por il seg camione eoocrionaks asuamenis
Andriols, e prac. oo, |, elte p. T8 52 segnals la dierepanin con T 38, P camins).

75 Indlicaic alla fing Sl § procodenin.
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Fe concepila, in quanto le Nebili ohances della impugnazione incidenta-
Ie tardiva dizsuadono ogni parte avveduta dall’attendere Uiniziativa im-
pugnatoria altrui. Percid 51 pud foriemente dubitare, almeno nella odier
na reasltd applicativa, della convenicnza teenica di una regola che soto-
ponga ad uns medesima decadenza tutie le parti dell'operazione notifi-
caliva,

Clucsta consideérazione nen pud essere trascurata in un ragiona-
mente che eoveda 1 lineamenti scientifict del tema ¢ si affidi o aflessioni
di innggabile Torza suggestiva. Mon ci si vuole invero nascondere che
critica qui svola lascia spazio ad alcune perplessith, enunciabili coi
seguenti interrogativi: ma come & possibile che un ordinamento positi-
vo non vineoli il notificante alla stessa misura wmporale di impugnazio-
ne che wvuole provocore per ali?T comw non menere avvaloraa da
insopprimibali esigenze cquitative guclla tesi che oggl costituisce comun-
que fws receptn? perché menerka in discussione s¢ ocssa, pur non
fondata su dati di dirino codificato o su argomeniazione di sisicma,
risponde ad un senso di giustizia?

Le domande formulaie suggenscono dungue una soluzione nel
senso della cowmmenis opirio: utlavia la suggeriscono secondo un crite-
ria ehi seotale idemiind di poteri delle parti= che costiluisce una ispirazio-
ne ¢ssengiale, ma non esclusiva della discipling processuale. Ed invero
la compenetrmzione di interesse pubblico con quello privato dei liigan-
ti, l'urgenza di un ordinate sviluppo procedimentale fanno si che il
processe debba cornspondene a molieplici ¢ divergenti canoni ispiratori
¢ che in ispecic possa plasmare diversamente le modalivh di esercizio
dei contrappesti poteri in Funzione del rispeuo di un differente pringi-
pic. Appunto b dirctiive dellunita dellimpugnazione pud collidere,
nella sua concreta aimzione, con imposizione di un termine breve
uniforme: ¢ rappresenta un dato che solo una contraria scelta del legi-
shatore, prescrittiva della efficacia bilaterale della notificazione. permet-
i di superarc. Quesia scclia non & stato perd compiuta dal codice
vigente,

Chi serive ¢ poraliro cosciente dells tenace resisicnza con cui una
conniriiniy opimie 51 perpetua indefinitamenic, 51 da superare molio spes-
so le riforme legislative ¢ da piegnre o se stessa #l tenore di nuove
norme contrastanti. Insomma, le illusioni di un revireres non song
modte ¢ non pit di un'utopia sarehbe Vaspirazione di questo seritio a
promucsverlo. Flutiesw Vobietive & di invitare ad un ricsame di un
convincimento che, propric perché ritenuto troppo fermo, ha finito per
assumere i caratteri di un dogma; ed ¢ un invite che non dovrebbe
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essere respinto nellelaborazione, gia da tempo iniziate, del nuove codi-
ce i procedura civile (7).

Probabilmenie i iempi s0no malur per una pill piena consacrazio-
ne delle idee introdotte dalla discipling del 1942 riguardo alla decaden-
#a delle impugnazioni. L'esigenza pubblicistica alla formazione del giu-
dicate andrebbe ulteriormente potenziats in duplice mode, ¢con la ridu-
zione del wrming emassimo= ¢ con la conservazione del termine «bre-
ves decorrente dalla notificazione officioss della sentenza (77}, In ogni
caso doveebbe scomparire quellidea di efficacia «bilacrales che si &
voluta confulare gib de lege lota.

AvcusTo CEring-CAMDYA
prayl. ovad. nedllnieniéd & Parma

1704 Co #i riferisce a1 recents &l delkega. per la mforma del priscesss civile, pebblicaia in
Riv. ahe, poroc, 196801, p, W00 s b Rl room alie @ o, o, 1580, po 45 850 ed ia Difead, civ.,
FOEN AL p. 319 5. Ma sopraibetio © penss s pesto normative, che del recente dudll. & modella:
e Proposde off rifoese, pubbiscate in B, div, prog, 1977, po 452, In eali Porogesine ghoased. 751 ¢
F¥2 deneno una disciplima identica a quelfa vigense

1T Sembea panicolarmenic [Rle la discaplina mevellats dells S0 edesca: un iermise
rrusiimmn i e meesl decorrente dalla pubblicazions e wn lermine il hreve promoes dalla
nolilicarsone cilicioas defla senicnz
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{Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico) (*)

Sousmanio: |, Ordine « isonomice = ed ordine « osimmetrico = nel processo,
- 2. L'ondine isonomice: fedex mon pedest in focre supplere. — 3. La
filosofin dellordo fedicierius: Giovannl di Salisbury. — 4. Conclusione:
gl = fura naturalia = nel processo,

I. Ordine = isonomice » ed ordine = asimmetrico = mel processe,

1.1, I fondamemni logici. — || processo — le cul implicazion logiche
¢ filesoliche sono state riscoperte dalla filosofia ¢ dolla metodologia
della scienzo giuridics (13 — non costhvisce un fenomene unitario od

(") Il presente scritto & desiinaso agli Swudi in mensoria di G, Ambroscui,

(11 Un inceressante pancrama € offerio dai contributi o seminario inizenazio-
nale su = Comrovirsias cientificas ¢ Fflopsdlices » (Universidade de Evers, 247
dicembre 1985), i cul Afti sono in corse i pubhl,

Sulla problemalbes si rinvis, anche per la biblicgralia, al saggio & F. Gil G,
Giorelle, Lo comtroverse come méthode, in Bevue de gparhise, 1584, po 435 11
problema dell'onere della prova eclla logica di Leibniz ha richiamao in particolare
l'sitezione: E, De Claso, Lefbaiz of lant de dispusier, in Akéen dev 1. Nhiternariona.
fen Leibdis-Kongreises, Bard 1Y, Wicshaden, 1975, p. 207; F. Gil, Pu droii o la
Thdodicde: Letbriz of la charge de [0 prrave dans e controwerie, I Riovae o
symifdze, 198%; A, Giuliani, Lerbmiz ¢ Lo teorio dei foin relezionali negli Sradi ia
amore di [, Wrdllewikl, in Siedie Prawmicze. 1985, 34, p. 9.

La logica givridica comemporanea insisie sul carseere proceduerale della
teoria formale della dispuna, ed b sisod legami con lidea di sistema: efr. A, Aammio -
R. Alexy - A Pecrenik, The Foundanion of Legal Reasoming, in Rechihears, 12
1981, pp. 135158, pp. 257.279. pp. 42345

Sul serma ¢, L. Glanformaggso, I groce delly glustficasione: fa mangine ad
umy Peonir procedunale deflargomentazione giwrdice, in Moteriali per g sionia
delly callura gleridics, a cura & G, Tarello, 1984, p. 475, La socicdogia del dirinie
trova nel processo inteso come fenomeno burocratico = b prefigurazicne di una
pii generale teoris del controllo soclabe, che & basaa sulls « legiflimarion: tramise
il procodimento =; clr. M. Lubmann, Leginimanion durch Verfakren, Darmstadi,
14975, Il modello del giodice cofncide con gquelbo dell'homa berocraticus, che
considera le conseguenze del suo operato ¢ i bisogni degli individui come elementi
irrilevanei; <fr. A&, Febbrajo, Funsfonelemo sfrtiurale ¢ sociologia del dirito

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

308 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

omogenes, L'acquisizione della conoscenza nel giudizio — sia nella
= questione di diritto » sia nella = questione di fatto » = presuppone la
categoria dell'ording, ¢iod di uno dei termini pik complessi del lessico
filosofice della sradizione cccidentale. Senza ordine nen & possibile
ung conoscenzd corretta (2), come & nvelato dalle forme prelegiche
della ragione umana, legate ai meccanismi psicologici della memoria ¢
del ricordo (3. Un rale concetio & imparentaio con aliri (come quello
di = prova », di « rilevanza », di = probabilith »): Vordine permetie di
selezionare - tra be numerose informazioni = quelle che sono rilievar,
¢ che pertanio cosiluiscono prova,

Lidea dell'ordine & condizionata dalla soluzione data allas questio-
ne preliminare: Pautonomin della retorica rispetto alla logica, della
ragione pratica rispeio alla ragione teorica, della prova argomentativa
rispeito alla prova dimostrativa, Logica ¢ retorica non sono in opposi-
zione, ma complementari nella costruzione di questo concetto centrale
della logica; senza ordine non & possibile non sole la dimostrazione,
ma neppure Vargomentazione: la retorica, infani pud essere imerpreta-
ta come fogica delle relazioni in senso debole. Opposte sono le soluzio-

nellvpera oi N. Lubmaan, Milane, 1975, p. 1005 |, Schafer. Sundien pur Theorie
wnd Sorielogie des perichilichen Verfahrens, Berlin-Minchen, 1986, Uns critica
della tesi del Luhmamn = dal punbo di visia della ermeneutica giuridica — & alferta-
da |, Esser, Precomprimsione ¢ soelia del melodo rel proceizo f individussions del
dirifee, trad, di 5. Papi e (. Zaccaria, con intr. di P. Rescigno., Mapoli, 1983, p.
k.

Ls mucva retorica — nonostante la rivalutsrione delle procedure legate alla
bogica della controversia gindizlaria - ¢ sembrata wiilizzabile plucsio al livello
della interpretnzione del diriito. anziché s quello della procedura giudiziale. Infani
Ia tesi della specificith della prova giuridica - inless in senso pid ampio rispetia
alla prova giudiziaria = ha favorilo une interprelazione ridooiva. Sol ema, ofr. A,
Giuliani, Ordine isonomico ed ordine astmmelricd: miova relovica ¢ feoria del
provesso, In Sociologéa del dine, 1986, n, 2.3, p. 1,

123 Sul problema dell'ordrae nell'argomentazione, pid volie seflolincats dalls
niEova Felorica, meria pariicolare anienzicne affermazione: « Lo studio dell'ordine
negli argomenti in an discorso rientrava, durante il Rinascimento, nei problemi o
mesodo: Descarses bo ha sostiuiio con le regale del metodo bspimie dal ragiona.
ments ¢ delle analisi matematiche = (Ch. Perelman, Logica, in Emciclapedio del
Nowecernte wal. 11, 1979, p. 1055,

131 Secondo Aristotele {de mem. o rem., 431 b) toite cid che offre un cerlo
= greline = (rariz) & facale da clcosdare, come nel caso della marematica. Sulle
imerlerenze v il codice « psicologico = & quello « logico » cfe: A, Glulisnl, Drod,
meorvernemnd ef rémimiscence, in Archivws de _plri.l'mnp.ﬁl‘t die dredr, 1984, p. 101.
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mi — offerie rispettivamenic dalla logica e dalla retorica — al problemn
del ruolo del givdizio del givdice ¢ delle parti nella comroversia, Dal
punto di vista logico-scientifico senza ordine asimmetrico non & possibi-
le wna discussione razionale: vengono privilegiate le operazioni solita-
rie della mente del giudice, sulla base di un = calools = garamtite dal
ricorso al degmatismo della evidenza. Al contrario la discussione dialer-
tica irova il suo presupposio nella divisione della conoscenza, come
rimedio alla fallibilitd del givdizio: nell'ordine fsonomice ln supplenza
del givdice = il guale pretenda di sostitvire il proprie givdizio a guello
delle parti - ¢ illogica ed iniqua, L'utilizzazione di tecniche probatorie
razionali nel processo scgna nello stesso empo Pingresso della civilia
umana ¢ Uinizio della logica: essa presuppone la fiducia nella capacit
della ragione umana di conoscere il passato, e ciod la verird del faio in
quanto avvenimento storkco: un fenomens fisico, una manilesiazions
di volontda, uno stito mentale. Nella storia della logica occidenale il
processs (4) costituisce un persistente punto di riferimento: ma la
problematica rischia di restare oscura, ignorando leterogeneith delle
implicazioni bogiche ed etiche dei diversi modelli. Aristoicle aveva nei
Topici in mente be tecniche della procedurs greca (53 Leibniz ¢ Kam
si riferivano ai modelli di procedura del lore empo, che crano s
claborati da giuristi interessati ai problemi della logica ¢ da logici
interessati ai problemi del processo (6). ;

La storia del processo & percorsa dal perenne conflitto tra retorica
¢ logica, che riflette duc concezioni opposte dell'ordine, che abbiamo
definito = ordine isonomico » ed = ordine asimmetrico =, Esse sono
alla base rispettivamente dell'orde iwdiciarius medioevale ¢ del proces-
seis nel senso moderna (7): se 1 principi dell'orde medioevale (8) dipen-

4 A, Giuliani. i concene oY prowe, Milano, 1960,

i3 Aristotele. Top., 151 b 12,

{60 Sulls pearia del processo i Leibmiz ofr, noin {13, La mewiors del
tribunale & reorcemie nel testo kantiano: efr. |F. Lyotard, fidicteur doas fe
différend, nel vol. coll. La joculid de fuper, Paris, 1985, p 200,

iTh Sul passaggio dallovde midlicraning al processs cfr. N Pecardi, s.v, Proces-
so civide (dinite moderma), in Emcicl, i, vol, XXXV, Milapo 1987, p. 1015 AL
Glilami; s.v. Prova ilogica p'mﬂ':ﬁn.l.l, wil. XXYIN, fin corso di stampa).

{81 La storicgrafin tradizicnale ha privileglace la fanda fase della procedura
FOImENG-Canonica, in guanee ofline lemi rilevanli dal punto di visa della Dogmenge-
ichichie permetiendo di regisirare wna coptinuith el passagpio dall'ords (udicia-
Fius al processus nel senso maderna, Al condranic la Fase anteriore = che la prims
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done da gquelli della retorica, i « principia processus iudiciarii » —
connessi all'Ordnungprinzip del processo prussiane del XV secole —
dipendone dalla logica. Nei due modelli la stessa terminologia (= onere
della prova », « presunzione =, « fato =) ha un significato diverso, che
riflerte la distanza nclle soluzioni su gquestioni fondamemali, come
quella relativa ai poteri i supplenza del giudice (99, Nell'orde medioe
vale (iedex mon potest in facto supplere) la supplenga costituirebbe una
violazione della neutralith ed imparzialig del givdice: nell'ordine isono-
mico — basato sul principio del contraddittorio = le parti hanno wn pari
onere della prova, inteso come onere della persvasione. Nel provessus
invece spetta al giudice pilmare il processo secondo Dideale leibnizia-
no (100 del giudice « advocatus partiium gencralis =: lordine asimmeiri-
co leginima la supplenza del giudice (udex posest dn fucro supplered,

in realta | preblemi della procedura giwdiziaria sonc pil comples-
si rispetio a quelli corrispondenti nella retorica ¢ nella logica fout
colirt: siamo pertanto obbligati & penetrare in gquesta ferra fRcognita,
che & costituita dai fondamenti etici ed stzional della logica intesa
nel senso pio csieso, Mel processo infaiti logica ed cpistemologia si
rivelano discipline meno pure od astratie di quonio comunemente =i

peneratione del ghossador] récevette in ercdith dalls coh preirnerians - disorienia &l
piurists contemporanea, il guoale non sis disposio & relstiviezare i@ princlpi della
scignza peocciseabe, in cul & s@io educaro, Basti pensane ad allermacions come
guella secondo cull la dottrina dell'onds rinvia da wn laco alla = norma canonics = &
dallalire slls « artiflciosa dociring = della retorica. Né potrebbe sperare di trovare
lumi = a propasito della compatibilith di elementi in appanenensa cosl eberogenc —
pellalirs reorrents affcrmaziome che la forma placitamdi, = in paradiso videwr
cxorea =; il riferimento ai testl sacel permseteva i elevare la clearions a simbualo
dei principi del contraddittonio, e degli stessi diriiti i difesa. Su tutia la problema.
tica ofr, Giuland, I comeatro di prova, cin, p. 1599 83, . Prows (lopica gleridical,
el

P90l disdeto di supplenza nel fane trova la sus compensacione nella liberid
di valwazione della prova (= secundum consciendiam =), In realth = nella secends
fase dell'ovele — wrbonfa il principio opposto (iwdex potest fn facie supplerel, che
rappresenta un punto di condinuith con la tecein moderna del processus: ke
principio risulta colbegato al dogma che il giudice = secundum allegaia ivdicai =,
La controversia metcdologica tra | gierisi mediogvall emerge do wna imporeante
fleerca, apche se rosta nella otica della Dopmemgeschichie; ofr. KW, Mo, Zur
Stellumg de Rickiers in pelehrien Prozess der Frisheedn: = lulex pecandion aillepara
wom secundiom coscidatiom iudicar =, Minchen, 1967,

10y Grullanl, Prova (logice pliesidical, efn: il progesse prossians del XYL
socoho costituisce un modello pure di ordine asimmeinion,
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crede: in una varieth di equilibri esse legittimans, in wermini di raziona.
liva, valori ctici e politico-costituzionali diversi, ed al limile opposii.

1.2. La moralitd del processo. — | principi del processo costituisco-
no parte integrante dells tradizione givsnaturalistica: attraverso la sua
mediaziong sono penetrati = rispettivamente nell'orde fudiciarius e nel
processus — i principi dell’'ordine isonomico e dell'ordine asimmetrico.
La feoria del processo costituisce pertanto il capitolo della scienza
giuridica europea, che pit di twiti manifesta la conflittwaliti tra le due
anime del dirte naterale, rmcollegabili alla versione classica ed a
quella moderna. Essa pertanto rappresenta per il lilosofo un osservato-
ric privilegiato per verificare | modi opposti, con cui si configura -
nelle due versioni = il rapporto tra « livello di rozionalité » ¢ « livello
di moralith » nella esperienza giuridica. L'idea della veritd non riguar
da soltanto la nostra conescenza (11), ma anche la nostra condotta: ha
implicazioni mon folo logiche, ma aliresi etiche, che 31 riflettono sui
mctodi di prova della verith. La varietd delle soluzioni dipende dalle
nisposte date alla questione pregivdiziale: 11 rapporio tra ragionmento
logico e ragionamento ctico (12). Da un punto di vista teorico potrebbe-
ro confligurarsi due situazioni limite:

@) nel diritto naturale classico il filosofo morale contesta la
pretesa del logico di monopolizzare il problema della verita: il presup-
posto & la contrappesizione (13) della « werith pratica » (peculiare della
doxa) rispetto alla = verith teorica » (peculiare della episteme),

Mella morale della virtid {o della ragionevolezza) la filosofia della
giustizia corre parallela a quella della comunicazione umana; cssa
pertante ha un carattere intrinsecamente procedurale: lo scambio egua-

(11) KR, Popper. Congetiure ¢ confidaziond, Bologaa, 1972 (p. 11: = Lo fomi
della convscenza e dellignoranes =),

{12y Sulla contrapposizions tra morale della vird ¢ morale dell'obblign
rinviamo ai nostri saggs: [/ comorino clossice o megole o comdona e propodiio
delle donrine aristofelice dei prakig), in Anmali delle Focoltd df Giunzprudenza
dell' Universitd i Perugic, ns., 1974, 0. 2, p. 355 laformazions ¢ veritd nello Snaro
conirmparared, i A del Congresse Nacionale o filosafia del diriiro (Bari, 1974),
Milano, 1976, p. 167 Dwodf, mouvemens of rdmirliotmee, Gt

(13} Armotele, Evh Nic, 1004 b &: « & propric dell'voma colio richiedere,
in clascun genere i ricerca, tamla csanczza quanta ne richicde ka natura dellargo-
menio: e sarcbbe lo desso lodare un maematico perché & persainsive ¢ richledene
dalligranpre delle dimostraziond = (rad. A, Plebel,
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l¢ nel vero non & determinabile con il ricorso ad un caleolo. Le regole
della discussione dialettica riflettione U'interferenza tra dimensione logi-
ca ¢ dimensione etica; senza il rispento della giusta regola di condouta
nel dialogo, i1 contraddittoric non opera come strumenio di ricerca
della verith. L'ordine isonomico garantisee da wn lato be condizioni
della ragione pratica (basata sulla divisione delle conoscenzal e dall’al.
tro lawo i principi della giustizia natrale.

b1 Nel diritto naturale moderne ¢ somtinteso il tacito postulalo
della epistemologin moderna: e ciod che la veritd & una sola come la
logica (143, 1l monismo della verith ha anche implicarioni morali:
Iglea della feattura wra logica ed etica. Sul punio convergono sia i
fautori della verith materizle (che affidano alla « philosophia practica =
la determinazione delle obligationes nel processo), sia § fawori della
verith formale (sul presupposto del carattere normative della logica).
Le regole di condotia nel processo sono rigorosamente predeterminale
da upa logica non dialegica del dialogo, la cui strutiura porianic &
I'obbligo assoluio di dire la verith per i partecipanti alle vicende proces-
suali: #d esso corrisponde il dine dellinformazione del gludice.

1.3, Forrdamenti istituzionali. — 11 processo potrebbe cssere consi-
derato come un capitolo della storia politicocostilazionale di una certa
cpoca. Esso permette di verificare rapponti di armonia o di dissonanza
fra | principi logici ed evci da un lawo, ¢ gli aspetti istituzionali dall’al-
iro lato, soprativtto per cid che riguarda | rapperti tra legizlatore ¢
givdice, e tra il gludice e lo parti. Basti considerare:

ai lordine « isponomico » ha une istintiva diffidenza non solo
nci confronti della supplenza del giudice nel fatto, ma aliresi nei
confronti del legislatore che pretenda di regolamentare un setore,
come quello del processo, che & la manilestazione di una ragione
pratica, pubblica, sociale. Esso pertanto risulta compatibile con idea
della exirgstatualitgd del processo, ¢ con un sistema giudiziario di giudi-
ci professionali {15);

(14} La morale dellobblige si occupa di condizioni estrinseche olla veriih,
come l'obblige di dire la veritd, Basi considerare lallermazione di Mufendoed (e
e mafurge of pemdines, LY, | 8k o« Sic ol veriadi Logicae, guae in conformitae
verberum cum rebas consistis, Veritas Ethica.., supsradds dicemnis micntionsm
atgque abligationem =,

1% Ul passaggio dall'erde twdiciariu ol procersud conside com il pessaggo
dalla responsabilité = prolessionale = del gindice (peculiare dells civileh comunale)
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B Pondine = asimmetrico = mette tra parentesi la problematicn
dei diriui procedurali, indirentamente garanein dalla Legininnasion durch
Verfahrew: ess0 & compatibile con il processo moderno costeuito come
lenomeno burocratico, in cui il giudice funzionario non & responsabile
nei confronii del cittading delle conscguenze della propria decisione.
L'ordine asimmictrico pertanto legittima sia la supplenza del giudice,
sia il carapere pubblicistico del processo, le cul regole probatorie
mirane al o pegulatum arbitriem iudicia =,

2, L'ordine ijsonomico (fedex non polest in facto supplerel,

2.1 W metodo dopice. = Aristoiele diglettico pud essere conzidera-
1o il primo grande teorizzatore delle condizioni = logiche ed eliche -
che permetiono la realizzazione dell'ordine isonomice nel processo:
gssia una siluezione caratterizzata dal movimento di contearia informa-
zione nella controversia. Sotto tale profile il metodo wpico appare iof
rimedio alle varie forme di ordine asimmetrico, che costiteiscono per-
versione delle regole della logica della controversia;

a) fa comtesa eristica, che affida la soluzione del confing alla
registrazions dell'esito della lowa (160 ke tecniche della procedura giu-
diziale permetiono il passaggio alla discussione dalettica;

&) la moralizzazione del processe nel senso platonico, che rico-
nosce @i governanti il dirine i mentire, ed @i governati obbligo
assoluto di dirc la veritd (17);

alla responsabilith = disciplinare = (collegats ad un ondirements Buricratico della
magistratural. Sul lema efr. A, Giuliani - N, Mcardi, Lo resporsabilind del gindice,
Mlilamg, 1987,

1160 T. Kotarbinski, Lifnsfigue, cas particalies de o thdorie e I funte,
Logigie ef Aralyze, 1985, p. 19,

1171 Platone. Rep., 389 b itrad. di F. Sarori, in Opere complene, Bari, 1971,
VI p. 107k = Ora, s¢ g% quadeune che ha dicitte A dire §l fabse, questi sono i
govemanli, per inganmnant nemici o conciliadini mll?n_l:n::.:p: dello Sto, Ma mon
e® alirl che debba arrogansi un simile compite. Aggiungeremo che, dicendo il falsa
agli woemant &i govern, un privato commetie b siesso, anzi un rruﬂ-lm sbeagli
del malsio che non dice la wverih ol medico., o del ginnasta che non la dice
allistrutbare sulle sue condiziond fisiche, o di chi non espone al piloas Bl eeale simo
dells nave ¢ defln clurms ossia quale € Ja condona sua o di quakthe compagno =

Sulla sopravvivenza della dotirina platomica v. R, De Manel, Dal premachia-
wedlismn ol prrinachigvellizme, Firenee, 1969 ip. 15: & 1l problema della losich del
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¢} il caleolo aritmetico (18), proposto dai riformatori pitagorici:
la pretesa di sostiswire il giudizio del giudice a quello delle parei & un
assurdo logico.

il problema dell'ordine & londamentale nelin fogica della contro-
versia: sia nel ragionamento retorico (che privilegia il momento persua-
sivo, giustificativo e confulatorio peculiare dell’avvocato), sis nel ragio-
namento dialettico {orientato dal punto di vista della verifica e del
controllo da parte del giudice). La sofistica - intesa come studio della
patologia dellargomentazione (¢ pertanto opposta alla erstica) - vanta
un primate nell'ambite della logica della contgoversia, in particolare
per quanto #1 riferisce al metodo probatorio. Lo studiosoe = che prenda
le mosse dai presupposti della episicmologia moderna, sccondo cui
Verrore & privazione &i conoscenza (19) = rischia di trovare precluso
l'accesso alla comprensione del problema dell'ordine nella comunicazio-
ne intersoggctliva, .

Il problema dell’errore nen pud essere eluso in una dotiring della
ragione pratica, le cui tecniche non possono essere formalizzate: dalla
correnezes ¢ precisione nella individuazione dei fenomeni patologici
dipende il successo di una terapia del disordine. La sofistica ci rivela
dungue ke interferenze tra logica ed etica, tra verith e giustizia. [
sofisma infaui non & solo un erfore, ma un ato ingiusio: & pleomexi,
ossis violazione della = eguaglisnza =, che & un valore logico ed etico.

2.2. segue: a) divisione della comescenza: per quanio si riferisce
aghi aspewi logici, il presupposte & ln consapevelesza della debolerza
delle facolth della ragione umana, la quale non & statica ed incorrunibi-
le, ma soggetta a beggi di sviluppo e di decadenza, ed influenzana dalle

mendacio =) Cir. altresi K. Popper. Lo sociesd aperig ¢ | swod memiicd, Roma. 1975
sol, 1, p. 202,

(18} Bulla riforma della procedurs proposta da Ippedamo di Milewo cir: A
Giulianl, Lo definivdpme ersigielica deflo giusiizia qhic), Peruges, 198% p, 90

119 Sul wema <fr. Popper, Congetlure ¢ confutazioni, cil. p. 15 s |
problems dell'errore — commesso ad wne logica della rilevanza, costruita in termini
di = regale’ di esclusions = — assicura afla sofistica il primato tra § capitali della
oria dellarpomentazions, Sulle Implcasonl logiche ed siiche della sofisixa
rinviamo ai mostri saggi: I comoente di prova, Milano, 1961 Lo comiroversiar
comirburo e logree praridics, Pavia 1968; Logice del dirine (rronia dell argomen-
reziomel, in Enciclopedia del diritra, wol. XXV, Milano, 1975, p. 13 Deait, mouee
meal @ rfmimsceRee. Cit
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passioni. 1l codice logico insomma non pud csserc scparato rispetio a
quello biologico, psicologico ed etico: in nessun sefiore — come quello
delln logica - & imprescindibile uno studio interdistiplinare, che tenga
contg dei momenti prelogicl. La conoscenza infani comincia dalle
sensazioni, ed il riferimento alla conoscenza sensibile permane in ogni
stadio successivoe altraverso | meccanismi psicobogici della memoria ¢
del ricordo: a questi ultimi si ricollega non solo la conoscenza teorica,
ma anche quella pratica. La possibilitd dell'errore non & in relazione
alla percezione dei sensi (i quali possone ingannarsi, ma non possono
ingannare), ma al procedimento inferenziale. 1l contraddittorio & il
cordine della forma probandi nel regionamento retorico-dinlettico: la
veritd emerge in termini negativi anraverso la esclusione delle inferen.
ze argomentative irrilevanti. Il contraddittorio offre al giudice un sape-
re che nessuna mente individuale potrebbe ricercare autonomamente:
'interesse delle pani serve inconsapevolmente alla Aeerca della verita
pratica, irriducibile ad una verith necessaria peculiare delle scicnze
dimosirative.

[ « fafli » con cui tratta il dialettico appartengono al passato, alla
storia, alla contingenza di opposte valutazioni: essi sono legati al prima-
to di quella prova naturale costituita dalls testimenionza umana. L'ordi-
ne sonomico & relativo a questioni moste (200, i oo modello & Ia
controversia giudiziaria, In questo settore i fanti non $o0no OMOoREneizza-
bili ni fatti cmpirici: la dimensione cairotica della temporalitd cosiine:-
sce un ostacolo per separare il fatto dal valore, la « quaestio facti =
rispetto alla « quaestio juris = Simematica ¢ la distinzione aristotelica
tra prove artificiali e prove inartificiali, in quanto la legge & ricompresa
tra gueste ultime. La prova dei fatt pertanto appartiene alla argomenta-
zione, non alla dimostrazione: & estranca ad una razionalith dialemica
fa Fiducia nella possibilitd di una evidensia (21), che giustifichi la
soppressione del contraddittorio, AlTidare ad una ragione individuale =
per quanto onnisciente (poco importa se di un legislalore o di un

(200 Sui problemi che pongono be mized queihions sul terreno dells discussio-
ne filosofica cfr. M. Adler, The Conditions al Philosopky, Mew York, 1963

(21} Sul passaggio dal significate retorico a guelle metafisico-groseologicn
nefla filosofia cccidemiale: C, Mazzanting, s, Evidenza, in Erciclopedis Filosofios,
Firemse, 110, 1967, p. 1159, 1l significato priorico-giudiziale di evidenza - collegato
al comcetio di = pestimonianzs = = persiste sulla tradizione giuridica inglese: ofr. A,
Ghullani, The Inflience of Bheioric on the Law of Evidence and Mleading. in The
Jurdica! Revigw, 1962, 5, p. 216 (¢ in I'Educazione gleridica, vol. 11 1979, p. 2ITL
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giudice) — la ricerca del faito & coniro le istanze della ragione pratica,
che & basata sulls divisione della conoscenza. [l contraddinerio insom-
ma & un ineliminabile strumento di ricerca della veritd in un seliore
legato — sia nella questione (losofica come nella controversia giuridica
— & quells prova naturale costituits dalls testimonianza umana.

Il metodo dialettico & la logica dell’'ordine nella discussione argo-
mentativa, considerata nei suwoi due capiteli: la teoria della controver-
sia ¢ la feoma della prova, La sofistica offre i criteri sclettivi per
determinare V'ares della rilevanza: sia nel settore dell'ordo quaestionwm
sia in quelle dell'ordo probationgm, per wsare il lnguaggio des giuristi
medicevali, La funzione del giudice — che & incliminabkile - risulia
neutrale, ma non passiva; egli non deve permetters la perversione del
dialoge in una delle forme di ordine asimmetrico: msulta pertanto
inammissibile una sua supplenza nella prova dei faiti. Alla rigorosa
limitazione della informazione del giudice — tramite rigorose regole di
esclusione (come il divieto della testimonianza de auding, o della prova
negativa) od i principi della « forma probandi » ~ corrisponde la liber-
ta nella valutazione della prova. 11 costo di una ricerca basata sullordi-
ne isonomico & kn possibilita di decidere con un = non liquet =,

2.3, segue: b} lo giustizia naiurale del processo. — Le regole
dell'erdo loguend] non sono solanto regole logiche, ma aliresd regole
della giusta condotta nello scambio del vero: esse garantiscone i princi-
pi del diritto naturale nel processo. La verith pratica ¢ pit complessa
rispetto alla verith dimestrativa, in quanto rinvia a situaziond confliniea-
li, ¢ pertanio non esclude la responsabilité della scelta (= deve il liglio
ubbidire ol padre o alle leggi »7 — = deve il medico dire la veriti
all'ammalaio? =), Mella concerione classica il filoselo morale contesta
la pretesa del logico di monopolizzare il problema dells verith: la
verith pratica (relativa al dominio della doxa) & di competenza del-
Ietica.

Mel conteste pit ampio della filosolia morale dovrebbe pertanto
essere valutato il metodo probatorio peculiare dellording sonomico,
Le regole procedurali hanno una funzione compensativa rispetto alle
varic ineguaglianze:

gl ineguaglianze radicate nella natura delle cose, come nel caso
della presunzione di innocenza (i dubie pro reod (22), giustilicats da
una idea del probabile assiclogicamente oricniaia;

(22 Laviomaticity della contrapposizions defle tosf mon garantisce la meerca
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By linterrogazione sofistica (23], che mind alla autoincriminazio-
ne della controparie.
L'ordine isenomico non ha la vecazione per I'obbligo assoluto di
dire la wveritd; esso legima il dirine al silenzio (Reme tewdlir e
edere) al di fuori di una situazione di cguaglianza ¢ di reciproci:
l'vome wverace — affermava Aristotele nell'etica — parla = guando si
deve e come si deve » (24). In conclusione vorremmo affermare che il
fondamento istituzionale dell'ordine isonomico & da ricercare nella
democrazia greca, in cui la isonomia veniva intesa come cguaglianza
tra governanii ¢ governafi, tra il cinadino ed | suoi giudici.

3. La filosofia dell’s ordo iudiciarius =: Giovanni di Salisbury.

. N Polieraficus. = Llincontro della vradizione  retorica con
la dialettica arisiotclicn nells culiura del X1 secola — definite « the

della verita. Bisogna correggere be ineguaglianze sostanziali; mon cssendo la posizio-
me dell'sccaiace sullo sesse plane A quella del suo scasatore, la presuncione i
innoccne ha la funzione di una ratio compeaseadl.

MNel Peoblestans, opera appartencnte alla tradizione arisiotelica (XNEX. 12,
@31 & 15K si pome §l problema: perchd in iribunale & reservatn 1 destra sllaecins-
T La ipscparione viene trovala nel favore dowvwto able difesa, il cwi mschio @
maggioee. dato che la supertorid dell'sccusatore & mclla naswra delle cose, o
QCeoere pertanio une = ratko compensandi = 8 [avore del convermo 1951 a 18)
Melbs siesea opera sséceidivamente vicne posto un problema connesso (perché in
caso di dissenso tra | gledici la senmenza ¢ favorevole all'sccusato, se | voal somd
cpuabmente divisih: = ... & preferibile assolvere il colpevale pivtioste che condannas
re linnocente, Chi dubli deve sceglicee il mabe minore = (951 b 5,

1231 Sul tema or. Giuliani, Imformarione ¢ vermid, op. cil.

1241 Aristoele, Edl Nie, 1127 ab. 1 diFine restn pir secodl wn importanie
wescobo della concerione diaboltica del weviloguinem, che rifleiic wna concezione
dells giusiicln come reclprocith, Mella glossa sccursiana begginmo: non et servan-
dam fidest non servandi (5.v. wii, al Cod. 11, 5, 21) La dotirine dellorde indiciarius
b raceolee questa erediti, 1l fondamente dell'abblige del respondere Tu dibatiuroe a
proposito di gquel neccanismo i ricercs delln verith, rappresentato dallisticuio
delle positiones basato sulls testimonianea delle parnii. Proprio nella sfiwazione di
eguaghianzs fu individusts la plosiflcazione di wna sorte d8 diriblo reciproco
all'interrogadione. Come beggiamo nel Trsttaio del Micalori: = nom i gam {confies-
sienem’ edere penetur etiam scior pobcst cogl & respondendum positionibas ipsius
rei, et sampliciter, unde in hoc sunt pares =, Sulle discussiomi fra | giuristi; A
Castellari, Delle posizion nelle procedurg comiae talions (in F. Ghick, Commenir-
ric alle Pandetre, trad, it., Milano, 1905 X1, p. 77
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miost legal century » (25) — offre alla filosofia del processo agganci
logici, etici, ¢ politici per la costruzione di un modelle puro di ordine
izonomico. Lopera di Giovanni di Salisbury merita particolare attenzio-
ne. in quanto rappresenta uno dei principali canali di diffusione degli
ideali isonomici della civilth giuridica occidentale, sopravvissuti attra-
verso metafore base (come il due process ed il déni de justice =),
L'orde indiciarius del suo tempo & elevato ad importante manilestazio-
ne di una ragione pratica, sociale. pubblica realizzatasi nel tempo; lo
spessore filosofico ¢ logico dei suoi principl costituisce materia di
riflessiong per chi = come Giovanni di Salisbury — & nello stesso empo
filosofo della politica ¢ dialetiico (26).

La teoria del processo — quomodo iwdicium debeat ordinari (27) -
nel Policraticus non va considerata pertanto come una ¢pisodica digres-
sione: ¢ un Tondamentale pumo di raccordo tra la filosofia politica
(strettamente imparcniata con letica) ¢ la concezione della dialettica
come ars opportendi of respondendi, Mella storia della logica raramenie
& stalo posto con maggiore attenzione il problema dell’'errore, ¢ della
fallibilitha del givdizio, nel ragionamento pratice. Lo studio della patolo-
gia dell'argomentazione & csaltato da Grovanni di Salisbury al pumo da
alfermare = a proposito della sofistica — che « veritas, non verbosias,

129 F. Pollock-F.W. Maitland, The History of Caplish Low, Cambridge,
1952, wol. I p 511

1261 11 Mewlogicon di Giovammi i Salisbury (110011800 seppresenia la
prima opera dellad media, in <ol venpoooe utilizzan wie | Wb della Logica nove;
clr., Gialsani, I comopire di prove, cit., p. 147,

(27 Pl W, 4, Gia F.C. SavEgny cra sLA0 M pressinalo dalla vasts comoscen:
@ delle peogedern civile di G, (Geschichie des omizchen Beches i Mieelodier,
HMuebsdeBberg. 1850, 2° ed. IV, p. 4311 Sullinteresse di G, per la scicnea canonastica
¢ la procedurs cfr, ke osservazioni mellfinrodurione o The Leners of | o 5, o, by
Wl Millor and E. H. Butler, [ (1153-1169), London-Edinburgh, 1955 p. XX s, G
unilizrd la Symmrg Codicds auribaite ad Ireerio per il Podicranicus: elr. H. Fining.
e = Semmea Codicis & pnd die » Quaesiones » oes Imens, in Zein der Suw,
Saif, Ko, Abe, o XVIL 189, p. M o5 H. Kamiorowicz, Siedies 0 the
Cilossators, cit., p. 174 Sullmflusae defla disletibea di Giowvanmi solls scienes
fhiridica italaana <lr, W, Ullmann, The Inflveace of foka of Salishury on Medreval
linfien fuvises, in Emglich Misroricr! Review, 1944, vol, 59, p. 384: 1d., Medicval
fdea of Low, London. 194,

I capiroli relativi alln procedura = comtenut nel Pelicrmicus (VI 14160 -
song #ali omessi nella secente ndusione dellopera (Giovanni di Salisbury,
Policraiicus: [vomo dil povermp nel pensiero medigvale, presentazions di MT
Beonio Brocchicri Fumagalli e imr. i L. Biamchi, Milano, 1985
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sit hujus exercitii fructus » (28). 1l dialertico nella tearia del processo
trova la conferma che patologia della decisione giudiziale ¢ patclogia
della condotta sono due aspetti dello stesso problema. Il = disordine »
nella comunicazione sociale & un aspello non trascurabile del problema
pitt generale della violenza ¢ dell'abuso nella vira sociale: le istiluzioni
in larga misura dipendone dolla = veritg = dei fatti, ¢ dalla correttezza
delle weeniche probatorie per Vaccertamento,

Cgni contaminazione (ra § rueli dei partecipanti alla controversia
determina una perversio ordinis:

ab il processo & cosa delle parti, nen del givdice; il suo compito
¢ di controllare il giudizio delle part, senza perd sostituire il proprio
giudizio alle due alternative, o ipotesi argomentative. che gli vengono
prospeitate;

i) la westimonianza deve cssere limitata alla percezione senso
riale del feste: se a questuliimo fosse permesso di fare inferenze,
verrchbero meno i confini tra testimonianza ¢ giedizio;

¢} la supplenza del givdice renderchbe precaria la distinzione
tra giudice ¢ testimone (come nel caso della inspectio acularis), oppure
tra giudice ed accusatore (come nel caso di una ewidentia, che sfugga al
principio del contraddittorio.

3.2. La struttura dell’s ordo iudiciarius ». — La supplenza non
selo del giudice, ma anche dello stesso legaslatore, nella prova dei fatn
(e nella regolamentazione dell'ordo) 5i risolverebbe in una iniqua ed
illogica manipolazione della veritd. Mella struttura del processo della
sua cpoca Giovanni di Salisbury individua ¢ condizieni logiche od
ctiche, che permettong la difficile costruzione dell’'ording isenomico in
A COniroversia;

al furamenturt de calemnia: nel momento introduttive del giu-
dizio {= ut vero rerum veritas citivs illucescat =} non solo le parti ma
anche | difensori 51 obbligano - con il gluramento de calwmnie — a non
svolgere manovre capziose {29), fraudolente ¢ dilatorie che s risolve

(28 Mg, 1Y, 22,

129 Pod, W, 13 & LM vero rerum vorites citivs illucescat, litigatores ipsos,
personas videlicet principales. non anie ad lilem Judex sdmitger. quam el pracsiing
sacramenlo [aciant fdem, gued justitiss @nsistent. ot calumniam omnem procul
facient... Sew et ipsi patroni causarum, quo ldelior possii esse examinaiie, ab ipsa
contestalione |iky, juramenta srclantur od veritatern of fidem, jurantes quod cum
omni virbube sus, omnique ope, quod jusium en verum examinevennt, clientibus
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rebhbero in un abuso del processo. Meils controversia giudizioria -
come nella discussione dialettica— = est pravus socius gui impedit com-
mune opus = {30V, 1| passaggio da una discussione velenosa {eristica)
ad una discussione dialeitica che ha per scopo la ricerca della verith
idialettica) presuppone la = fides =, ossia lo zpirito di lealta dei parieci-
panti ad una controversia,

by la equaglianza nel processo. — 1 valori — anche se non la
terminologia — legati al concetto di = iscgoria = sono costitutivi dell'or-
de iwdiciarins. Lo = paritas = = concette chiave della aequites = risulta
pit complesso nello scambio del vero (che si realizza nella comunica-
#ione intersoggettiva) rispetie alle scambio dell'utile. La prima regola
del contradditionio & la « compensazione » nspetio alle vane forme di
incguaglianza nel processo, wnendo conto di mitte le circostanze relati-
ve alla capacith dei difemsori: « Hacc autem paritas, cf in virluiis
mertte, ol vivacitate ingenil, consilin profunditale, ¢ opinione scientiag,
¢f mominis auctoritate comsistit, ut haec omnia, si fieri potest, apud
partes guadam sequitatis lance librentur = (31). In questo lavoro di
rettifics tendeme a garantire i diritto naturale ad uno eguale difesa,
Fauivitg del giudice ¢ newtrale, ma non passiva, La supplenza del
giudice invece sarcbbe contre Ierdine isenomico, in quanto violerebbe
il principio della indipendenza ¢ della imparzialita.

ef la liberta di velwaziene della prova (= secumdum comscien
tigm =), — Il primato della testimonianza umana — in quanto prova
naturale — risperto alla vasta categoria del = testimonia = = risulta
incompatibile con un atieggiamenio contabile, peculiare della aritmen-
ca delle prove: « In ipsa vero lestium cxaminatione, non potest ex
regula aligua diffimiri, quid magis judicem 2equi oporteal = (321, La

suis (nlerre procurabunl mihil swdil relinguentes prowi culque possibile css; el
gueed ex indusiria sua pom protrahent lies. Mam cas oporict a jodicibus inlfra
bienniom vel IricAnium perminan =,

(50p Ader, 100, 10

(31} Pal. W, 13 & (iodex) ipaos gquoque advocalod parh distribulione partibis
cupequabin, sive eos pezierint, sive nom, ul sequo Manc possii causa procedere,
Haeo autem paritas b in virbutis merite, of vivacilate ingendl, consibil profenditaie,
ol opinicne scienliee, €1 nomink suctoriimie consistit, ui hacc omnia, si lien polesi,
gpud pares guadam sequitatis lance librentur. Chood si omins pree cactenis e
fama hilarior, ex alfscio judicans proul poleril parti adversarias compensabiner =,

(%2 Pol. ¥V, I4; =« Non enim ad multitdinem nespici oporiet, sod ad since-
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liberid di valutazione = secundum conscientiam » trova la sua compen-
sazione nella Hmilazione del campo dell'indagine medianie = regole di
esclusione s,

Al dialettico ordo tadiciarins appare sotto tale profile una = logi-
ca del conoscere altraverso lestimonianze =, Nessuna evidenza @ cosi
privilegiata da escludere la prima regola del difitio probatorio: il princi-
pio del conraddittorio. L'eliminazione di cid che & irrilevante, corri-
sponde alle istanze della ragione pratica, consapevole della fallibilita
del givdizio e dei rischi dell'errore,

3.5, La responsabilitg del giudice. — 1| rapporto 1ra regole tecniche
¢ regole deontologiche & cosi intimo nel processo da sollevare il pid
difficile problema defla lilosofia morale e politica: la responsabilith del
giudice (ed in genere del titolare del potere politicod, nell’amministra-
zione della giustizia. La responsabilith del giudice & professiorale come
guella del medico: in entrambi i casi & imputabile non solo la colpa,
ma anche la ignoraniie: « licet ignari mitius puniantur, nisi foré igno-
rantiam negligentia procuraverit » (33},

ram testium Didem, ¢ testimonka, quibug pedius lux veritais assistin, Ipsis quogque
presumiptiondbus frequeniisinse slabif, donec probétur contrariam... Alias numernos
ecitium, alias dignitas et suctoritas, alias welull consemniens fama conlirmar roi, de
gqua quecriter fedes. Hec igitur solem tibi respondere possim summatio, non
utigue nd umam speclem, probationis cogmitloneen stakm allegari debere, sed ex
weniendia animi fui, te sestimare oportere, quid aud credas, aur parem probaium
tibh opineris. Judich vero plurdmum (e, dum in omAibus sorvial veritati, quam s
{ur soleth apud improbos pericliterd cognoverit, ad professionemns cjus qui mecessarm
fuerini, evoesbit, ¢ ad westimonium compellel invilos: his @mmen excepis, guos
adversus cemas personas testificarl jurn non Cogunl e,

(33 Pol. ¥, I1 = Mam gicul medico evenbu: merialitatis imputari non debet,
i si quid iriste per Emporiiiam ejos comigenin e merid imputatior. Oudd s movl,
el nom wvult, non ex igrorantio, sed ex malpis condemnadur. Finks  siguidem
wrriusgqee damnalie csf: liset ignar milkus puniamar, nisi forte fgnerantiam negh
gentia procuraveril. Mam si ignorantia invicibilis est, non affert moniem, sed ab
knnatls renebris eacusatr. 53 wero sail, @ vall aequilati servime, nec podest, non
tam pracsidis est culpa. quam principis =,

Man minore ¢ Pineresse per |3 deontologia della professione fegale (Pol. ¥,
1312 = Munus sigusdem patrecinii ldelissime implendum 231, &1 sine adversarionim
injuria, Ralonibus namges, nen probris conemdendum esf, ¢t ox alicio principis
patitur opinionis dispendium, guisquis negotie derelicio, procax in adversarii su
comumsellam aut palsm pergil. sl subdole. Sed licel patrono merces ex cauasa
homorarii debeatur; concinnatorem vel rempiorem litium esse non leel, ur ceriae
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4, = Conclusione: gl = iura naturalia » nel processo. = La weoria
dell'ordo fudiciarius - in apparenza restrittiva dei poteri del giudice nel
processo (= iudex non potest in facto supplere ) — in realtd ne dilaia
le Funzioni al punto da clevarlo a controllore del legislatore. L'ondo
indicigrius — considerato come il modello della procedurs ragionale
nelle decisioni pratiche - rappresenta un fatiore di equilibrio nel costi-
tuzionalismo medicevale. 1l processo rappresenta la Magna Charta dei
diritei del citctading; il primato dell’erdo & nella sus extrasiatualith, in
quante 1 sued principi non dipendono dalla volonid del begislatore, ma
dalla retorica e dalla enica, Se il tiwplare del poiere politico e religioso
(fosse anche il papa ¢ l'imperatore) avesse preteso di intervenire nella
regolamentazione dell'orde, avrebbe commesse un'azione pit odicss
rispetto a quella di alverare il valore della moneta. La probatio seu
ordo fudiciarins sottintende quindi una filosofia politico-costinzionale,
relativa ai lmiti del potere,

La coscienza medicevale infami avverti non solo sul plano della
esperienzs giudiziale — ma anche su quello politico ¢ religioso — la
preoccupazione i sottrarre la « veritd del fato » ¢ la = prova dei
Fated =, all'arbitrio del principe. La sua anivith normativa non ha una
presunzionc di legittimith: essa presupponc — come quella giudiziaria -
una « notitia facti » accanio ad una « notitia iuris »; anche in questo
caso il = faio » deve essere soitoposto alla verifica del contraddinorio.
Ogni giudizio che si basa su affermazioni unilaterali =i risolve in una
manipolazione dei [atti; ¢ pertanto costituisce una perversio ordinis. 11
tema fu ampiamente dibatiuio nella scucla dei glossatori, che wovd il
punto di riferimento in costituziond imperiali (343, in cui viene prescrit-
to al giudice di annullare | rescripia = contra jus vel publicam wtilita-
tern = In questa keoria si pud trovare la preistoria di aleuni istiwacg -
comi: gquello delln interinazione — claborat dalla successiva tradizione
del diritto comune.

La tutela degli iwra matralia (353 trascende le parti coinvolic nel

partis emolumenium cum gravi damno likpstoris, e quadam deprecations pacisce:
ur =.

(34} Per alcuni riferimentl |.P, Dawson, The Chacles of the Law, Ann Arbor,
198, p. 563,

(5% Sulls persistenza di questi valon nella tradizione del diritto comume
europed, <lr. G, Gorla, Jura asiuralia surr immarabitia, in Awd del guario Congres-
sy fmtern, delle Societd itallama df stovia del dinitto sul tema Diritio e polere aefla
soria europea, Firenze, 1982, p. 629,
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singolo processo: essi hanno una dimensione sociale, in quanto la foro
violazione & un attentato ai valori giuridici, morali, politici che costitui-
scono per l'vomo medioevale quella che oggi definiremmo la costi-
tuzione materiale, La collettivith pretende dal giudice il Resisten-
zpflichi (36) (per usare l'espressione di Engelmann) nei confronti dei
governanti, La tuiela degli = jura naturalia = nel processo & infat
piudiziaria, non legislativa; pertanto Verde trova il suo prolungamento
in istituzioni giudiziaric basate sulla responsabilith professionale del
giudice per dencgata giustizia nei confronti delle parti,

La teorin dei doveri del giudice (37) risulia pertanto una spia
significativa per ricostruire la problematica degli jura maturalia: il
diritto al giudice natwrale, allappello, al tempo ragionevole, eic. La
responsabilith del giudice 31 estende in particolare ai casi, in cui la
incguaglianza delle parti nel processo & radicata nella naura delle
cose: sintomatica & la complessa caswistica, come nel caso limite del
= pupillus = o del « furiosus ». 1l rispetto degli aspetti meramente tecni.
ci della forma probandi non & sufficiente garanzia di neutralith ed
imparzialith, in quanto pud celare frodi ed abusi processuali, risolven-
dosi in autentiche forme di diniego di giustizia,

Le connessioni tra ordo fudiciarius ed istituzioni giudiziarie (basa-
e sulla responsabilitd professionale del givdice) trovano il loro comu-
ne denominatore nella « isonomia », intesa come valore politico costitu-
zionale: come egunglianza ira governanti e governati. Eiﬂ-nil':‘:.n[iu‘n & il
principio — affermato in vari statuti comunali - della similitudo suppli-
cii nel caso di un magistrato che avesse decretalo una pena ingiusta;
esso trovava il punio di riferimento in un famoso lesto romanistico:

« quod quisque furis in alterum statuerit, ul ipse codem iurc utatur »
(0. 2.2.1).

ALESSANDRO GIVLIANI

(30 A. Engelmann, Die Wiedergebun der Rechiskelue in fralten durch die
wissenschafilichs Lehre, Lelpzig, 1938 p. 235 sa; Cfr. altreesi DL Cuaghioni.
Lafficicle in Bartola, in Leducanione givnidica, wol, 1Y (1981, . 1. p. 145

(3 A, Giullani-N, Fieardl, La responzebiliia oel piudice, cit, p. 26 =
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Sommario: 1. Yabori positivi stabili nell’esperienza del processo. = 2, = Pro-
cedimento = ¢ = processo= quali strutture di norme ¢ di at. - 3.
« Processo » ¢ conteadditionio, — 4. Processo di glustizia ¢ processo per
Ia realizzazione di alire attivitd, pubbliche ¢ private. — 5. Processo di
giustizia. Dall'erdo indiciarius,.. — 6, .. alla Prozessordrung, - 7, Valori
positivi anuali: nel processo di gludtizia e negli alifl processi. - B
Centralitd del processo. = 9. Conclusionc.

I. - Ho inteso il compito, del quale mi avete onorato, nel senso
che, givrista positivo, io parli con Voi dei valor fondamentali che la
disciplinag del processo ha fatto emergere ¢ realizza. Fssi costituiscono
in & una realtd di rilievo; ¢ potranno essere ragguagliati &l « diritto
naturale =, secondo le vedute che ciascuno di nod professi in ordine al
medesimo (1),

Sebbene 1ali valori si colloching specialmente sul piano dei conte-
nuti = richiedano, ciok, un'imdagine, discronica ¢ sincronica, sulle nor-
me processuali che lincorporanc e li positivizzano (2) -, va deno che

(*} Cuesto scring riproduce, con sgginnta di nobe, il testo della relarione
leera ol Convegno celebrativa del quarantesimo dellUndone glurdsel catolicd inalis
ni, svolbosi & Roma il 9 & 10 dicembre 1988 sal tema « Dirfdto neiurade s
rucie prospetiive = ed & destinnte alla raccolin di smudi in omore di Angelo Falpes,

i1-2) Sul = valore ¢ sulla norma gieridica comse = valore = posiliviesate md
permeedto di rimandsre alla min Tatroduzione alle piunisprudenza, Padova, 1984, n,
5osa, e Meiesiond & dicitte processanle, Pedova, 1956, 400 V. anche Irenaodunions
aile scienze giuridicke; parte prima; i conceito di diritre’ (1988 di Angelo Falzea,
speclalmente 255 18,

Per i vari setiori dell’esperienza gioridica ¢ dato cogliere la costanea. nolla
storin pregressa ¢ in quelln siuade, di ceri waloel positivi. Essd si offrono anche ai
giusnaturalisti che rifiwting didentificare il « diritto naturale = con un dirite ideale
o con ume |declogia, ¢ che simpegnime, inwece, & rilevarlp dalls sroria, cied a
mstunre quei valori positivi, in ragione della loro sabilics,

Ma mle rilevazione & consentita, perchd culturalmente legiltimata, anzi impa-
#ia, perchd concrolamcnie wiile, a il | gurkai: o prescindere dal divarse di

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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la forma = processo » pon & soltanto wne strumente a tal fline, ma
costiluisce essa siessa, ¢ssa per prima direi, un valore positivo,

2. = In sede di teoria delle forme giundiche (30, 1] = processo =,
guale strultura di norme — ¢ di posizioni giuridiche soggettive, ¢ di atti
giuridici, che dalle norme si traggono (4) =, & acquisizione molto recen-
te; essa & stala preceduta, sul finite del secolo scorso, dallo schema del
u procedimento s,

11 genus = procedimento = & sequenza di norme (i posizioni sog-
gettive, di atti) fino alla norma. alle posizione soggettive ¢ all’ans - &
wolito. un provvedimento = che concludono la sequenza ed ai quali il
sup svolgimento & indirizzate. Lo schema rappresenta la dinamica della
formazione del provvedimento, ¢ fornisce rilevanza a otta Pattivits
preparatoria del medesimao.

Ancorché Iattuale nozione non sia certo limitata all’ambito dellar-
tiviths amministrativa, & in questultimo ch'essa & venuta storicamente
emergendo: si pensi, in ispecie, nell’area latino-germanica ¢, quali mani-
festazioni perspicue dello Staaisrechi, alla legpe austriaca sul procedi-
mente amministrative del 1925, che. sulla scorta della legge costitutiva
del supremo tribunale amministrativo, del 1875, e dell'opera di Tezner,
detia regole uniformi sul procedimento (5).

¥ — Dal suo canto, la species processo & contraddistinia: dalla
partecipazione degli = interessati = all'frer procedimentale, nella fase
preparatoria del provvedimento, intendendosi per tali quanti siano
destinati a subire l'efflicacia diretta dellano finale; non solo, ma anche
¢ specialmente dal modo dialettico di tale partecipazione, il conraddit-
torio, ch'® il dire ¢ contraddire, sul piede di simmetrica parita, in

opiniant sl se | walon in discorse slano scclie umane, dongue storiche i
proposiio v, Fazealari, ferroduzione, cil. 8% =.) 0 abbisno imperscrinablle origine
ICEASIOTICE.

31 Per vero anche le = forme = sone iraine dal contenute dells norme, ma sl
sl il accenduate livells di astrazione: nectssanio. appunio, per isolare schemi
generali (v, Fazzalari, fotrodiczione, cit., 8k

41 In proposilo devo rinviane ancors a Farzslar, Tetroduzione, i, 53 s,
nonché Procedimento ¢ prceiso (rore pederalel, i Enc. del div., XXXV, Milano,
sd.. ma 1986, B2T is.

(% Sull'esperienza-ausirisca recente v. Schima, Compiir ¢ Mondi i uma peorie
generale deil procedimenri, in Rive frim. dir. proc. civ., 1933, 757 ss.
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ordine a mitte le questioni, anche di mee, che il processoe pone, ¢ dei cui
risultari — del conteaddittorio, inende — Pautore dellano foale non
puds mon temere conto (6).

Il contraddittorio fra coloro che hanno interessi contrastanti in
ordine al provvedimento in fierd, destinato a coinvolgerli: la simmetrica
parita fra i contraddittori; la indispenzabilith dei loro apporti: weto cid
fa del proceszo una struttura fondamentale per la convivenza.

Dral punio di vista siorico, proprio nelle fontl avstriache di cul ho
fatto cenno, e in quelle da esse derivate, & dato cogliere il Parfeienge-
ki (inteso come principio dell's audizione « del citadino intcressato)
o addiriciura il contraddinorio dei destinatari del provvedimento: profi-
li che segnano il passaggio dal procedimento mero al processo; anche
s¢ questultima figura € siata cnuclealas ¢ nominaia — COME = Proces-
50 », appunio = molio pid tardi. In proposito, il pensiero giuridico he
PErCOrs0 Un camming apparentemente sirano, ma spiegabile. | proces-
sualisti hanno sempre stentate, a causa dell'imponenza del fenomeno
{la trave nell'occhio proprio..), a definire il « processo » — la strullur
di loro specifica competenza! — e sone rimasti fermi, per H processo di
giustizia, ¢ ancora durante alcuni decenni di questo sccolo, al pistio ¢
inadeguato cliché pandentistico del « rapporio giuridico processua-
le = (7 quando, poi, hanne finalmente mutuato il concctto di = proce-
dimento = {81 offerto dai giuspubblicist, non hanno approfondite, nel
suo ambito, una nozione pregnante di « processo », tale da evidenziar.
ne, olire alla dinamica, la struntura dialettica.

Dial cang loro, gli smminiztrativisti hanno elaborato la disciplina
¢ il concetto del « procedimento » proprio partendo dal modello delle
attivitd i giustizin, come da ovvio archetipo: senza, perd, pervenire

160 Fazzalare, op. wir e, 830,

T V., fra gl altri. Bilow O, Die Lebre von den Proresseimreden wnd die
Froremsvrausserzumpen, Giessen, 1868, § & Wach, Handbuck des dewtichen Znal-
prosgsrecinli. Leipzig. 1885, § 4; Kohler, Dér Prozess oli Rechinwerbdiiniss, Mon-
nheim, 1886, poessie: o Flanck, Lefebuch des dentschen Zivilprocesirechs, |
Mordlingen, 1887, 242 sx. L'unilich sistermmiica del concetio di rapporio glaridico
processuale ¢ stata efficacemente contestata gid da Rosenberg, Lefirbuch des
deutscien ivilprosezsrechis, 3 ed., Berlin, 1931 § 2 5. ¢ § 5. |

i# v, Camcluni, Dei rapporti giuridici processuali, in questa Rivisna, 1963,
M9 a5 scguito da Panai, Lieterruzions del processo, Milano, 1963 36 &,

Peralers. anche il eodice di riss wigente impicga promiscuamente i lermini
o procedimenio = € = processo =.
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alla constatazione che tale modelle mom & esclusive della giustizia,
sibbene & uno schema di teoria generale, utilizzabile ¢ utilizzaio anche
al di la della giurisdizione, in qualsiasi settore dell'ordinamento, ¢ cosi,
appunto, in quello della pubblica amministrazione.

Percid, sino a ierl, le caratteristiche propric del « processo » non
sono state evidenziate, ¢ il processo € stato per lo pid assorbine nella
generica fisionomia del procedimento, Sole ultimamente (91 il = proces-
#0 = ha rinvenuto un proprio significato. ¢ si ¢ dispicgato im (uita [a
sua potenzialita.

4. = Vero & che l'imponanza di questo modulo di teoria gencrale
sta, innanzituiio, nel suo impicgo nelle attivith di giustizia: nell’'ambite
degli ordinamenti statuali e di quelli supernazionals; di gruppi = parti-
1, sindacati, ordini professionali, associazioni sportive, societa private —
che, pur ruotando nell'orbita di uno Staw, crganizzano, nel propric
seng ¢ per i propri componenti. forme dii giustizia con schemi proces-
suali; ¢, ancora, di gruppl transnazionali, & coesione pid o meno spicca-
ta, che utilizzano il processo negli arbitrati cosiddetti = commerciali
internazionali =, retti dalle varie leges mercatoriae {be quali legano, al
di sopra dei confini statuali, gli operalori economici in guesto o quel
settore) (100,

Ma il ruclo del processo nmon si csaurisce in cid. Come sopra
rilevato, nella nostra epoca altre antiviti, diverse dalla giustizia, utilizza-
na il processo: quante volie esse richiedano o almene suggeriscanc, per
il loro attuarsi, la previa risoluzione di controversic.

L'csperienza pregressa, gid menzionata, ¢ quella attuale sommini-
strano conferme: ad esempio, nell’area di common law, e indipendent
regularory Comtrtissions statunitensi (la prima & del 1887: il loro incre-
mento data dall'epoca del mew deal roosveltiamo) svolgono ancor oggi
la loro anivita di amminisirazione pubblica, mediante processo impron-
iaio al principio costituzionale del = due process of law »; cio® istitui-
scono il previo contradditorio fra 1 destinatari dei provvedimenti in
formazione (11). In Inghilterra, malgrado la frammentarietd della disci-

{9} Sia consemiito il rinvie a Fozzalari, Diffusione del processo ¢ compiti
della doifring, In Riv. ol die, proc, efi, 1938, 81 ss.; nonchd aghi serimi ciani
mells noda n. 4.

(100 Farzalarl, Ffanfraziovd of dirliee processucle. ¢t 12 5. © 401 ss.

(11 Fazzalari, Procedimenro ¢ processo, cir., 530,
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plina delle procedure, il favore per modelli processuali. ispirat ai
principi della rede of law, & confermato nel Tribunal and Teguires Act,
del 1958,

E, invero, limpicgo del processo fuori del campo della giustizia —
di cui si rinvengono ampie tracce nel nostro Paese (12), in via di
aumento (13} — pub sventare lesioni ingiusie, rendere superflue reazio-
ni successive al provvedimenio, pid costose ¢ lunghe; ¢ fa in ogni caso
pin trasparente 'attivith dell'organc pubblico, agevolandola ¢ responsa-
bilizzandola.

Da soggiungere che si rinvengono anche in diritto privato attivits
che impiegane schemi processuali: si pensi, ad csempio, all'iter che
mette capo alla delibera di un'assemblea di societd, ed al contraddine-
rio che ivi pub svolgersi.

5. = Insomma, la nostra era assiste alla diffusione del « proces-
50 ®» in Duili i scflori. A mio avviso, il fuluro ne fard sentire maggior-
mente il bisogno,

E. peraltro, innegabile che il cammino del processo nell'eve moder-
no ¢ stato tuituno con lo svolgimento delle amivitd di giustizia, fino a
creare la sinonimia (che ora, per quanto rilevalo, dobbiamo conzidera.
re imperfetta) fra « processo = ¢ « giustizia =. L'impicgo del processo
nella ¢ per la giustizia sembra far risplendere il primo, per la qualith
che sogliamo atiribuire alla seconda: la realth potrebb'essere inversa,
nel senso che sia la giustizia @ trarre vigore ¢ valore dallimpicgo del
Processo.

Ma tant’®. Cerchiamo di scandagliare alcuni contenuli siorici, sia
pure dell’ets moderna, alla ricerca delle carattenistiche che oggi ascri-
viamo al processo, quindi dei suod valori stabili, permamenti dinci.

Come ognun sa, per moelti secoli ¢ fine agl'inizi de! 700 (da noi,
anche oltre), il processo giudiziario risulta regolate dal giudice, secon-
do un ordo (= per processum iwdiciariem nellipamus formam iudic,
se sofitem  dwdiciorem erdirem in disceptanda lite  observan
durrt = (143) ch® trano dalla prassi, e che — sia a causa della frammen-

(023 Mi riferisoo anche, ma aon sellanio & processi di = giunsdizione volon-
laria =, intesa come genus distindo dalla giurisdizions ¢ dall'amminisirazione pubbli-
ca (bn arg. v. Forzalan, Lo glusadizione valomuria, Padova 1953; ¢ lenituzioni cil.
4% =L

(130 Farealard, fefituziowd, cil, 77 s e 556 ds.

(14 Gravelios (Gravel), De witlo muflitatis provessus (adiciernsy, Gissae, 1740,
S,
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taziome del potere, sia al fine di sourarsi a1 capricei del potente = non &
fatto risalire allautorith, bensi al divitte di natuea ¢, addiriners, all'eti-
ca (= substantialio processus dicuniur esse (uris nafurae of ila originem
trakere ex fure divine ac naterali.. = (15 un solido fondamento
{« Hae sunl podiores regulae, guae commeniter tradiorfur in lanieoe
eE5e luns naturae, wt ot vel nepligh megueant, tangam essentia-
lig... = {161), per importe obbedienza, nonché alle pard, allsutorith ¢
allo stesso gindice [« Ea wero, guae principaliter maturalia in processy
dicta, mee fpsum principem medum iudicern negligere posse... = {171,

Il modello dell’orde dediciarius € ricco di pregl. ma non prive di
difeni. Esso & improntato anche a logica argomentativa, ¢ realizza un
contradditioric in senso forte, foriero, per i litiganti, di jwre noiwra-
i (18) Uintesi anche in senso oggenivo, come canoni ¢ istitutil, ¢ volti
al fine di raggiungere veritd, sia pure meramente probabili. 51 celebra
innanzi ad vn giudice non burccrale, a sua volia aperto alla persuasio-
nme su veritd di tal fatta, ed esperio, quante al metro di giudizio, in
adattamenti del diritio comune. Sul rovescio della medaglia & incisa la
estenuanie lungaggine del processo.

6. — Peraliro, specie dal sec. XVII serpeggia la rivolia coniro le
a liti immortali ». La quale trova, nell'area centrale dell’Europa. in
Germania, due sbocchi. 1] primo anche in ordine di empo & marcala-
mente teorico, ripudia 'ordo prodotie della prassi, ¢ lo sostitsisce con
la Prozessordnung, di cul elabora le linee sistematiche, L'approccio &
amcora di tipe giusnaturalistico: « Verbum aulem ‘rationabiliter’ exisn-
e, referendum exse ad ordinem iwris naturalis., = (190 « Nec enim
substantiolia processus, @ fwre natwrall inducta, aidinl possunt,.. = (20);

(1% Coch D3, Absitnemnia iwnis arirae ¢ fellacibus regulis puarivl proces
sumenarii. Halae Magdaburgicas, 1708, 12

(8 Coch D, op, wit g, 13

T Coch Do op wli. it foc. ofl,

118 In rg.. diffusamente, Gorlla, = furr aciiralis sunl imrabitls = § Fogn
al potere del = Principe = pella doitning ¢ melle glerispradenza forense frir i secoli
XV e XVIN, & [Nriiro & potere nello sioria curopea. Firenize, 1982, 62 & W,
anche il mecentdsima Lordo iodiciarius mediorvale (Rijflessiond sa an modiello pung
i ordine isomomice] di Gioliani, in guesia Rivista, 1988, 598 s

(19 Gravelius, op. Wl foc. ot

(Hly Carprow B, Jurispredentic forensis romanosasoncd, secwidios ivdimesn
comstitionum [, August elecions Sevon, exibvas defiritiones fudicioles swccingas
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. BNCOTH, ¥ .., actus subslantiales pertinent: libelli oblatio; citatfo; s
centtesiatio; defensionis admissio; probatie; causer cognitio = (211, Ma
ora, pill precisamenite, si tratia del giusrazionalismo di Leibniz (223, di
Wolll (23), di Thomasius (24) (che arrivers, tramite Kani, alla pandetti-
stica ed al Professorenrechi) (25).

[l secondo sbooco &, nel XWI1II secolo, guello politico-istituzions-
le: il sovrano, pur ispirate da quel pensicro, ma forte del proprio
poiere, detia legge anche sul processo.

Come hanno rilevato anche Giuliani ¢ Picardi (26), le due compo-
nenti = guella eerica ¢ quella politica = finiscono con linteragire. E,
cosi, il givdice diventa foro biirocmaticus; dirige il processo, ma secon-
do la disciplina data; e il contraddittorio, quando non & scalzalo, perde
molto della sua pregnanza: da una parte, s'insegna che il giudice pub,
procedendo con logica formale, armvare alla verita anche in difetio del
contributo di parie; dall'alira, il giedice sa di dover rispondere al
sovrand € non ai litiganti. |1 processo finisec col presentarsi, piultosto
che come ienzone dialeica ed argomentativa, dungue come metodo
per gencrare convincimento, come una sorta di gara, disseminain di
ostacoli, cioé di termini ¢ &i preclusiond, la vittoria nella quale arride a
chi meglio si disirica (27).

rert of guieHnanum in fore praciertim Sacow. oecurreniiem, Lipsae, 1721,
defimiie XYL, no 4 e 11

(200 Gravelius, op. wlr. ef.. 33,

(22} Leibniz, e legum imlevprebrione, rationibys, applicatione, sysfemaoie, in
Leibmiz, Disquisiriones ad elemenis furis civilis communis bodierni, ora in Hobbes,
A Malopiee beriveen @ pliilosopher and studerer of the Common Laws of Englaad, ¢
Leibniz, Specimem guaestioreim plilosephscarem ex dere colleciorum, [ cosibis
porplexis, Dogiring condifonum. Dy degum indprperiarione, B gura i T Ascarcli,
Milano, sd. ma 1965, 407 s

(X% Wolll C., Iy ranerae mietfado scieranifics perrrecanient, |, Lelpeig ured
Frankfury, 1740 § 2.

(24) Thomasies C., Fuadamenta jens aaturae ¢f gertism, Halag, 1705, 10 15,

(25 Sul punte, magiseralmenie, Orestano. Inlrodusions allo studio del divifio
rovniaee, Bologna s.d., ma 1987, 238 a5

iy Gauliank, Ordine monamice od ofdmé asimmetnice. = Npovg refonca = ¢
rearir del progesse, in Sociel, del die, 1986, 1 s, 1d. Lordo mdicierivs mediineg-
fe dRifessiomi s am modelle puro dil ondine isoncemicol, ora amche in guesta
Rivisra, 1988, %98 s ¢ Pleardl, Les rocines hisrorgues of logigues dis code e
procfdire coile. in Méfanger O Misopodfos {in corso di stampal.

(27) Farzalari, Lo semsenza i rapporte alla srruriun ¢ all oggerro del proves-
S (relar. al conv. intern. svollosi oei giormi 1012 ofiobre 198% o Ferrarab ors in
Auti cold thole: Lo serdenza i Europa; sietodo decmiea siile, Padova, 1988, 313 o
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7. = La prevalenza di canoni statuali mella discipling del processo
di giustizia si fa assolua nello stato di diritto, ed & vissuta. poi. come
fenomeno ovvio,

Tunavia. nel nostro tempo, vengono ribaditi aleuni degli antichi
valori: mell'area di civilth cui apparieniamo, si tende ad assicurare il
contraddittorio nella sua versione forte, sia dal punto di vista degh
strumenti di difesa sia da quello degli scopi: si tende a degerarchizzare
il giudice, garantendone indipendenza; si riaffermano, come frumoe del
mighore rapporio giudice-litiganti, il ruolo della retorica, il circuito dei
discorsi e dei ragionamenti.

Si wrana di valori transepocali, perché legati ad esigenze immemo-
rabili, ¢ transnazionali, perché corrispondono ad esigenze senza frontic-
re. La loro costanza si erge ¢ prevale contrp i disvalori delle ricorrenti
crisi della amministrazione della giustizia,

Non a caso ¢ chi = penso a Nirr (28) = riprende (sulla linea di
pensiero che si svolge da Nettelbladt (29) fino a Grolman ed a Gén-
nerd la problematica dei subsiantialia processus, ascrivendoli, opgi, di
bel nuovo, all'ordo naturalls processus.

Il diritto a processo pubblico, dinanzi a tribupale imparziale,
indipendente e precostituito; il diritto a parteciparvi sul piede di parité
rispetto agli avversar, con adeguate possibilith di difesa: il diritto &
processo ragionevolmente rapido: questi diritti, quali canonizzaii dalla
Convenzione europea dei diritti dellvome, realizzano alirettali valon
permanenti del processo giurisdizionale: alla stessa stregua del « nemo
iudex sine aciore = e della res iudiceta.

E dato altresi rilevare, ai giorni nostri, altri principi stabili. comu-
ni & tudi i processi, quali che siano le attivitad che attraverso | medesimi
si realizzano.

Cosd, il principio secondo il quale il contraddinorio = vuoi prove-
cato da privato, vuci mosso da organo pubblico — va instauralo con un
atte che indichi chiaramente ¢ compiutamente il thema dispurandum, ¢

1280 Mier, Motwrrechi und Zivilprozef, 1 Auflage, Tabingen, 1976, 8 ¢ 40;
Idd.. Papstitische Dekreralen und rdmische karomischen Zivilprozess, in Stadien rur
curopdisehe Reckrigeschichte, Frankfurt, aM_ 1972, passies,

Cenni in Tammelo, Maneeal Laow in the Light of the Miziory of lLegal
Plilosophies. in Oesierreichische Zeitschriflt fir offenifiches Bechr, 1974, 38 =

(X)) Megelbladi. Sﬂ.l'm elementare wniversale funsprudenrior manmrlis Oy
pap praviecinomum academicarem  adomadns, Halae Magdaburgicae, 1762, §
[-00 8
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si deve usare una forma di comunicazione che assicun aglinteressan In
conoscenza di tale awo: quello per cui ciascun contraddinore - a
chiungue spetti l'iniziativa del processo, la individuazione di faui e
norme, la scelta delle operazioni precedenti Patto finale = ha fecolta di
allegore Tarn, 3 addurre prove, di partecipare alle attivith istruttorie,
sempre in simmetrica parith rispetio agli aliri contraditori; il principio
connesso alla sostanza medesima del contraddittorio ed alla difesa che
in ess0 si arlicola, che ciascuno dei contraddinion pud farsi ropprésenta-
re 0 assistere da un esperto; quello per cul di e le amivith svole
deve restar traccia; il principio della « motivaziene necessaria »; infine
= last but not least = la regola di lealtd dei contendenn (300,

8. - Su questi valori positivi ¢ in questi pid vasti confini si
conferma la centralith del processo, quale chiave di volia per la wiela
della persona. La lezione di Capograssi {31) in tal senso va, dumgue,
ribaditn &, ove possibile, ampliata.

Mon mi riferisco, perd, alla sua veduta, secondo cwl 11 processo
giurisdizionale serve per concretare le norme sostanziali, altrimenti
destinale a rimanere mere ipotesi, larve: questa veduta si colloca nel-
I'ambite di un « monismo » processuale che, gettate le radici col saggio
windscheidiano sull's aciio » (32), ¢ giunto fino a Capograssi (331 a
Satta (343, ad Allorio (35). atraverse Binder (381, Schultze (371 Ba-

(30 Ancors Fazzalari, fsriweiom di dirie propessale, o, 310300,

(3} Capograsss, Tiderme ol provesio (roovdande Ghuteppe Chiovendal, ¢
Ciiwdizio progesso scienza veridd, ikl in Opere, ¥V, Milane, 1959, 130 s ¢ 30 s

(320 Windscheid, fe Actio des rdmischen Croillreckns vom Standpunabie des
Feurigen Rechds, Ddsseldord, 1836, 2.

{33} Capograssi, oop. whr cin., leoghi citab.

Sul pensiero i Capograssi & wtile comnsultare Zsccarin Esperipnza guimdios,
digleitica ¢ storia in Glaseppe Capograssi, Padova, 1976, 31 s Sulla influenea
della berfome capograssiana sulla dovring del processo v segnatemente. Fazzalari,
Capagrassi @ dg realid deid processo (relar. al cony. nae. di studi su Gioseppe
Capograssi. sul tema Lindividee, o swate, & srorle. svolosd in Roma mel ghosni
E10 maggic 1986, i cuil Aiti risuliano in corso di stamipa.

(H Saita, [hene processuale civile', Pedova, 1987, 128 s

1351 Allorio, Le pluralithd degli ordingemenri giuridici ¢ Decoeniomenio piadizie:
be, ara in Lordinamente gitnidice ael privea dellacceramente gludiziale, 1, Mila-
me 1957, 50 is,

136 Binder. Frocess wod Rechd, Leiprig. 1927, 39 s

{371 ESchulize, Privarrechy wnd Prosess i dheer Wechselsezivhuag, |, Freiburg
wundd Tibingenm, 283 a5,
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lovar (380, Merkl (39), Kelsen (400, 59 iratia di un ramo non fecondo
della riflessione intorno al dirito: ovvie essendo che la norma astratia
si specifica in concrelo, ¢ crea la posizione gluridica soggentiva (cosi, i
diritte soggettivo), all'insorgere, nella realtd, della fattispecie reale, ¢
non per mezoo di une eventuale, successiva senienza (per cui io non
sargt martto di mia moglie ¢ padre dei miei figh dal momenio in cui
sposai la prima ¢ in cui macquero i sccondi, bensi lo divenierei solo
quando oftenessi Vaccertamento del magistrano?).

E ben vero che la sentenza & stata — e in qualche ordinamenio &
ancora — anche fonte di diritto. ma lo ¢ in senso diverso da quella della
pretesa concrefizzazione, nel giudizio, della norma astratts, ¢ seguendo
un camming inverso: ciog mediante la posizione, ad opera del giedice,
di una norma concreta per il caso controverso, dalla gquale — assuma
come precedente = si fa, poi, discendere una norma = gencrale =, cioi
applicabile ad una serie indefinita di casi. Comunque. questo dato non
+ predicabile sub specie aefernitatis, & non si riscontra negli ordinamen-
fi che separano il compito di porre leggi da quello di amministrare
giustizia (41

La centralith del processo pud, dungue, ¢ deve, essere proposta in
altro senso, ciod in bose alla sus strutturs dialettica ed ai contenuti che
la permeans. Anche Capograssii42) ha avvertito che a rale strunura,
pid che qualsiasi altra, sono inirinseche ragione ¢ sistematicith del
congscere ¢ dell'agire: strumenti ¢ garanzie irrinunciabili, la cui difesa
da parte dcl filosofo abruzzese & oggi pid auuvale di ferl, a peno
dellirrazionalisme ¢ dell'ssistematicith che serpeggianc fra i cosiddetti
operatori del diritto, dottrinari e giudici in testa. (Ve ne sono, perfine,
che osano ammantarsi di = giusnaturalismo =, come sc guestultimo
non si fondasse, da sempre. sulla ragione).

9. — Spetta & Voi, come ho accennato in principio, di accettare le
constatazioni sopra offerte e di collecarle nel contesto e nella prospetti-
va da Voi prescelri.

(M) Balow O Kisge wad Urell, in Zeischnfll fir Covilprocess, 1905, 26% s

03890 Merkl, e Lefre von der Mechiskealy, Beelin, 1923, 166 ss.

40 Kelsen, Allpemeine Siamislehre, Berling 1925, 227 s

(413 Farralari, fntroduzione afla ginrisprudenza, it 42 55,

(420 In proposito rinvie. per pild ampsc considerazioni @ Fazzalor, Capogras-
o ¢ lo realid del processo. cit.
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Il che non mi esoners dal dovere di manifestarVi ulteriormente il
M0 pensicro.

Cattolici o laici, noi siamo fermamente convint dell’s umanita del
diritto », che il dintto & fatto per 1'womo ¢ non viceversa: percid ne
propugnamo la razionalitd, lesigenza di porre, secondo esperienza,
dungue nel fluire della storia, regole adeguate ai bisogni dell'uomo.

Al somme poniamo il valore che, pur fra negazioni ¢ contrasii,
emerge nella storia con carattere di pecessith ed assolulezza: la perso-
na umana. Ricordo I'ammonimento di Mounier (43): « La persona non
¢ una celluls, ma un vertice, da cul partono tune le vie del mondo =,

A pale valore — fondante: la mente corre, innanzitutto allart. 2
della Costituzione (44) = corrispondono, a mio avviso, quelli prevalenti
¢ stabili del processo; ne sono epifanie, storiche e positive. E, invero,
« la persona € esperienza di valori = (45].

Erig Fazzaiapi

149 Mownier, Che cov'é i perzonaliemo?, Toring, Einaudi. 1975, 14,

1441 Dl valorl cul rinvia la Cosiimuzions come misura asstologica di conerol-
ko del diritio positivo ¢ sopratiutlo, come « punti di vista sloriamente condisiona-
t la cui validik dipende dal consenso seclale politkeo Mssare mel pato cosiuzio-
nale = parla Memgoni. Mritro ¢ wodon, Bologna, sd., ma 1985, 98,

451 V. ancora Moanier, Il personalfams, Roma, 1966, 104,
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E DI PROCEDIMENTO PROBATORIO (")

Sommagi: |, Introduzione, = 2. La prova nei sistemi di comron low, = 3.
La prova mei sistemi di cfvll faw. — 4. [potest per modelll di prova.

I, = Mella voce Prove in Genergle. a) Filozofia del diritio, recente-
menic apparsa sull'Enciclopedia del diritte (1), Alessandro  Giuliani
propone, rprendendo un'elaborazione gid svolta anche in alin scrit-
1i (2}, due modelli fondamentali di prova.

Secondo il primo modello, la prova & un argomento persuasivo,
diretto a convincere 'organo che givdica sul famn {giudice o giuria)
dell'opportunith di assumere come aiendibile una ceria wersione dei
fatti rilevanti per la decisione.

La prova cosi intesa st colloca tipicamente entro un procedimento
probatorio caratterizzato da due elementi fondamentali: a) 1o svolgersi
per il tramite di un dialogo tra le parti; &) Uaver luogo di fronie ad un
piudice passivo, cssia prive di poteri in ordine alla prova dei Tt (3).
Su un piano pil generale, questa prova e quesio procedimento probato-
rio si collocano tipicamente entro un modello complessivo di processo
che viene definite isonomico (4).

1*] Queso scrittd rappresenta, con gqualche correnone ¢ Paggiunts delle mote,
la relazione presentata al X Colbogquie dell'Associarione haliana di Dirtee Compa-
ratg {Milano, 1-3 giugno 19890, Esso & destinato agli Stedi in onore dil Vitnoric
Lherdr,

(1) Vol XXXVIL Milano [198E, p. %18 s

(21 Clr. in particolare [ comceito o prova. Confribune allo dogice glenidice,
Milano 1941,

(3 Cfr. Prova in gemerale, cit. p. 527 5.

(4) Op. e loc, ult, oir. S tale modelle efe. anche Ghullanl, L'ordo judiciarius
medioevale (Riflessioni su wn modelle pure ff ordine sosomicol, in Riv. div. proc.
1, B 59 s Id. Ondine lionomico ¢ ordine asimmeinice; « rirova resoricg = @
teoria del processo, in Sociol. dir. 1986, n. 25, p. Bl
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Nel secondo modello, la prova viene intesa come strumento dimo-
strativo, finalizzato alls concscenza = scientifica = della verith ded Tani
rilevanti per la decisione. La prova cosi definita si colloca tipicamente
entro un procedimento probatorio la cui principale caratterizzazione
deriva dolla presenza di wn giudice che, oltre ad essere un burocrate
come tale inserito nell'organizzazione dello Stato, ¢ attive in quanto
dotato di autonomi poteri finalizzati all'accertamento della veritd dei
fauti rilevami per la decisione (3). Su un piano pi0 generale, questa
prova ¢ guesio procedimento probatorio s collocano Npicamente entro
un modelle complessive di processo che viene definito asimmerrico (6).

Giuliani clabora ed applica questi due modelli prevalentemenic
sul piano dell’analisi storica. Mon prendo tuttavia in considerazione
questo aspetto, benché esso suscitl non poche perplessith (ad ex. rimar-
rebbe da spicgare come si concilii l'imponente fenomeno della prova
legale, che ha a lungo dominato i sistemi dell’Buropa continentale, ¢
del quale in alcuni erdinamenti rimangone consistentl residui, con
l'idea, che Giuliani ritiene tipica di questi sistemi, per cui la prova
sarebbe wn mezzo per stabilire la « verith scientifica = dei fatti).

Agh stessi due modelli viene perd aitnbuita anche una rilevanza
sul piano dell'analisi comparatistica, benché questo aspetto appaia as-
sai meno approfondito. Giuliani tende cioé ad acereditare dea per cui
la prova come strumenlo persuasive, con luttoe o che ne deriva guan-
to al procedimento probatorio ¢ al modello globale di processo, sarch-
be tipica dei sistemi di common law; al contrario, la prova come
strumento di conoscenza scientifica dei T, con o quel che ne
segue quante al procedimento probatorio e al modello globale di pro-
cesso, sarchbe tipica dei sistemi di civil fow (7).

E proprio questa idea che merita qualche considerazione, non
solo allo scopo di verificare la corrispondenza tra | due modelli di
prova € i due grandi sistemi processuali, ma anche per vedere, in
lermini pid generali, se quei modelli di prova abbiano qualche wtiliti
sul piano dell'analisi comparatistica. In ogni caso, un approfondimento
condotlo in questa direzione pud far emergere qualche elemento rile-

13 Clr. Prova i geraerale, ©it, p. 537 55

16 Ofr. Prona in gewmerale, cit., p. 526, ¢ i rilerimenti indicaii netla n. 4.

471 Clr, Prowa fn penerale, cil, p. 7 38, 575 si, ¢ The [nfluence of
Rethoric on the Law of Evidence and Pleading, in 5 The Jurid. Rev. 191, p. 216

(=8
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vante ai fini defl'indagine sui « modelli di prova » presenti, s ve ne
somo, nei principali sistemi processuali.

2. = Un primo aspetto del problema in esame @ 52 sa altendibile
la alfermazione di uma corrispondenza wra il modello della prova come
sirumento persuasivo ¢ i sistemi processuali di cowmmon lawe.

A supporto di questa alfermazione possono essere richiamati di-
verst elementi tpici di quei sistemi, ed in particolare dell’'ordinamento
nordamericano.

Ad esemipio, si pud ritenere che il el svolgendosi in forma
esclusivamente orale ed avendo struttura dinlettica, evochi I'immagine
di un dialogo ra le pani di fronte ad un ascoliatore passivo rappresen-
1atg dal giudice (o anche dalla giuria). Al ripuardo si potrehbe obictia-
ré che a parlare non sone sollanto le parti, essendo 1] frial sopratiuiio il
o leogo » in cul parlano | testimoni, sicché 11 dialogo & in realta compo-
sio da pin voci diversamente oricntate ¢ che esprimeno diversi contenu-
1i {8). 5i potrebbe anche osservare che ¢ piuttosto eufemistico delinire
diabogo cid che viene solitamente descritto come uno scontre talvalia
molic aspro per aggiudicarsi la vittoria (9}

Tuttavia, pud anche darsi che la forma orale in cui si svolge il
dibattimento evochi idea che Iassunzione delle prove, che in esso ha
lupgo, abbia anche finalith persuasive nei confronti di chi doved rende-
re la decisione swi fatti.

Nello stesso senso pud d'alironde richiamarsi il [atte che le tecni-
che di acquisizione delle prove orali nel trigl, ed in particolare Porder
of presentation delle prove, vengono talvolta analizzate anche sotio il
profilo dell'efficacia persuasiva che esse possone avere. specialmenic

(8 Al riguardo, ln nozione semplice di = dialogo tra le parii = & inadegusia.
Sz @ wvuale interprelare Bl raal come dialogo, biscgna lener comlo della sua
complessith, ed anche del Taico che sul plane dell’analisi semictica esksono diverst
comceiti di = dialogo =, su cui cfr. ad es. Kevelson, The Law' a3 o Sysfem of Signs,
Mew YorkLondon 1588, p. 70 ss. Per la critica dellimmaging semplificata del
rrid, @ l'analizi dei diversi discorsi che in 2330 si svalgono, ofr. [eckson, Law Fact
ard Marrative Colerrmce, Merseyside, LK. 1988, p. 33 8., 85 ss

{9 Men » caso, il rrigl & stage descritio come qualcosa che per | non glarksti
# is @ strange and braumatic expericmoe, which in anlkipation, whether as parises
or wilnesses, they regaed with dresd and apprehension and in retrospect abey
would wish mever 80 ropeat again = cir. Jacoh, The Fobric of Emglish Civil Justice,
Lomdon 1987, p. 1449,
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nei confronti della giuria (100. Vero & che in queste analisi prevale
nettamente il punto di vista dell’avvocato rispetto al fenomeno probato-
rio, sicché facilmente esso viene visto sopraltulld come un complesso
di mezzi per convincere il drfer njj::w della bonth di una tesi, pit che
come un metode per la ricerca della veritd (11). Tuttavia, esse meitono
in evidenza lo scopo persuasivo che spesso viene perseguite nel trial,

Vale inolire la pena di ricordare che, nel contesto delle analisi
dedicate al problema dell'onere della prova, in particolare nel processo
nordamericano, I'accento viene posto non sull'onere di dimostrare la
veritd dei fatti, ma sul burden of persuasion che ln parte deve soddisfa-
re riguardo ai Tatth che ha allegato a fondamento delle proprie dife-
se (12).

Se si pusrda o gquesti fottori, & ne pud dedurre che esiste wna
dimensione persuasiva del fenomeno probatorio, che appare particolar-
mente evidente nell'ambito del trial angloamericano. Con cid, tuntavia,
non si & ancora dimosirato che questa sia la dimensione pil importanie
della prova nei sistemi di common law (e tamo meno che essa sia
l'onica), ¢ neppure che su di essa si possa fondare un « modello di
prova = da ritenersi tipico di quel sistemi.

Al riguardo, infawi, aliri ¢ forse pitt imponant faten debbono
csscre presi in considerazione.

Il primo concerne la struttura ¢ la retfo della disciplina legale
delle prove negli ordinamenti di common faw,. Non pare dubbio che
essa costiluisca un elemento determinante del modello di prova che si
pud considerare tipico di questi ordinamenti, ma & facile constatare che

A0 Cir, tn pasticolare Thibaut-Walker, I giusie processo, Uwanalisi psicolo.
giva dei modelli processuall, tr. . Milano 1981, p. 79 8. Lawson, Order of
Prezpaitarion a3 @ Faclor in fury Persuasion, in 56 KyLJ [968 p. 52% ss,

(11) Somp solitamense oriemiati in questo scndo. excndo dostineli ad un
pubblica di avvocmi, gli studi sulle tecniche di interrogaiorio dei estimoni,
Mell'ampin lettersiurs in srgomento <fe, in partheclare Dombroll on Direct and
Cross-Examination, 1983, spec. p. 29 ss., 170 s, ¢ i soggi di Bodin, Hays, Clark ¢
Crallagher in Ol Liftgarion and Tral Technigucs, Bodin od.. New York 1976 p.
531 za. 365 s, 433 ss, 529 sz, 537 s

{13 Clfr. in particodare |ames-Hazard, Ciwil Procedire, Ird ed.. Boston-Toron-
o 1985, p. 314 s5.; FriedenthalSinger, The Low of Evidemes, Mineola, WY . 1985,
B BT §E. Eu|l"llptllu = persussivo = del problema v. amche, per Mnghilierra,
Fatienden, the Risk of Non-Pergsion in Civl Triali: The Case Againsd o Floaring
Standand of Pregf, in 7 Cie fusi. Quarr. 1988 p. 2M 5.
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ad es=a & estranes ogni considerazione della prova vista come argomet-
1o persuasive, Come & noto, la law of evidence & costituita essenzial-
mente da una serie di regole che escludono ammissibilitd di determi-
nati mezzi di prova quando si verifichino particolari condizioni: si
tratia in parte delle exclustonary rules in senso proprio, ed in parte de
cosiddetti priwifeges. Le prime, come mostra Vesempio della hearsay
ritle che ne & il caso pil importante (13), risalgone ad esigenze proces-
suali connesse alla corretta formulazione del giudizio di fato, sicchd
possone considerarsi come regole di una metodologia legale direna ad
un accertamenty attendibile dei fani nel contesio — che continua ad
essere considerato come il tipe ideale del processo di common law -
del jury triaf, Tali esigenze possono essere ravvisate da un late nella
necessita di assicurare che la prova venga sotnoposta al vaglio della
cross-examination, ¢ dall’aliro lawo nell’'opporiunith di evitare che la
giuria venga indotta in errore da prove di difficile valutazione (5). La
prima esigenza 51 riconnette evidentemente all'iden che la cross-exan:
rarfion sia un metodo eflicace per il controllo sull'atiendibilith della
testimonianza {14). La seconds implica la premessa che la giuria debba
€ possa giungere ad un accertamento veritiero dei fatti, dato che =
tende a prevenire il rischio di errori di valutazione delle prove. E da
notare che tale esigenza non solo costituisce la ravie di diverse regole
di esclusione (15), ma sta alls base del potere discrezionale del giudice
di escludere prove che rischiano di provocare wnfair prejedice o di
irarre in errore la giuria (16). Sotio entrambi i profili emerge una

(13 Cfr. per un ampio caame della hewrtay rele © dells sun evolusione,
Dioedli, Levoluzione dells Hearsay Rule = nel processo civile ongloamericans, parte
L in Riv. dir. proc. 1979, p. 97 35, parte 11 ivi, p. 223 s

{14) ¥, fafra, n. 22 ¢ [vi nel teste.

115 Oltre a queclla che concerne Phearssy evidence, cssa si riferisce infani
all'esclusione delle chargcrer informaiions, della prove del swhsequery repaies ¢
dell'apinfar evidence: efr. in penerale Friedenthal-Kane-Miller, Civil Procedurs, S1.
Faul, Mipn. 1585, p. 464 5 Fricdemhal-Singer, op. i, p. 3 5. Keane, The
Modern Low of Evidence, Oxford 1985, p. 19.

(16} Cuesio potere & previsio dalls Rule 405 delle Federa! Nules of Evidence
statunditensi, su oui cfr. Fritedenthal-Singer, op. cit., p. 12 35 Saltzburg-Redden,
Federad Rules of Evidernce Manial, Ind od. Charloniesville, Yirg., 1977, po 115 s8.:
Weinmein's Ewiderce, Mew York 1982 wol |, po 405404 55

Per un'interessante analisi dei modi in cui un mezeo di prova pud essere
prejudiciel rspeiio ad una correna ricostruzione ded facidl da parte dells glorea, ofr,
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concezione della prova ¢ del procedimento probatorio come sirumenti
dirciti a stabilire la verith dei fatti, mon come strumenti argomentativi o
Pe TSIV,

CQuanto ai privileges, essl sono intesi ad assicurare, anche nell’am-
bito del processo, la tuiela di valori rlevanti connessi al segreto su
determinati fatti (come nel caso del segreto di Stato) ¢ alla privacy di
determinati rapperti {come nel caso dell'attorney — client privile-
2ed 11T 1 meccantsmo consiste nel rendere inammissibili prove che
violerebbero | segreti in questione, e {a evidentemente prevalere valori
extraprocessuali sulle esigenze processuali in funzione delle quali ogni
prova rilevante dovrebbe essere ammessa. Le regole aninenti ai privile-
ges contrastano dungue con la finalith di accertamento processuale
della verita, poiché escludono la possibilita di provare certd Fatti o di
impiegare certi mezzi di prova. La loro presenza non esclude tuitavia
l'esistenza di questa finalith: semplicemente, ne limita le modalith di
conseguimento nella misura in cul sugli scopi del processo si fa prevale-
re la wmetela di aliri interessi o valori (1B). Appare chiaro, comungue,
che § privileges non hanno particolare rilevanza sotio il profilo dei
modelli di prova: non contraddicone infatti Ndea per cui le prove
ammissibili sono dirette all’'accertamento della verith, né da cssi pud
trarsi alcun clemente per sestenere che le prove hanne una funzione
Persuasiva.

Ancora sulla natura della faw of evidence vale la pena di osserva-
re che essa si configura come un‘insieme di eccezioni al principio per
cui ogni prova rilevante va ammessa (19). La rovie fondamentale del-
limpicgo delle prove & dunque la loro rilevanza. Ma una prova &
rilevante in quanto utile per Iaccertamento della verita dei fatn (200,

Hothstein, Evidence im o Nwishell: Sime amd Federal Rules, 2nd od., St Pawl,
Minn. 1981, p. b 5.

1171 Cfr. Kexne, op, efr, p. 417 ss.; Rothawcin, op. cir, p. 407 sz Frieden-
thal-Kane-Miller, op. cit., p. 46b si.: Fricdenthal-Singer. ap. cit. p. 145 s,

(18 S gquesti problemd v. da uldmo Sieffen, Treh o3 Secomd Fidulle
Reevaliraring the Moce-af Troth in the Adversarial Trial Ersemble, in Unah L. Rev
1948, p, T99 s,

{19} Il principic generale < itabililo mella Rule 402 delle Federal Hudes of
Evtdence. s cul v, Salizburg-Redden, op, cir, p. 108 s5.; Rathsiein, op. il p. 2
ws; Weinsein's Evidence, cit., vol. 1, p. 4024 83, Per Vanaloge principio nel diriio
imglese cfr. Keane, op. efi, p. 17 15

(20 La Bule 401 delle Feder! Mules of Evidence delinisce mlevante la prava
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sicché anche solto questo profilo — essenziale per comprendere il
funzionamento del sistema probatorio negh ordinamenti i cornmon
faw = tomae in primo piano la connessione funzionale wra prova e
verith dei [ani.

51 prenda ora in considernzione il metodo di assunzione delle
prove, incentrato sull'interrogatorio dei testi ad opera dei difensori di
parte, ed in pariicolare sulla cross-examination. Come si ¢ gid accenna-
o questo motodo, che caravterizza il rrial angloamericano, pud essere
¥isto COmEe una 1Ecnica retonco - persuasiva, ed in realia viene conside:
ratg in questo modo specialmente nelle analisi condone da avvocati o
per avvocati (21). Mon pare peraltre che per questa via si giunga ad
csaurire il carattere del procedimento probatorio imperniato sul mecca-
nisma dellinterrogatonio incrociato,

Fer wn verso, infatti, appare tunora significativa la classica defini-
zione di Wigmore per cul esso pud considerarsi come il marchingegno
giuridico pin efficoce che sia mai stato inventato per la scoperta della
veriti | 22).

Cuesta definizione & forse enfatics. ed & contraddetta dalle Tre-
quenti degenerazioni che la pragsi della cross-exantination conosce,
specialmente nelle corti nordamericane, a causa dell'eceessiva comien-
rioustress degli avvocati ¢ delle scarso controflo che sul loro comporta-
mente viene esercitate dai giudicl (230, Tuavia, essa esprime con
chiareeza il presupposto cssenziale su cui si fonda il modello dell'inter-
rogalorio incrociator esso & il convincimento che o scontro dialettico
delle parti in sede di assunzione orale della prova sia decisivo per fare
emergere la verith dei farti, in quamo consente un controllo approfondi-
e dell'attendibilith del teste ¢ della fondatezza delle sue dichiarazio-

= havang any rendency 1o make the existenes of any fact thay is of consequcnce w
the dietecrmination of the action more probable or bess probable than it woold be
without the evidence =, Al rigoarde cfr. Saliebarg-Redden, ap cir, p. W00 85,
smpinmente Weinseein's Evidemce, cit., vol. 1, p. 4016 5. In generale sul conceiio
di rilevanza come potonziale stilnd della prova per Vsicertanwenio dei fana v,
Taruflo, Sl salls rilevanza defla prove. Pedova 1970, p. b . 90 35, 250 55

G210 V. i rifesimenti indicali 2upra, nella n. 1L

122 Cfr, Wigmore, A Trewiise on the Anglo-Amenican Syaem of Evidernce in
Trigls af Common Law, Snd ed., Bostom 19400 vol. 5, p. 29,

125 Su questi aspenl o, Tarulilo, Il processe chile = advemary = ellvape-
rigiza americarsa, Padova 1999, po W0 s,
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ni (24). E d'alironde in questo convincimento, ¢ non nelle possibilich di
mangyre retoriche cui pure la cross-examination si preste, la ragione
fondamentale per cui la tecnica dellinlerrogatorio incrociate ad opera
dei difensori i parte & stata adonata in numerosd ordinamenti ¢ per
cui qualcosa di simile viene importate (o se ne suggerisce 'imporiazio-
ne} anche in lalia (25).

Per altro verso, basta guardare alle complesse ¢ sofisticalte regole
che guidano il funzionamento dellinterrogatorio increciato, per render-
i conto che esse non rispondenc alln logica di una tecnica argomentati-
v, bensi a quella di una eenica direna ad ottenere risultat attendibili.
E il caso del divieto di chiedere al teste di esprimere apinions che non
attengano alla veritd dei fai (26), ed ¢ il case del divieto di porre
leading questions (che possono suggerire al teste la risposta, condizio-
nandone le reazioni ¢ tracnde porcid in inganno la giuria) (27).

(b Chacste convincimentd & gid cspresso da Hemtham delr. Trdind s
prewves fudicieires, Paris 1925, vol, [, p, 228 5.}, che asscgna alla cromsexamination
un ook importante nel suo sistema di = natural procedune = (s cul v, Twining.
Theories of Evidemor: Beathom and Wigmore, Losdon 1985, p. 48 ssb Esso ¢
dalronde corrente mella lepteratura angloamericana dcir. ad es. Jacob, ap. cir, p.
8%, & si rifletle chinramente nells Rule 810 &) delle Fodersl Bides of Evidence,
wve al provede che 1l giedie csercid un Fesonable condteed per asshourare che
Iinterrogatorio dei lesti sia elificace for the ascenainment of rnth fcfr. Salizburg
Bedden, op. cit. p. 363 s Welmtein's Ewidemce, cil. wol. L p. 6113 ssh

(25 Clr, ghi wrin. 498, 503, 506 del muove cpop. Sull'iniemogatonio incrociato
el processe penale cfr. Calamanth, Le = cross-coaaimainor = Studie comperale
sullesame del fesidmoni rel dibatiimento penale fializae ¢ mel « frial = ooglo-ameer.
camy & in open oowrf s, in Anch. pen. 1983 p. 76 s 2 da ultime Fermua, Lir
formazione delle prove el meeve dibatrimeano; Meded allonslied ¢ of contriddire-
o, in Fol dir. 1989, p. 351 5

Per Bl prosesso civile. Uintredupicne dellinterrogatonio. meroclate venlva
proposia pell'an. 218 del « progetio Liebmam = (in R dire proc. 1977, po 4750, ¢
previsia come « possibilih = rimessa all'suionizzseion: del giodice pell'ani. 13 ab
del disegno di legge delega per ka riforma del codice, del 1981 din Ghesr cie. 1981,
1. g M48L Al riguardo v, accenni in Taruffo, Mot per wne riforme del disine
delle prove. in Riv. dir. proc. 1986, p. X Denti, = Crosscxomination = ¢ processo
civile, Im Fore {1, 1987, V, 325 s

(301 E quesio il significate che viene comunemente aatribuie alla Rule 700
delle Federal Bules of Evidence, che, a propesiie del Loy witness dossia del vesie
mon espertol ammette opdvioms solo quando siano mzionalmente fondste sulls
diretis percegione del faui, ¢ will per caplre bs sestimenisnza o stabilire un fao.
Cfr. Rothstcin, ap. cir., p. 31 ss.; Salishurg-Redden, op. cie.. p. 08 s5.; Weinsiein's
Evidenee, cil, wal. 5 p. T01-3 5. 7019 g,

1271 Queste domande sond i regols escluse nells diveer exomastion, salvo
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5i pub dire allora che il metodo dell'interrogatorio incrociato pud
apparire come una tecnica relorico-persuasiva perché si atlua oralmen-
te ¢ perché viene posto in essere dalle parti, Ma, al di By del fano che
non di dialogo si tratta ma di scontro (tra difensore ¢ teste, pid ¢ oltre
che tra difensori} ¢ che il giodice non & affaio passivo (cssendo
continuamenie chiamato a risolvere | numerosi problenmi che sorgono
nel corso dell interrogatonio, ¢ potendo egli porre direttamente doman-
de al tesie) (28) questo sarebbe comungue un approccio superficiale ¢
riduttivo del fenomeno in esame. E indubbio, ciog, che nel rrial vi
siane clementi retorici, ed anche rituali & persing teateali (29); & dub.
bio invece che in questh aspein s esaurisca la natura € la funzione del
metodo probatorio fondato sulla cross-exemination. Al contrario, que-
sto metodo appare come il metodoe orale pid analitico ¢ sofisticato, ed
anche pis contrellate da regole specifiche, per pssumere prove in vists
dellaccertamento della veriva.

E certamente lecito dubitare che questo metedo funzioni in modo
ottimale nella realtd pratica; si pué anzi sostencre che, al & 13 delle
definizioni onmtimistiche, esso viene spesso piegato a [ini diversi ed
addirittura contrastanti con "accertamento della verith dei Tacti (309,
Tuttavia, ¢ per un verso Uabuso e In degenerazione nell'impicgo di
uno strumento non ne modificano la funzione propria, né impediscono
che esso raggivnga risultatl correttl quando viene correttamente impic.
gato, per aliro verso va rilevalo che neppure le disfunzioni pratiche
della cross-examination: (nel Hminl in cui st verificano) possong portare

che servano & chiarire la lestimomianza, mentre sond ammesse nella cross-syamimng.
for perchd possono servire 8 sapglare Panendibaling del pesie avverse. Clr. la Rule
&I < deble Federal Rules of Evidence, © ofr. Saltzbarg-Redden, op. off. p. 35w
Weinstein's Evidence. cit. vol, T pp. d11-54 5. Per Be m-bu;ghr regole mel diriise
inghese cir. Keame, op. <ir., p. 98 &,

(284 Sul reck del giudice aellimerrogatonio dei testi v ka Rule 611 ab ¢ b
delle Federal Mules of Evidence, su cui cir. Salizharg-Redden, op. ofr, p. 83 s5;
Weinsteins Evidence, cil. wol. 3, pp. 611-13 5. 611-24 ss. Sul pogere d'ulficio di
inperrogare | destimoni v, la Ruole 614 b, su cui cfr. Salocherg-Redden, ap, e P
399 ss Welnsteins  Evidence, cit. wol. 3. pp. 6149 s In genemale, ¢ per
riferimendi, sul reobo del giudice nel tricl cfr. Tarullo, I processo efvile = adverse
e, il P 19 34,

(2 Cir. Taruffo, op. wit. oir, p. 28 Ball, The Plays the Thimg: An
Unscienrific Reflection on Courrs Under the Rubric of Thealer, in 38 Stanf, L Bey,
1975, p. 81 s

M0 Clr., anche per riferimenti. Taruffo, op. wll. cid, p 23 55
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@ rilenére che essa sia in realth una tecnica persuasiva. Esse, invero,
non [anno emergere una « logica della persvasione » in lvogo di una
« logica della verith »: l'intento che le guida & ben diverso, ed ¢ quello
della vittoria ad ogni costo, dell'aggressione psicologica ¢ della prevari-
cazione, del trar vantaggio dalla confusione quando si sa di aver
torte (310, In una parcla, & la logica delle scontro senza regole; &
dubbio che essa coincida con quella della ricerca della veritd (32), ma
pare certo che es3a non coincide con quella della persuasione.

Un altro problema cui vale la pena di accennare, sempre a propo-
sito della prova nei sistemi di common law, riguarda la valutazione
delle prove, ossia il giudizio che dalle prove viene trato in ordine ai
farti della causa.

Al riguardo & utile ricordare che la Jaw of ewdernce non ha mai
conosciuio ¢ non comosce regole di prova legale in senso proprio,
sicché la valutazione delle prove e laccertamento dei fatti sono integral-
mente rimessi a quello che con terminologia continentale s1 potrebbe
chiamare « libero convincimento » del givdice (o della giuria).

Che la valutazione delle prove sia « libera =, in quanto non vinco-
lata da norme giuridiche, non signilica peralire che Paccertamento dei
famni costituisca un problema rimesso alla « persuasione » soggettiva di
chi sui fatti deve giudicare; la discrezionalita del giudizio sui fati pud
essere considerata, infatti. come precondizione di un accertamento che
pul essere veritiero,

La dottrina di common law & orientata nel senso di escludere che
il processo persegua lo scopo di stabilire una verith certa ed assoluta
sui fatti della causa (33). Peraltro, solo in alcune posizioni per certi
versi estreme emerge la tendenza a ritenere che il processo non possa o
non debba produrre un accertamento veritiero dei fatti, o comunque
che la verith dei fanti sia indifferente al processo. Queste tendenze si
riscontrans in particolare nell'ambito delle teorizzazioni dell'adversary
system, che privilegiano il valore dello scontro delle parti sino a farne

{31 Chr. Tarsllo, op. wi cir, p, 52 35,

132 Ocoree peralire temer conto dells diffusa opiniene secondo ln quale il
modells processuale del libero scontro fra be parii va apprezzsio proprio perché
consente meglio i alif la scoperia della veriid: in questo semso v, ad &5
lames-Hazard, op. cit., p. 5

(33} Cir. Taruifo, op. wlr. e, p. 46 ia.: Damadka, Preseriosion of Evidence
and Focifinding Precision, In 133 UPaLl.Rew 1975 p. 1104 ss,
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Funica regola ¢ P'unica finalitd del processo (34}, Esse appaiono peral-
tro fondate su una specifica ideclogia del processo, sostanzialmente
imperniata sulla regola per cui in un libero scontro chi vince ha
ragioeee per deflinizione (35), pid che su un’analisi approfondita del
problema della prova ¢ debla sua funzione nel processo.

Bizogna invece osservare che se dall'ambato delle posizioni idealo
gicamente condizionate si passa a quello delle analisi sulle prove ¢ sul
givdizio di fato, emergono tendenze assai pin significative al fine di
definire come valuazione della prova ¢ sccertamento dei falti vengano
intesi nel processo di common law. Se per un verso si esclude che la
prova possa produrre verith assolute, per aliro verso si ammette che il
processo possa, ¢ quindi debba, condurre ad une decisione fondata su
una ricostruzione attendibile dei fati. Questa posizione & variamente
formulata, ma nell’ambito di una tendenza sostanzialmente omogenea.
Un consistente filone dottrinale che risale a Pound (36}, ma trova
significative manifestazioni anche in anni necenti, contesta il fondamen-
to della teoria adversary del processo ed afferma che la decisione deve
comprendere un accertamento obiettive ed imparziale dei fad (370,
Analogamente si alferma che, in qualunque modo si definiscano e
funzioni ¢ o scopo del processo, va comungue escluso che csso possa
ammettere Perrore nel giudizio sui fatti (38). Ancora, quando si analiz-
za direttamente la valulazione delle prove ¢ il giudizio di Tato, la
tendenza prevalente si fonda sull'impiego di modelli probabilistici,
destinati a fornire lo schema razionale della « verith dei fanti = in

(M Cir. ad cs. Saltzburg. The Urapcessarily Expoading Role of the Amieri-
can el fiedpe, in &4 Virg, L. Rew. 1978 p. 11 s W, Lawyers, Clients and ife
Adversary System, in 37 Mevcer L Rew. 1986, p, 847 550 Landeman, The Adverusey
Svatemi, A MHP&H dnd [Deférse, Washinglon-Londan 1984, p. 35 as.

(35} Cfr. Taruflo, op, wlf. cir, p. 282 s5.

(340 Rilerimemti in Taruffo, op. wll o, p. 6

(37) Per unn recente ed approfondits snalist sl rgusrds v, in particolane
Ativab-Summers,’ Fovm and Substance i Anglo-American Lew, Oxford 1987, p.
137 s ¥, inolire da altime Sicflen, op. i, po 801 83, 8% s Parbicolarmentc
imteressante nell’ambito della dotiring nordsmericans & poi la posizione cspresss
de Frankel, The Seavch for Truah: An Umpleeal View, 0 123 U Pa. L. Rev. 1975, p.
1031 =5,

(3 Cir, ad e, Saks-Kidd, Human information Processing and Adjudicarion;
Trigl by Meuriziics, in 1% Low & Sec. Rev. 198081 p. 135
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termini di scelta dell'ipotesi pit probabile tra le diverse possibili rico-
struzioni dei fatti stessi (39).

Un tratto comune a tulli questi orientamenti consiste nell’esclude-
re che le prove possano fornire una veritd in qualche modo « assolu-
ta » dei fani: non viene perd neppurc sccolia la posizione opposta,
secondo Ia quale 'sccertamento veritiers dei faiti sarcbbe impossibile,
o comunque estraneo alle finalitd del processo. DN conseguenza, mon
risulta una tendenza a risolvere la problematica della prova sul piano
della mern persuasione  del trier of fact.

Piuttosto, emerge una concezione della prova connessa ad una
idea « relativa = della werith, secondo la quale la funzione della prova &
di fornire clementi per una scelta razionale intorng alla versione pia
probabile dei fami della causa (40).

5. — 5i pud ora prendere in considerazione il problema se negli
ordinamenti di civil law sin riscontrabile un modello dominante, secon-
do il quale la prova sarebbe finalizzata alla dimostrazione della verina
scientifica dei fatti ad opera di un giudice-burocrate dotatoe di tuiti gli
putonemi poleri cccorrenti a lal fine,

In questo senso pud probabilmente essere invocato un fenomeno
rilcvante: si tratta del rafforzamento della posizione del givdice nell’am-
bivo del processo civile continentale, che cmcrge gidh nei codici setiecen-
teschi (come guelli prussiani} (41) ¢ che, sia pure con alterne vicende

i3 Chr. ad cs. Eggleston, Evidence, Proof and Probabifity, 2nd ed., London
1985, spec. p. 30 =5, 159 5, 189 ss.: Finkelsiein-Fairley, A Bayesion Approach o
Ideniificanion Ewidemce, in 83 Marv. L. Rev. 1970, p. 484 ss; Dewson, Preohabilities
arf Prefudive in Esrablizhing Swatisitcal Inferemoe, b0 15 furim [ 1975, p. 190 5a.:
Ball, The Moment of Truth: Probability Theory and Standard of Proof. in 14 Vand.
L.Rew. 1961, p. BO7 35 Kaye, The Laws of Probabiliny and the Law of the Lard.
in AT UnChil Rew. 1979, p. M s Siocbuck, Relevancy and ibe Theory of
Probability, in 51 fowa [ Rev. 1965, p. B4 58,

Per un’amalisi degli srandards of proof Im termink di probabilich, sella base
delta giurisprodenza inglese, v. da ullimo Pattenden, op. i, p. XX s

(H0 Cuesta concemione della prova & evidememente alla base delle Federal
Rules of Evidence nordamericane: v, in pariicolare |la Bule 400 jcit, nella m, 3b,
chit delintsce la rilevanzs dells prova in termini di maggiore o minare probabiling
del Farto.

(41 Sul codice prussisno efr. Tarello, Srorda delle cunlrurr giuridica moderma.
I Azsolutisme e codificaziome, Bologna 1976, p. 234 s Cavallome, [ poteri o
iafsrativg ldraiond del glndice civite. Premessa stovico-critice, in Stuadi parmens
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storiche, caratterizza le condificazioni moderne (42). Quesio fenomeno
ha un tratto peculiare, particelarmente rilevante per quanto qui interes-
a1, consistente nell’attribuzione al giudice di poter autonomi di disposi-
zione delle prove, che sarcbbero orientati verso la ricerca della verith
dei fani al di 18 di quanto pud emergere dalle attivitd probatorie delle
parti (43),

Inglire, a questa immagine del ruolo del giudice appare 1alvolia
connessa l'affermazione per cui uno degli scopi fondamentali del pro-
cesso & la ricerca della werith = oggettiva = dei fatri.

E dubbio, wtavia, che da questi elementi possa fondatamente
derivarsi esistenza di un modello di prova come dimostrazione scienti-
fica dei fatti ad opera del giudice, tale da essere comune ai sistemi
processuali di civil law. Sono infaitl numerosi ¢ rilevanti ghi elementi
che contraddicono la possibilith di costruire un modello di questo
gencre. '

51 consident ad es. il problema del ruclo del givdice nell'accerta-
mento dei fati, in particolare dal punto di vista dei poleri istrutton
dufficio.

E indubbio che negli ordinamenti di civil law sia in atto da tempo
una tendenza all'estensione di wali poteri, al fine evidente di rendere
possibile al gindice Isccertamento di una « verith del (aili » non vincos
lata alle iniziative probatorie delle parti (44). E perd altrettanto chiaro

1980, p. 72 53, Sul codice susiriaco di Giuscppe 1l clr. Tarello, op. o, p. 552 55,
Tarullo, Lo giustizie civife in fralfa dal 700 o opgi, Bologna 1980, p. 146,

(42 Cir. Comoglio, Dieezione del processe @ responsebilitd ol glindice, in
Riv. dir. proc. 1977, p. 15 s Cavallone, op. oif, p. 35 s5. 63 55, 78 55 In
particolere sull'evolasione dell'ordinemento tedeseo ofe. Briggpemann, fuder siniu-
tor ol fadex investigoior, Biclefeld 1968, p. 40 s, %5 5. 61 55,

(43 W, da ultime Demib-Taruflo, Simplifving the Takimg of Evidence, im
Tustice aad Efficiency, W, Wedekind ed., Deventer-Aniwerp-Boston 1988, p. 315 5.
Mickell-Tarullo, Ladmimsirmtion d¢ @ preave en droil judiciaie, in Towards a
Justice with a Human Face, Antwerpen-Deventer 1978, p. 10650 119 85, Cfe. ol
Dentl. Leovolussone del diritie dells prove mel processi civill comiemporane, in Id.,
Processo ciwle ¢ plustizie sociole, Milano 1971, p. B8 ss. Cappelleni, larsianive
probalorie del giudice e basi pregiuridiche della strwirura del processo, in 14,
Processp ¢ ideologte, Bologna 1968, p. 155 55, 4. Le grondi rendenze evolunive del
processe civile mel diriite comparsio, &, po 215 s [olowice, in Coppelleni:jole-
wicz, Putlic [nteresr Parries and the Active Bole of the Judge tn Codl Lifigaticn,
Milano-Mew York 1973, p. 155 s

{44 Particolermente imponanie & il manifestars di questa tendenza nel



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

348 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

che questa tendenza ha messo capo, almene [inora, ad esiti normativi
alquanto diversificati, ¢ 1ali da precludere la possibilita di identificare
un modello unitario di givdice come = ricercatore autonomo della
verita = %i sono invero ordinamenti, come quello francese, che con
recenti riforme hanno generalizzato il potere del giudice di disporre
d'ufficio wutti i mezzi di prova rilevanti per la decisione (45). Vi sono
poi gh ordinamenti socialisti che addirittura, in omaggio al principio
della verith materiale (su cui v, pig olire), hanno configurato 1l dovers
del gindice di acquisire d'ufficio tuni gli elementi di prova occorrenti
per accertamento della veritd (46),

Mell’area dei sistemi di civil law vi sono perd anche ordinaments
che adottano soluzioni diverse. 5i va infani dall'ordinamento spagnolo,
streflamente legate al principie dispositive in materia di deduzione
delle prove (47), all'ordinamentoe tedesco, in cut il givndice non ha un
poiere generale di disporre duificio wtth § mezzl di prova, ma pud in
realtd disporre di sua iniziativa |'acquisizione della maggior parie di
essi (480, Al centro di questo varicgato panorama st colloca 1articolata
¢ non molio cocrente soluzione oggl vigente nel nostro sistema, ove i
principio di disponibilith di parte sulle prove wige nel rito ordinario
con altune eccenioni, ma non vige nel it speciali ed & apertamente

progeild di codificazione anitaria del processa civile iberoamericann: v, lari. 33 n,
4 in El codige procesal civil miodele para Iberoamerica. Montevideo 1988 p. 95,
che attribwisce al givdice | poteri necessari per stabilire la wverith dei faen, nel
rispeine del dirie df difesa delle pani,

(451 Cfr. l'ari. 10 del code de procdédure civile del 1976, Al riguardo efr.
Vimenl-Guinchard, Procédure civile, 20tme &d., Paris 1981, p. (1004,

{46 Cir. l'art. 16 ded Principi Fondamseneali di procedura civile dellURSS
delle repuebbliche federate. in Ricerche sul processo. [ I processo civile sowietico,
Padowa 1976, p. 32 Cir. inplre Wengerek, Senanra ¢ principd defla procedusa
civile in Polamia, in Biv. dir. proc. 1974, p. 400, in riferimento agli s, 3 ¢ 242
del codice polscco.

147 Clr. in penerale Ramos Mendes, Dvvecha procesal civif, 3 ed., Barcelons
1986, wol. I, p. 348 Montere Aroca, Poderrs del fues v poderes de las parfes, in
Unt = podice Bipo = off proceduns civile per FCAmerica Loting, Roma 1588, p. 164 55,

(48] Solo la prove septimoniale ¢ Infank rimessa alla disponibilich delle pani:
clr. Sehellbammer, Znilprozess, Heidelberg 1983, p. 2% 55 Arens, Zivilprozes
seecian, 3 Aufl, Mimchen 1984, p. 19%; |laucrnig, Siwilproceizreche, 20, Aufl,
Minchen 1985, p. I75; Magel, Dbe Grumdzige des Bewelsrechis fm suropdiachen
Livilprocess. Baden-Baden 1967, p. 44, Per un'ampia analisi v. inolire Brilgpemann,
op, o, p. M5 s
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contraddetto, nel rite del lavoro e negli alirl che a questo si riferiscono,
dall’are. 421 ¢ 2 c.pc,

Anche lo sguardo pio superficiale ai dati relativi ai vari ordina-
menti di cnil faw impone dungue una constalazione: mentre ¢siste una
tendenza generale all’estensione dei poters istruttori autonomi del giudi-
ce, cid non significa affatto che al riguardo esista un modello uniforme.
Al contrario, | sistemi di crell fow conoscono pressoché e le soluzic-
ni possibili, da quelle in cul prevale la disponibilitg di pane, a quelle
in vario modo « misie », sino a quelle fondate su un podere istrullorio
generalizzato, o addirittura sul dovere del givdice di pccertare la veriti,
£ facile osservare, allora, che 'immagine unitaria del giudice di civil
lerw come « burocrate inguisitore = & largamente infondata ¢ nasce da
una semplificazione cosl accentuata da non trovare risconino nella
realti,

A guesto bisogna aggiungere che anche nei sistemi che conoscono
un giudice dotato di estesi poteri istruttori autonemi, la funzicne che al
giudice 21 riconosce non & di ricerca inguisitona della verita, ma soltan-
to di integrazione delle iniziative probatorie delle pari. Da un lao,
invero, occorre ricordare che i fatti che si tratta di provare sono pur
sempre soltante quelli che le parti allegano. Dallaliro late, le inkziative
probatorie del giudice non st osostiiuiscone né si sovrappengone a
quelle delle parti, ma si configurano in funzione accessoria ¢ ausiliaria
rispeito @ gueste. Cid vale non solo nel sistemi in cul le inieiative
istrutioriec dwificko sono confligurate n termini di potert discreziona:
li (49}, ma anche nel sistemi (quelli socialistl) in cul esse sono oggeno
di un dovere del giudice (300,

E dungue vers, in via di larga e generics approssimazione, che |
sistemi i civil law tendono ad attribuire al giodice il compae di
acceriare i fatti anche scquisendo d'ufficio gli elementi di prova occor-

1491 la premessa & imfadti che speiti anzitutio alle parti la deduzsone delle
prove iv. ad es. Sehellbamnmer, o, & foe. ek Clb ¢ pasticalarmente chiare el
cpi. framcese, che, se per un verso prevede un polere gencrale del giodice di
disporre prove dulficio (v. n. 45, per altre verse prevede che 1ale polene sia
eserciian sole quando le parl non dispongono di prove sulliciendl, e non posaa
invere essere esercilaio per rimodiare alle lore carenee difensive (clr. Vart. 146
delle smcsso codiced.

(50¢ Cir. im paricolare Gurvic, fntroduziore: profili generali del processe
civile soovelicd, in Ricerehe sul provesse. I I processo cfvile sowefioe. ¢, p. 18

Wenoerek mn o fewe il
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renti; non & verd invece che questa wendenze s traduca nella figura di
un giudice che ricerca autonomamente la verith assoluta dei fani.

Ouesta immagine & d'alironde contraddens da un aliro fane mol
to rilevante, che attiche alls silvazione processuale delle parti nei
confronti della prova, E noto che esiste ormai da tempo la tendenza a
riconoscere, entro il pil generale ambito della garanzia della difesa. il
« diritto alla prova » delle parti (31). Tale diritto ha numerose implica-
zioni, alcune delle quali zono significative per quanto gui interessa. Per
un verse, dire che le parti hanno il diritte di servirsi di e le prove
rilevanti per Vaccertamento dei fatti (32) significa riconoscere ad ese
la pil ampia possibilith di iniziative nell'ambite del procedimento
probatorio. 1l ruole delle parti nella prova dei fauti viene dungue
esaliate, non pid in wermini di poteri dispositivi, ma in terming di
garanzia: il dirio delle parti alla prova non contrasia con leventualke
esistenza di potent istrutiori del giedice, ma colloca le parti su un pignc
di paritid, se non di prevalenza, rispetto al giudice, quanto alla facolih
di determinare la raccolta del materiale probatorio. A maggior ragione,
dungue, il ruole del givdice sul piang delle iniziative probatorie non &
centrale, né tantomeno prevale su guello delle parti.

Per altro veérso, il dintio alla prova implica anche 9l diritto delle
parti al contraddinerio sulle prove, prima che queste vengano usate in
sede di decisione (33). Per quanto atticne alle prove disposte d'ufficio
dal giudice, cid significa:

dd poderne comtestare la rilevanza ¢ la ammissibilic;

b} partecipare alla loro assunzione:

¢} poter dedurre prove contrarie;

d1 poter discutere Iefficacia delle prove d'ufficio, prima della
decisione [54),

511 Per un pancrama generale al rigusrds ofr, Perrot, Le droir & o preave.
in Effektiver Hechtsschurr wnd verfassumgemdssipes Ordamng Effeciiveness of fdi-
cial Protection and Constirutional Ordes, Bieleleld 1983, p. 91 s

(527 In questo snso cir. Perrod, op. off., po 102 s nonchEé Tarulo, I déremo
alfe prova el processo eivile, In i, dir. proc. 1984 p. 77 88 Waller, Freie
Beweiswiirdigumg, Tiibingen 1979, p. WM s

i53) Cfr. Perrol. op. ot p. 115

154) Sullarwarione del comradditiorio rispeito alle peove cfr. Fesri. Congrad-
ditrarie ¢ poled decisor el gladioe, in Siedi icbinati 1980-81 (ma 1984), p. 101 5.
idellesir.); Tarzia, Problemi del comiradidineorio melligruzione probawria civile, in
Ri, affr. proc. 19084, p. 6834 ss; Taruflo, op. i o, p. 98 s
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Diventa allora evidente che il ruclo del giudice & mttalice che
quelle di un solitario e avionomeo ricercatore della verith dei fatti: nei
limiti in cui la legge gliclo consente, egli pud intredurre elements i
prova nel processo, ma essi sono soggeili allo stesso = trattamento
processuale = che vige per le prove dedoue dalle parti.

Un secondo problema rilevante riguarda i caratteri del dirito
delle prove nei sistemii di cfvil fawe, dovendosi verificare se il modello
della prova come dimestrazione scientifica sin coergnte con la discipli-
na positiva della prova,

Una constatazione gencrale si impone peraltro su questo terreno,
ed ¢ che non pare possibile ricondurre tali sistemi ad ung schema
unitario. S¢ si guarda infacti al regime di ammissibilitd delle prove, ed
in particolare della prova testimoniale, & facile rilevare che nell’area di
civil law ecsistono almenc due tendenze. fortemente diversificate. La
prima si trova rappresentata nell'ordinamente tedesco e v alir che ad
c550 51 sono ispirati, ed & caratterizeata dall’asscnza di limiti all’ammis-
sione della testimonianza, con limitate eccezioni relative ad alcuni
procedimenn speciali fondati su documenti particolard (353, Poiché in
questi sistemi anche le alire prove sono in generale ammesse, sipad
dire che essi massimizzano ln possibilita di dimostrare | fatt in giudi-
zio, ¢ quindi anche la possibilith di ricerca della verith.

La s¢conda tendenza ¢ stonicamenic rappreseniata dall'ordinamen-
1o francese ¢ da altrd che a quesio si sono ispirati, come quello italianc.
Essa si incardina sullidea che la prova civile sia principalmente la
prova delle obbligazioni: ne discende una disciplina che privilegia
nettamente la prova scrilta, in stretta correlazione con la regolamenta:
zione della forma dei contratti, ¢ per conseguenza contbene una sere di
limiti rilevanti allimpicgo defla prova testimoniale (36). Inoltre, il nu-
cleo della disciplina delle prove riguarda appunto la prova dei contrat-
i, mentre una anenzione assai scarsa & rivolia alla prova in materie
diverse da quella contrattuale, In sistemi cosi strutiurati, € veramenie

(55) Cifr. i &8 373 e 5. della ZPO germanica, ove non sio prevedono Fimici
generali all'ammissibilng defla prova eestimeniale. Cir. Magel, op. o, p. 285

(% Cie, ol riguardo, anche per riferimenti al sisiema (rancese, Tarulfo,
Prove fedlimoniale. of Dirite proceisucle civile, in Eac. dir. XXXVIL Milase
1988, p. 740 g T57.

Va invece segnalato che il sistema spagnolo non conosce enaloghe limitazeo-
ni dells prova restimoniale in rapponio alls provae scriiza: ofr, Ramos Mendes, op.
oif, p. G608 s,
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arduo sostencre che la prova tenda ad una dimostrazione scientifica
dei fami, 0 comungue alla ricerca della verith: il valore dominante &
infani un altro. consistente nel derivare la disciplina della prova da
quella delle obbligazioni, e nel privilegiare la certezza formale data dal
documento rispetto all’accertamento giudiziale dei fati.

S¢ poi & guarda alle modalit di assunzione delle prove, si pud
osservare che nei sistemi di il low, compresi quelli dei paesi sociali-
sti, & largamente deminante il metodo per cui 'assunzione delfa prova
spetta al giudice (37). Prevale dunque una concezione che pud definir-
i = burocratica » dell’assunzione delle prove, ma anche a questo propo-
sito si impone qualche mlievo, Anzitutto, concezione burccratica non
significa concezione inguisitoria del ruolo del giudice mell’assunzione
delle prove: di regola, infaui. il giudice & vincolato dalle allegazioni di
parie, ¢ i poteri dutonomi di cui dispone in sede di agsunzione sono
diretti essenzialmente a chiarire il contenute e controllare anendibili-
ta della prova, non a consentirgli una libera ricerca della verith (38}
Vi & poi da sottolineare che pin si estende la regola del contraddittorio
nella formazione della prova, meno evidente & preminente diventa il
ruolo autonomo del giudice (39). Infine, va rilevato che lesserc le
prove assunte dal giudice non & affatto una garanzia di effettiva ricerca
della verita dei fani, Al contrario, si rileva comunemente che il giudice
- proprio perche si componta da burocrate — non & solitamente interes-
sato ad approfondire tale ricerca, ¢ tende a non wtilizzare adeguatamen-
1 1 poter di cui dispone a 1al fine. In sostanza, la concezione burocrati-

{37} Per un pandorama comparatistico s riguando ofr. Magel, op. et p. 260
85,

(538 V. ad cs. lom. 2335 c. | del nostro codice, ¢ l'art. 652 della LEC
spagnols, Pl ampi appaiono poteri concessi al giudice dal & 396 dells ZPO
tedesca dsu cui v Kommemtgr rur Zivilprosessondriimg, Neuwied u. Darmstadi
9T, p. 1108; Baumbach-Lawterbach-Albers-Hamimann, Il':ifpmmmd‘mug. 47
Aull, Minchen 1989, p. 1131}, Panicolarmente ineeressante & poi Par. 203 del
codice francese, ove si ammetle che il giudice interroghi il weste su ol b fand la
cul preva & conseniita dalla legge, anche se essi non siamo indicasi nel provvedi-
mendo che ammetie la prova,

1% La Hﬂt ammetle d'altronde che le parti svolgano un recde eell sssunzio-
ne della provae. Accade talvolies che esso sla slquanto ridoto (v, ad es. l'an. 214
del coulice Mramocse ¢ Vart. 253 del codice italianc), ma abire volie eiso & rilevanbe.
come rel § 357 della ZPO tedesca, owe & ammette che le parti rivolgano
diretlamenie domande al tesic {clr. Schellhammer, ap, b, p. 314; Kommeeniar zur
AP0, i, po 1135 Baembach-Lasterbach-Albers-Hardmann, op. cil, p. 1153,
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ca dell'sssunzione delle prove tende a risolversi in un metodo che in
concrele nen & idoneo all'sccertamento della verith dei faui. Anche per
ovviare a questo diffuso inconvenienie, d'altronde, in diversi sistemi di
civil law si & introdotia o si tende ad introdurre la tecnica dell'interro-
gatorio incrociato ad opera dei difenson di parte, nel convincimento
che gueste sia un metodo pil efficace di ricerca della verith in sede di
assunzione delle prove,

Se, infine, si guarda al problema della valutazions della prova, si
paserva che anche sotto questo profilo diversi Famon contrastang con
lidea della prova comse dimostrazione scicntifica della werith dei fanmi.
Per un wverso, va ricordato che in alcuni ordinamenti esistono, ¢ talvol-
la 30NO BACOr numerose € consistenti, ipotesi di prova legale (611,
Quale che sia la rafio della loro conservazione (per la confessione e il
givramenio decisorio, ¢ specialmente per guest'ultimo, si pud pensarc
che il legislatore voglin privilegiare la disponibilita delbe parti sulla
« veritd = dei Tatti), non occorrono particodari argomentazioni per mo-
sirare come lali ipotesi siand in metto contrasto con ogni Tinalith di
accertamento dells werith « reale =, Per altro verso, & pur vero che si va
ormal da tempo estendendo Papplicazione del principio della libera
valutarione delle prove (62). ma ¢ anche vero che ale principio non
significa di per 5¢ |'assunzione di unidea « scientifica » della prova o
dell'accertamento dei fatti. Libera valuiazione significa infatti valutazio-
ne discrezionale in quanto nen vincolata dalla legge: come poi venga
« riempita » Varea del giudizio di fatto che L legge non discipling & di
per s¢ un problema. Pud accadere che esso sia risolio nel senso di
pdottare modelli scientifici di verith, ma pud anche accadere che sotto
etichena del libero convincimento si collochi irrazionalith ¢ arbitrio
del giudice o, all'opposto, una concezione formalistica della verita dei
fatti (63). In sostanza, il principio della libera valutazione si limita o

i E ad &3, I caso della Sveria, su cal efr. Magel, op oft. p. 288

161) Per un simietice panorama ol riguardo cir. Magel, op. cii, p. 72 55 per
Pordinamente spagoode v, incliee Ramos Memdes. op. o, po 550 5., ¢ por
Fordinemente iedesco ofr. Kommerier zor 2P0, cit, p. 827 Schellhemmes, op.
cil, p. 276,

{621 Cle. Magel, op, ¢l foc. e oif. Per secemnd alla spoeis del peincipd
relativi alla valatarione delke prowe ofr. Walter, op. oif., p. 37 5., 50, 67 5., T3 s,
BE 5., 135 83, W, inclire in particolsre MNobili, I principio del libero comvineimento
del giudice, Milana 1974, spec. p. 81 ss., [45 s, 18D s4.

(63} Chr. Vampia analisn i Walter, op. eif.. p. B8 55 152 85, Clr, inolire
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non impedire (g, forse, a favorire) Pacceriamento della verithd, ma non
lo determina, né tanto meno impone Vadozione di modelli scientilic
del giudizio sui Taui,

S¢ dungue si guarda complessivamente al diritto delle prove nei
sistemi di civil law, ed in particolare 8l nostro ed a quelli che s
ispirano agli stessi principl. appare quanto mai arduo pensare all'esi-
stenza Ji un modelle di prova come dimostrazione scientifica delia
verith dei fani. Semmai, vi sono diverse buone ragioni per criticare il
diritie continentale delle prove in quanto esso assomighia troppe poco,
¢ talvolia non assomiglia affano, ad un metodo scientifico per la ricer-
ca della verith. E infatti ricorrente nelle varie letierature Iaffermazione
chie le prove servono per accertare la veritd dei fani: amane perd
quanto mai incerto il reale signiflicato di guesta alfermazione; ancora
pits dubbio & che essa alluda ad un modello scientifico di prova,

L'esistenza di tale modello non & derivabile, d'altronde, dalle con-
cezioni che nella culura giuridica dei sistemi di civil low riguardano la
natura del giudizio sui fatti.

Per un verso, appare da tempo superata llidea che anche tale
giudizio sia riconducibile a forme sillogistiche (84}, ¢ sia quindi caratre-
rizzato da certezza logica, cosi come appare superata la tradizionake
icoria del sillogismo giudiziale. Si ammette invero che il momenio
della sussunzione del fano nella norma possa avere caranere dedutivo,
ed anche che argomenti deduttivi possano essere usati nella giustifica-
zione della decisione (65) cid non riguarda perd laccertamento dei

Taruffo. Nove per uma riforma, cit., p. 256 Patti, Libero corvincimento ¢ valurazio.
ne detle prove, in Riv. dir. proc. 1985, p. 481 ss; Ekeldl, La Thera valurasione
defle prove. I Studi fa emere dl A Sepod, Milano 1967, wed, 01 po 91 a8,

(b4} Chaesta idea ispirava ad es. il tentativo di Stein (cir. Pas privare Wissen
e Rickiers, Leipeig 1893, p, 16 s} i costrubre b mmssime d'&sperienta come
regobe generali che potessero fondare una concerione deduttiva del giodizio di
fateo, Wi seno perd valide ragioni per ritemere infondsia guesta costruzions: ofr,
Mobili, Nwove polemiche sulle cosiddeife « massine desperienza =, in Kiv, i dir
proc. pen. 1960, po 123 s2; Taruflo, Certeiza ¢ probubilitd melle preiumzionr, in
F‘ﬂi‘ﬂ i, l??*'. w. W B Idu -Sl'-l-l'dl-. d[u P 1m &5,

65 Clr. ‘Wroblewski, Legal Syllogism and Rottonality in Judicial Decisioen
Making, in | Rechestheorie 1974, p. 37 5. Per un interessante esempbo di analiss
sillogistica di ona decisione v. McCormick, Legel Ressoming amd Legal Theory,
Crxfoed 1978, p, 19 45, ma v. al riguande Vesame critico dF Wilsen, The mature of
legal reasoming: @ commentery witk special reference fo Professor MeCormick's
rtheory, (n Legal Sredies 1982, p. 269 &5,
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fatti, che quindi & quasi sempre sottratte alle regole della dimostrazio-
ne deduttiva (B8).

Per un aliro verso, si nega spesso che il processo abbia (possa
avere o debba avere) tra i suoi scopi s dimostrazione scientifica
dell'esistenza dei facd. D1 tale negazione si danno diverse versioni,
variamente argomentate, che possono essere ridotle sostanzialmente a
due: vi & una versione debole, secondo la quale il processo non pud
produrre weritd « scientifiche » a cousa deil swol limiti intrinseci (dh
durata, i modaling giundiche, di strumueca, di strument disponibi-
iy (67). Vi & poi una versione forte, streflamente connessa a ideologie
concernenti la funzione del processo civile, per cul, essendo il processo
diretto alla risoluzione di controversie fra privatl, non ha aloun biso-
gno di stabilire certezze « scientifiche » sui fani. Talvola si sostiene
anzi che l'accertamento della veritd dei fani non & necessario per la
decisione, dovendo questa risolvere il conflitto di interessi invece che il
contrasto sull'esistenza dei faiti (63).

In ogni caso, quando non si esclude sul piano ideclogico che la
verith debba essere accertata nel processo, ¢ si ammelic sul piano
metodologico che essa possa essere stabilita, non ¢ = riferisce mai a
verith assolute o « scientifiche » dei fatti (69). 5i tende piutiosio a
ricostruire l'accertamento del fano in base alle prove in termini di
= verith relativa =, di gradi di approssimazione alla realth materiale, di
scelta della ipotesi pit probabile sulla scorta degli elementi di confer-
ma Tormigl dalle prove (700, Queste, gquindi, non danno dimostrazioni

(661 In senso diverso w. da whime Glanformeggio, Cerlezza del diritio,
coprensd @ contensp. Varmaniowi o um fema Jf MeCormick, In Maresiali per g
stonr detly culivrg piurkfica 1908, p. 473 &, Gianformaggio non considern perdy
che Iipotesi in cui Vinferenza fatusle & dedunivamente = ceria =, perché fondata
su una regols generale, & del wina eceessonale (v. Taruffo, op. wlt. cir, n. 24 ¢ ivi
ncl fested, mentre il caso « pormale « & gquello kn cul 1l gludizio di (atte sow pud
avere fondamento deduttivo,

671 Clr. ad es. Schellhammer. op. cil., p. 377 3. Calamandreei, N gludior
b slonicd, in Opere giuridiche, |, Mapoli 1965, p. 5397 s, Clr. inobire Tarulfo, Mo
per urng sforma, e, po 249

1681 Clr. ad cs. Cavallone, Critica della weorta delle prowe aiipiche, in Biv.
die, proc, 1978, p. 722 Calamandrei, [[ processo come gioce, in Opere giuridicke, |,
cil., p. 536,

53 Cfr. in generabe Taruffo, op. loc. wlt. cit.

{0y Chuesta tendenza si & manifestala con parlicolare evidenza nells donrina
scamddinava ¢ pella dodtring tedesca. Per la prima ofr. in particclare Sicning,
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scientifiche di alcunché, ma forniscono elementi per una valutazione
discrezionale che mira ad assumerc come = giudizialmente vera = la
ricostruzione pia atiendibile dei fatti della causa.

Da questa linee i tendenza, che possond considerarsi prevalenti
nella dotirina di civil low sulla prova e sul givdizio & fatto, sembrano
discostarsi nettamenie i paesi socialisti. In essi, infatti, il dogma filosofi-
co dells = verith materiale » o = oggettiva » diventa principio giuridico,
sicché si afferma anche al livello delle norme positive che il processo
deve tendere all’accertamento della verith materiale dei Farti, con la
conseguenza che la prova & il mezzo per la dimosirazione di tale
veritd (710, Al riguardo, ¢ pur senza entrare nel merite di una concezio-
ne che richiederebbe un’analisi approfondita, vale wnavia la pena di
fare due considerazioni. La prima & che il principio della verith mate-
riale presuppone un'epistemologia che ha precisi presuppost ideclog-
ci, ¢ con essi sta ¢ cade: la premessa &, infatti, la teoria del materiali-
smo dialettico ¢ In sua assunzione come weologia di base del sistema
giuridico, della disciplina del processo e del diritto delle prove (72). Ne
segue, ovviamente che la concezione della prova come strumento per
accertare la verith materiale va in crisi quando la teoria o l'ideologia
della veritd materiale vengono poste in discussione, La seconda consi-
derazione ¢ che anche allinterno di questo quadro teorico/ideclogico
s1 & tracciata una rilevante distinzione tra « verita assoluta =, che sarch-
b finalitih propria della scienza ma non del processo, e « veritd relan-
va », che pud ¢ deve essere conseguita nel processe (73). Solto questo

Hewiswidrde, Uppsala 1975, nonché Pani, op. eit. p. 498 5., anche per wlierior
indicasicnl, Per la seconda cfr. in pariicolare Greger, Beweis wnd Wakrschainli-
chiceit, Koln-Berlin-Bonn-Minchen 1978, spec. p. 10, 32 85, 38 ss.; Huber, Doz
Hesprismiasi Ihﬂpmm Kaln-Berlin-Bonn-Minchen 198%, p. T8 35, 102 5.
Musielak-Stadles, Grundfragen des Beweirechis, Minchen 1984, p. 67 1., 102 5.
132 s Kowrmeniar zwr P08, cil, p. Blb s 821, Clr, anche Vesame critico di
Walter, op, o, p. 142 33, 173 5. ponchd Pank op o, p. 307 =

(71y Cfr. od es. Troussov, Introduction & lo chdorie de lo prewwe Judiciaine,
1. fr. Mescou sl dma 1965), p. 8 8. Ginsburgs, Obfeciive Tranh amd the fudicial
Provess in Pose-Sralimist funispnndence, in 10 Am. [, Comp. L 191, p. 53 35
Huber, ap. eir. p. 38 5. Kellner, Aufpeben der Gemchie noch der meweren
divilprozessordnung, in Sioet und Rechr 1975, p. 1302 (alird riferimenii in Taruflo,
Stfd, cit. po 139 45,0

{72y V. riferimenti mells n. precedente ¢ da ulilmo Huber, op. eir, po 37 5

(73 Clr. Gdmsburgs, op. cif, p. 56 55 Trowssov, gp. ol p. 199 Taruffo, ap.
W'k, cif., p. 144 g5
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profilo, emerge piutiosto la distinzione tra « verild soggeitiva =, respin-
ta come sinonime di arbitrie, ¢ = veritd oggettiva =, controllabile in
termini i approssimazione alla realta materiale (T4). Me deriva che
anche in questa prospettiva la prova fende ad essere vista come siru-
menlo per una condscenza = relativa =, benché = oggettiva =, dei fand
della causa, pin che come la dimostrazione di verith dotate di cerezea
scientifica (73).

4. = Se =i guarda al panorama tracciato, benché in estrema sinte-
si ¢ per sommi capd, del problema delle prove nei sistemi di comenon
b e i cdnid dawie, Fisulta che & possibile individuare modelli di prova e
di precedimento probatorio, ma che in particolare su quesio ferreno
nen song ammesse semplificaziond.

Emerge piuttosto lesigenza di articolare analisi dei modelli su un
duplice registro: vi & infanti il livello dei modelli epistemelogici sottesi
alle norme, o che si collocano nelle aree non disciplinate dalla legge, ¢
vi & poi il livello dei modelli giuridici, ricavabili dalle norme ¢ — pib
gencralmente — dai valern e dalle strutture connesse alla disciplina
della prova e del successo, Con ogni probabilith, un’analisi sensata pud
svolgersi solo tencndo conto di cnirambi i livelli, ¢ considerando le
loro intersezioni ¢ interrclazioni, cosi come queste 51 presentano nci
diversi sistemi. In questa sede wn'onalisi di questo genere non pud
ovviamenle essere svolla in witte ke sue implicazioni. Piuttosto, vale la
pena di accennare a qualche considerazione attinente ad entrambi |
livelli del problema, onde proporre ipotesi per una possibile indagine
sui modelli di prova.

Per quanto attiene ai modelli epistemalogici, sembra possibile
rilevare. s¢ non l'emersione di un modello unitario, almeno P'esistenza
di fendenze presentl in vard sistemi ¢ caratterizzate da rilevanti elemen:
ti di convergenza. Il punto idesle di questa convergenza pud esscre
rivwisalo in una concezione della = verith giudiziale = che & relativizza-
ta ma che wnavia implica la possibilith di un conrolle razionale. e
dungue pud dirsi = oggettiva = in gqualche significate del termine.

Usando uno schema assal semplificato ma non privo di efficacia,
si pub parlare di due posizioni cstreme ¢ contrapposte. ma minoritaric

(743 Cr. Troussov, op. cif., p. 93 s 164 sa;: Ginsburgs. op. o, po b8 s
Teruffo, op. wir, e, p. 149 5., ¢ da vhimo Huber, op. cir, p. ¥
(75 Cfr. Troussow, ap. o, po b ss. 32 Tanaflo, ap. el cil. p. 190 s,
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¢ ormai superate, e di una posizione = intermedia = sulla quale si
verifica I'sccennata convergenza.

Una posizione estrema € quella per cui non ha senso parlare di
secerlamento della verith dei Fani, poiché si tratta di un'attivith pura-
mente soggeitiva ¢ tendenzialmente irrazionale (76). Essa deriva da
premesse di ordine iecrico e filosofico pilt generale sulla realtd, sul
soggetto, sulla congscenza, che in vario mode negane la possibilitg
della conoscenza razionale, ¢ quindi negano a fortiori che essa possa
aver luogo nel processo (771, A questa posizione si ayvvicing anche
Fatcggiamento dei « razionalisni delusi », ossa di coloro che, aspiran:
do alla verith assoluta ma avendo constalato che non esiste, cadono
nellestremo opposto del soggettivismo (T8). Al di 1a del pregio che
gqualcuno potrd forse riconoseere a questi oriemamenti da aliri punti di
vista, rimane che essi dissolvono in radice il problemna dells prova ¢
dell’acceriamento del fatto. riconducendolo integralmente entro la slera
soggettiva del giudicante. €1 si pud allora limitare a dire che essi sono
inutili, almeno per chi si proponga un'analisi razionale di gquel
problema.

All'estreme opposto si collecano be pesizioni che ammetione gqual-
che forma di verith assoluta. ¢ per conseguenza ritengono possibile che
cssa si raggiunga nel processo (79). A parie qualche versione ingenua
del materialismo. 51 trana oggi. nell'ambito della dotrinag processualist.
ca, di un = luogo ipstelico = pil che di una posizions reale. Come si &
accennate, infatt, le concezioni deduttive del giudizio di fano sone da
tempo superale, ¢ daltronde nessuno pit colliva una versione maive
della conoscenza scieniifica come dimostrazione di veritd immunabili,
da trapiantare all'interne del processo,

Il = luoge intermedio = ira questi estremi raccoglie orientamennti
mon irrazionalistici ¢ non assolutizzanti, caratterizzati dal tentativo di
un impiege ragionevole, a proposite della prova e del giudizio di fatie,
dei modelli razionali della conoscenza pratica. Questi orientamenti,
dilfuzi nei sistemi di commron ewe come in quelli di cial law, tendono

(T8 Per cificaci analisi di quesia posizione nella recente doltrina tedesca ofr,
Huber, op. oir, p. M ss. ¢ Greger, op. o, po Bl =

0 Clre, Greges, op, off., po 17 852 Huber, op. oit, p. 98 s,

{78 Per accenni a quesia posizione v. Huber, op. cii.. p. 7% Taralfo, Mowe
per wra riforma, et po 250 5, ¢ 30 0. T,

{19 Cfr. Huber, ap. cfl. p. 77 5, € riferimendi mella n. 71,
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o considerare il givdizio di fano come scelia dell'ipoesi razionalmente
piin attendibile tra diverse ricostruzioni possibili dei fatti della causa:
per conseguenza, la =« verith dei fatti » non & mai asseluta, ma & data
dallipotesi pio probabile, ovvero sorretta da maggiori elementi i con-
ferma (80). La prova & allora lo strumento che produce elementi di
conferma o di negazione {(falsificazione) di un'ipotesi relativa all'esisten-
za di un fato, ed in tal modo costituisce la base conoscitiva su cui il
giudice formuls inferenze ai fami della causa (B1). Nell'ambito di que-
sta tepdenza diffusa, variano in qualche misura gli strumenti ansalitic
impicgati per definire la strutiura del giudizio di fatto: cosi, ad es., &
ricorre talvolte al calcolo logico delle probabilita, altre volie all'analisi
del procedimento inferenziale e dei criteri che o glustificano, ed alire
volte ancora alla versione statistice/quantitativa del calcolo probabilisti-
oo (82). Rimane tuttavia comune la tendenza ad elaborare un modello
rarionale della valutazione delle prowe, pur rimanendo all'interno di
concezioni relativistiche della verita giudiziale, e a considerare I'accerta-
mento dei fami in base alle prove come un givdizio a struttura inferen-
ziale mirante ad identificare la ricostruzione dei Fani pid atendibile,
sulla hase oggettiva costituita da dati empirici & da regole del ragio-
namentao,

Sarebbe forse eccessive, a questo riguarde, ritenere che esista un
modello epistemologico definito, unitario e comune ai vari sistemi (83).
YVa perd rilevata Desistenza di tendenze convergenti, che muovono da
presupposti di metodo sostanzialmente omogenei.

A fronte di cib, occorre invece considerare che al livello istinezio-
nale, casia di discipling giuridica della prova e del procedimento proba-
torio, opcra una seric di varianti, che hanno peso ¢ contenuto diverso
net varl sistemi, & che quindi determinano esistenza di diversi modelli
= legali » della prova,

80y Cir. Toraflo, ap. wll. ol p. 249 5. ¢ riferimenti pelle 0. 39 ¢ ™

(81t Cir. Huber. ap. oir. p. 103 35,

(#2 V, ancors | rifertmentd nelle na, 39 ¢ 0, ronché Taruffo, Siadi, cit., p.
iib = 231 sa,

(8% Un ampic dibmilto esisie in panbcolare o proposito dellvmpiego di vari
miodelli probabilistss, o del conscguente impiege di diverse nozicni di = probabill-
th =, di =grado di probabilith = o di = probabililh peevalente = come fondamento
del ghadizio sui fai: al rigardo cfr. in panicolare Ecclestom, ap. cif., p. 129 5.,
P99 a5 1B9 sa; Walter, op, g, p. 142 55, 173 850 Huber, op, ¢it., p. 78 = 103
8.0 Lincger. of. il po 40 a5 Pabid, op. cit, po 497 ss. 50T w
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Senza alcuna pretesa di completezza, vale la pena di indicare i
fattori di variazione pit importanti sotto il profilo strutturale, s¢ non
aliro allo scopo di mostrare come da essi venga condizionata la concre-
ta attuwazione del modello epistemologico della prova.

Un primo gruppo di fattori & costituito dall'incidenza, sulla disci-
plina legale della prova, di walori ritenuti rilevanti dal legislatore ma
estrangi alla dimensione conoscitiva del fenomeno probatorio. Si irata
a volie di valori di natura extraprocessuale, come nel caso dei riflessi
probaiori della regolamentazione formale dei contratti nei sistemi di
tipe francese (84), o nel caso della tutela della privecy nei sistemi di
commen faw (83), Altre volte 31 tratta di vabori attinenti al processo,
come I'esigenza di rendere definitiva la decisione col giudicato, I'csigen-
za di rapiditd della wtela giunsdizionale, V'esistenza di preclusioni che
operant in vario mode nel senso di giustificare limitaziont alla = ricer-
ca della verita » sui fatti, o addirittura nel senso di legittimare decisio-
mi non fondate su um vero e proprio accerfamento di tale = veri-
1h = (BB),

Un sccondo gruppo di fattori attiene alle ideologie del processo e
delle sue funzioni, ¢ pit propriamente alle ideclogie della decisione
giudizioria. Come $i & gia accennate, chi ritiene che la funzione del
processo sia semplicemente quella di risolvere controversie, eliminando
conflitti fra parti private, tende ovviamente ad escludere che I'accerta-
mento veritiero dei fatti 5ia un valore, ¢ per conseguenza a negare che
css0 sia da collocare tra gli scopi fondameniali del processo (BT). Per
contro, chi condivide quella che & siata definita I's ideclogia legale-ra-
zipnale » della decisione (88), o comungue ritiene che la decisionse non
possa considerarsi giusta se & fondata su una ricostruzione shagliata o
inattendibile dei fatti {89). tende a considerare la = verith di fatto =

(840 V. zupra, par. 3.

{85) V. supra, par. 1.

(860 Sui diversi ruali che un giudizio di = verosomiglianza = (invece che di
= verith =} pud svolgere in particolari tpl di processa, cfr, sopranuise Calamandna,
Veritd ¢ verosimiglionza mel processo civile, in Opere giuridiche, vol, V, Napoli
1972, p. 632 35,

(BT) VY. supra, nn. 5 e 35

) Cfr. in particolare Wroblewski, Legal Syllegism, cit, po 27, 3& Id,
lusiification Through Principles and fusiification Through Consequences, in Reas
sart i Law, Milano 1987, wal. 1, p. 140, 158 ss.

189 Cfr., anche per riferimenti, Tarsllo, Note pee urg mforma, cit, po 243 35,
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come un requisito della decisione stessa. Me deriva la tendenza ad
abbassare il limite di tellerabilith dell’errore nell'accertamento det fani,
¢ o massimizzare le possibilithy di impiego delle prove come strumento
di verifica delle scelie del giudice. Appare intuitivo che queste ideolo-
gic condizionine in modo diverso la configurazione della prova ¢ del
procedimento probatorio: la prima nel sense di considerare la prova
non pat che come un aspetio nello svolgimento della dialettica proces-
suale tra le parti, ovvero come und sirumento da usare per prevalere
sull’avversario: la scconda nel senso che la prova & consideraia come
uno strumento di conoscenza razionale dei fami, e quindi & finalizzata
a porre in essere condizioni di correniezza ¢ di giustizia della decisione.

Un terzo gruppo di fattori rilevanii deriva dal fatto che la strutiu-
ra del processo, ¢ quindi anche il reolo che in essa ghoca il fenomeno
probatorio, & direttamente connessa con | modelli di distribuzione del
potere nell’ambito dell'organizzazione delle Stato in generale, ¢ in
particolare al livello dell’'organizzazione giudiziaria (900, Queste con-
nessioni incidono in vario modo sulla disciplina del processo o sul
modo di definirne le funzioni. In particolare, esse influcnzano la distri-
buzione dei poteri attinenti allo svolgimento del processo tra parti ¢
piudice, sicché a tipologie generali di disiribuzione del potere & ricon-
ducibile anche la distinzione tra | processi che si ispirano al modello
adversary ¢ quelli che preseniano caratteri di inguisitoricta (91). 5§
tratta di interrelazioni complesse e non riducibili a schemi elementari,
come talvolta si tende a fare; appare peralire evidente che esse
condizionano la struttura del procedimento probatorio ¢ la funzione
che ad esso risultn assegnata nell'ambito del processo; sopratiulio, & il
rucde che parti ¢ giudice giccano rispettivamente in relazione all'accer-
tamsento dei farti a presiarsi ad un'analisi significativa in termini di
modelli di articolazione del potere (92),

Pare evidente, infine, che l'analisi comparatista dei 1ipi di prova e
di procedimento probatorio non possa prescinderc dalla dimensione
diacronica, ossia dall'evoluzione interna dei vari sistemi. Cosi, ad es.
occorre tener presente che lattuazione della regola del contraddittorio

(90} Clr. in penerale Damadka, The Faces of Justice and Sune Auwthority, A
Comparaiive Approach 1o the Legal Process, Mew Haven-Losdon 1986, spec. p. 47
. 71 5. 18] 34,

(el Cfr. Damalka, oo, oif, p. 71 5. 147 55

(920 Cfe. Damafka, op, oif., p. 119 85, 1535 ss. 160 =5 170 s,
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sulle prove, ¢ la tendenza o realizzare Voralith nellassunzione della
prova, incidono in modo rilevante sulla strutiura del procedimento
probatorio nei sistemi di civil faw: Parchetipo del procedimentio buro-
cratico-inguisitorio, che peraltro non era presente nelle codificazioni
liberali dell’800. ¢ che ha avuto moderate manifestazioni nelle codifica
zioni del nostro secolo, & infani contraddens dall'idea dell’assunzione
della prova in un dibattimenta orale in cui largo spazio va riconosciuto
alla attwvazione del contraddittorio delle parti (93), Cosi pure va consi-
derato che la passivita del giudice, che si ritiene tipica dei sistemi di
courtrton law, & sempre meno un punto fermo nell'evoluzione di quei
sistemi, ¢ in particolare nell'ordinemento statunitense (94), Occorre
anche considerare che la law of evidence va conoscendo trasformazioni
rilevanti, come ad esempio queile che derivano dall'attenuazione delle
regole di esclusione (93), o dal crescente impiege degh affidavits in
luoge di prove orali che renderebbero pii complicalo e costoso il
processo (96).

Se, dungue, esistono tendenze convergenti nel van sistemi sotio il
prodilo epistemologico, sicché emerge una concezione diffusa della
Prova come sirumento per una scelia conoscitiva intorno alla ricostru-
zione pid attendibile dei fatt, & soprattutio sul pianc delle ideclogic
del processo ¢ della decisione, nonché su quello della disciplina legale
della prova ¢ del procedimento probatorio, che emergono le variant
pilt significative. | modelli che ne derivano non coincidono perd. o
tendono a coinciderce solo in parte, con le tradizionali classificazioni
delle = famiglic » dei sistemi processuali. Cid porta a dire che queste
clasgsificazioni, che appaiono sempre pilt generiche ¢ approssimative
anche per molte altre ragioni, sono ormai scarsamente utili al finc di
analizzare la problematica della prova, Dalironde, gli elementi che
emergono dall'csame di questa problematica mostrang come per un
VErSO in essa vi siano clementi comuni a diversi sistemi, ¢ per altro
verso come allinterno dello stesso sistema i siano fanori rilevanti di

1951 V. al riguardo importanti sccenmni in Cappelletti, Procddure orale o
procédure dferie, Milano-New Yoek 1971 p. 89 ss. ¢ da uliimo I1d.. The fudicial
Frocess i Comparative Perspective, Oxford 1989, p. 62,

(941 V. sepra, B, 38 e i nel esio, Nel senso dellessenslone del potert del
gindice ingless v, od ex. facob, fustice between Man and Man, in Current Legal
Protlems, 1985, p. 250,

(9% Cir. n proposiio della hegrsay nde, Domdi, Lievoluzione, cir, p. 234 .

961 V. accennd in Dentb-Taruffo, op. e, p. IM &
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disomogeneitd. Esistono dunque rapporti tra i modelli di prova ¢ i
sisterni processuali: es51 non sono perd di simmetrica coincidenza, ma
di complessa ¢ articolata interrelazione.

MicHeElLE Tarurro
Prof. ord, rell'Universite of Pavia
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GIUSEPPE CHIOVENDA A PARMA

(dalla procedura civile al diritto processuale)
maggio 1900-dicembre 1902 (*)

Sosmanio: 1. Premessa, — 2. L'lialia, I'Universita italiana ¢ la procedura
civile alla fine del XIX secole. = 3. Da Premosello alla docenea a
Modena. — 4. La domanda & Parma, il iraslerimento della docenza a
RBoma ¢ il comando a Simoncelli. = 5, 1] libro sulle spese. — 6. La
recensione di Trisnl. — 7. La prolusione sulle forme. — 8. 1l concorso
per la cattedra di Parma. = 9. La riforma Moriars e le Lezioni oi
procedura di Simoncelli. = 10, La prolusione parmense ¢ Il « mutamen-
o di sesso = della procedurs. — 11. Le Lesioni of diritlo gredizieris di
Simancelli, = 12, Le Lezioni di diritio processuale civile di Chiovenda.
= 1% 1l pussaggio di Mortars in magistratura ¢ la partenza di Chioven.
di da Parma.

1. = Il prima contatte di Giuseppe Chiovenda con Parma risale al
maggio del 1900, esattamente novantadue annd fa. Egli, a quell’epoca, aveva
ventott'annl e, avendo presentato domanda per abilitazione alla libera
docenza per titoli in = Procedura civile e ordinamento gludiziario = presso
I'Universita di Modena, era in attesa che il minisiro delln pubblica istruzio-
ne, il celebre medico Guide Baccelli. si pronunciasse sulla sua istanza (1).

E sppunto in tale attesa ch'eghi, & maggio 1900, presentd domanda al
ministro per essere nominate professore stracedinario di Procedura civile ¢

{*) Con qualche modifica & Paggiunts delle note, questo saggio = che vede la
loece mel 1AF anniversario dells nascita i Giaseppe Chiovenda — riproduse il nesto
della conferenza temsta nefl Universich df Parma il 9 maggio 1991, nel novanbesimo
anniversario dellascesa di Chiovenda sulla catedra di = Procedura civile & crdina-
menlo giudiziario = della Facolth giuridica di quells Universith.

{13 Per pid ampi ragguagli ¢ per la relstiva desumentazione v, il mio Seorie
di procesuelisn & o aligarehd. La procedura civile nel Begno d'Teadia i 1856 1956,
Milans 1991, pp. 64 5. ¢ 409 15 Per evitare troppe cliazionl di questo libro, prego
il lenore di farvi riferimento ogni qualvalta pom troverh sulficientemente documen:
1ate e affermacioni concenaie nel iesio.
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ordinamento giudiziario nella Facoltd di giurisprudenza dell'Universita di
Parma, ove |insegnaments era SCOperio.

S¢ ne pub dedurre che & quellepoca era possibile essere nominati
professore straordinerio senza concorso. Erano, dungue, tempd diversi dai
nosiel, Ed & percid di fondamentale importanza avere idee chinre su di cssi,
perché, come si wedrd, nessuno pib di Chiovenda pubd essere considerato
figho del suo tempo: In un qualsiasi aliro momente storico (& sus vicenda,
sin syl piamo scienifico sia su quelle accademico, sarebbe siata certamente
diversa.

2. = BMom & questa la sede, né o ho la competenza per [larlo, per
illustrare compiutamente la situazione politico-scciale dellltalia nel periodo
tra la fine del secolo XIX e linizic del XX,

Tuttavia, limitando il discorso all’sssenziale, pud essere utile rcordare
che nel 19400 Ulalia era stata wnificats da appena quarant'anni ¢ Roma era
staty conguistata soltanto da trenta. Le forze disgregatrici dellUnita s'eranc
appena spente, ma aleund dei principl spodestatl crano ancora in vila ¢ la
qQueslione romana era ancora aperta in tutta la sua complessith, tanto che
non pochi cartoliel italiani evano tutt’alire che lietl allidea che al Quirinale
sedesse il re d'ltalin ¢ non pid il papa-re (2},

Sl wrone, 8 quell'epoca. sedeva il = re buono =, Umberto |, destinato ad
esscre assassingio & Monza di Ii a qualche mese. 1l governo, dal giugno del
1898, era presiedute da Luigi Girelamo Pelloux, un militare, ch'era succedu-
1o al Od Ruding, colui che nel 1897 aveva ordinato al generale Bava-Beccaris
di reprimere a suon di cannomate gli scioperi di Milano. Cid significa
ch'erano tempi nei quali D'esccutive non scherzava.

Cuanio all'insegnamenio universitario, esso era disciplinnio dalla « libe-
ralissima » legge sarda 13 novembre 1859, n. 3725, opera del ministro
Gabrlo Casatl e percid meglio nota come |a = legge Casatl =, per la quale il
governa, nellintereise pubblico, aveva larghissimi poteri in fatto di nomina
del professord universitari.

Melle facolth i giurisprudenza imperavana | romanisti. che credo fosse-
ro un buon trenta per cento dei professon universitari di materie giuridiche,
Abituati da secoli ad avere il predominio nel campo degli stedi giuridicd,
e8] erand sfadi messi in difftcolid dal Regno d7ialia, che aveva definitiva.
mente abrogato il dirito romano, fino & jerl in vigore in slouni sad
preunitar {3). Cid nonostante, essi non serano dati per vinti e, forti delle

(¥ Chr. Spadolini, Giolinti ¢ § cottalics {1900-F914), 1971, Fircnoe 1974, p. 11,
il guale riferisor che pel setembre del 1901 al congressoe cattodico i Taranto = &
levd il grido ‘Roma o morie' s,

130 Clr. Schinvone, Untdensitt perduie: o parsbols del dinitie romgne i



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.
366 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

posizioni gih scquisite, fecero il possibile ¢ limpessibile per conservare la
propria egemonta. [l loro capo era uwno siudioss relativamente giovane,
Viitorio Sclaloja, che nel 190 aveva quarantaquatiro anni, ma che cib
noncsiente insegnava gid da sedici anni @ Roma, ove da un paio d'anni era
preside della Facolid giuridica: egli era conviato che Il ditine moderno
discendesse tutto dal diritte romano ed era un grande ammiratore dells
scienza giuridica tedesca, che reputava superiore alla nostra nel campo del
diritte rommano e i ognl aliro campo (43

Mon spelta 8 me spicgare come ¢ perché | romanisti di centanni fa
arrivarone alla conclusione che fosse il caso di puntare sulla 1esi del ritorno
al dirino romane ¢ ai tempi di Roma (3). Me, alls loce di guel che ci
assicurane gl storici, mi pare di poter dire che Iidea del ritorno al diritto
ramand ¢ ai tempi di Roma, 42 oggl pud far sorridere, aveva allora una ben
precisa rario, ché tendeva per un verso & dare une pil solida base unitaria
al Hegno d'ltalin & per alire a giostificare la presenza del re dltalia a
Roma. In diverse parole, mentre | sovrani preunitar, una volia spodestat,
furono criminalizzati ¢ presentati come biechi forcaioli, il paps, col quale
non erd evidentemente possibile usare lo stesso metodo, fu delegittimato con
armi pil solisticate, si che, una volia presa Roma, i termini storici del
problema furono ribaleati: si comincid a lar capire (pid che a dire) che il
papa. lungi dall'essere staio violentemenie sfratisio dal Cluirinale, era colui
che quattordici secoli prima aveva sfrattato gli italiani da Roma. Gl taliani,
quindi. quali leginimi discendenti dei romani. mel (rilecomguistare Roma,
mvevano solo esercitato un proprio diritto e fatio il proprio dowvere,

Comungue, quabe che fosse la vera ragione per la guale i romanist
ritchnero opporiunc propugnare 'avvenuto ritorno & tempd di Roma (che &

featia, In [d. (8 cura i), Stere ¢ culture gioddica én Melie dollUnid alla
Repubblica, Roma-Bari 1990, p. 275 ss. E v, anche Crilh, Srorografie plunidics
fraligna sullTmpero romans e Oitocenlo ¢ Nowecenta, in Limpero romano fra
wovig gemerale ¢ shonig docole, a cure di Gabbe e Christ, Coma 1991, p. 115 85,

{4) Cir, Scialoja, Diriee pradice ¢ dirlite jeorieo, in Biv. dfr. comm. 1911, 1.
P 3 s E diffusa l'opinione che Scialoja avesse una = menie universale =, 1] che
dovevs essere vero. Ma, nel senso che Filomusi Guoelfl fosse solite dire che
& Wittaria di filosofia non capisce grenie grdate gneate =, Carpeluiti. Lo sieedo®,
Roma-bilang 1543, p. 1530,

i5) Il prime a lanciare 1's idea » che il diritto moderno discendesse tatio dal
diritio romano fa, nells prolesions romans ensts allirdomant di Porta Pia, F.
Serafini. el melodoe depli shadi giuridicd @ geoerale e del diritho romase @8
particolare, {1872}, in Opere mingn, Parte prima, Seritd varld, Modena 1901, p. 208
ss., del quale v. anche [srituzioni di divitic romano’, Firenze 1881, p. 1, kn nota:
= tabif questl eodici nazlonall hanne in comune ¢he si fomdano intcramente sul
diriflo momano =.
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una tesi chie sarebbe stata = accolla = qualche decennio dopo da chi ebbe
miodo di assicurare che Ulmpero era tormato sul colli fatali di Roma.,), nel
fraciempo si andeva affermando il sccialismo givridico, che ebbe il suo
profeta in quell’Antonio Menger che ai benpensanti del tempo dovette
apparire come un pericoloso rivoluzionario. Sk che s scatend una sorta di
« guerrs ol diritto romano = tra | romanisti € colore che nei romanisti ¢ nel
diritte romano vedevans un ostacolo al progresso clvile, sociale e polithco
dell'Tealia (&),

Cuanto alla procedura civile, essa & quel tempo era una materia giova-
ne & in via i essestamenio scienfifico e accademico, perché, almens a
livello universitario, lo studic del processo era cominciato da poco, con la
codificazione. | sool pid awborevoli espomenti eranc Lulgn Maitirolo
(18381904}, Lodovico Mortara (1853519370 e Giuscppe  Manfreding
(%1902): il primo insegnava a Torino, era allievo di Matteo Pescatore ed era
autore di un monumentale Trarare di diriio giudiziarne; || seconde insegna-
va da due anni & Napoli (ove era stato chismato da Pisa), era autodidatia,
dirigeva la Gisrspradenza iieligna dal 1892 e aveva appena cominciaio a
pubblicare un modernissimo Commentario del codice e delle leggi di proce.
dura civile; il terzo insegnava a Bologna, era allievo di Filippe Salomoni ed
ers aulore di aleume pregevoll monografie ¢ di un buon manuale (7).

Alle spalle dei tre grandi « M » (Mattirolo, Moriara ¢ Manfredini)
spiccava Giovanni Cesareo-Consaln (1B57-1908), allievo di Mattirolo e titola-
re & Messina, Indi, tra ke ultime leve, Enrico Galluppd {1849-1915), Antonia
Castellari (1850-1931), Carlo Lessona (1863-1919), Gactano Franceschini
{morto alla fiee del 1904 o allinizio del 1905) e Salvatore La Bosa
(1857-1926), ch'eranc stati @ protagonisii degli wliimi due concorsi a caite-
dra, quello del 189 per ordinario a Siena e quello del 1837 per straordina-
rie a Padova (8).

i tali concorsi, il primo era stato deciso dn una commissione presiedu-
1a da Matiircelo ¢ composta da Glanzana, Trani, Mortara ¢ Manfredini, ed
ern stato vinto dall'ex civilista Galluppi, allievo di Emidio Pacifici-Mazzoni,
che wtilizzd la wittoria per essere nominalo ordinaric a Roma, ove ers
straordinarke di procedura dal 1883; il secondo aveva visio in commissione
Triani, Mariani, Viti, Mortara ¢ Manfredini, od cra stato vinto da Franceschi-

{60 Cir. Brugl, Lo guerra af dicline romane, in Lo seuraza del die, priv. 1894,
P 449 s5, pul cul pensierc w. Grossi, « la sciemza del diritto privere = Milano
1988, p. 171 51,

(7 V. Mandredink, Frogramma del corse di dirine giudizignio civile, |, Pado-
va 1884; I provedimento civile ¢ le rforme. Padova 1885 Dell'esecuzions forsang,
Bologra 1892,

(8} Sui quali v. Seorie di processualisn, cil, p. # .
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ni, allievo di Manfredini. Alle lors spalle s'erano classificatt Castellar, che
fu mominmo sraoedinario & Genova, e Carlo Lessona, allievo di Mortara,
che fu chiamato & Siena. |1 primo dei = non ebetti », dungue, era il cataness
La Rosa, che poco dopo fu mominato straordinario per decreto ministeriale a
Catania,

infine, per avere idee chiare sulla procedura civile italiana all’alba del
nostro secolo, & opportune tener presente che Lessona, alla fine del 1898,
era stato chiamate da Siena a Pisa, ove era succedute al suo maesiro
Mortara: nonché che, a dicembre dell'snne successivo, 1899, Galluppi cra
passoto 8l Consiglio di Stato, conservando V'incarico a Roma. Cib significa
che il nuove anno e il nuove secolo si aprirone con la cattedra di procedura
clvile di Roma scoperta.

3. = llastrata, sia pure nelle grandi linee, la sitvazione nella quale s
trovavano Ttalia, I'Universith italiana ¢ la procedura civile allinizie del XX
secolo, pud gik comprendersi che Giuseppe Chiovenda si affaccid al mondo
della procedura clvile mentre imperavanc | tre grandi « M =, menire Mona-
ra ¢ la sua scucls crano chisramente sulla cresta dell'onda ¢ menire la
cattedra di Roma era scoperia.

5i narra che Giuseppe Chiovenda, tra | venti & | trent’anni, ossia
nell’eta nella quale i giovani fremono dalla voglia di affermarsi e di dire la
lore, & barricd nel religioso silenzio della sus = officing = di sudioso,
tuttintendo o leggere, o meditare ¢ o riflettere; ¢ si narra anche ch'egli non
scrisse una pagina prima & avere letto tutto cid ch'era stalo scritio in
precedenza, in lialin ¢ all'estero, di storie. di teoria, di dommatica e di
pratica {3}

51 iratta, ovviamente, di una leggenda, che fa iorio non solo alls verlid,
ma anche (¢ direi sopratiutto} alla personalith e allintelligenza del giovane
Chiovenda, In realtd, nel 1900 Giuseppe Chiovends era un normalissimo
glovane di otiime ¢ belle speranze. Egli era nalo, da un'antica famighia
pairizia, mel 1872 a Premosello (Novara) e aveva sin dall'sdolescenza mostra-
1o una forte propensione per la poesia ¢ per gl studi umanisted, tanto che a
quindici anni aveva scritbo una iragedia in versi (10}, Compiuti con encomio

(91 Cfr. Calamandrei, Lo terea edizions dei « Principii » di Ginseppe Chioven-
da, In Arch. giur, 1924, p, 221 55, spec. 2M (o in Opere giusidichs, X, a cara Ji
Cappelletti, Mapoli 1985, p. 40 ., spec, 430 MNello siesse senso Segni, (iuseppe
Chipvends, In Siudia o doc. hist. e iuds 1938, p. 29X Lichman. Cluseppe
Chicvenda, in Riv. dir. comm. 1938, |, p. 92 Swoviografia gluridica « manipolala =,
i questa Riwize 190, p. 112,

{10 Cfr. Chiovenda, Coradine di Swewla, (1E87), in Il collegiv Mellerio
Rosmimi, Domodogsolda TETT-1957, Milsno 1939, pp. 250-269.
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gl studi liceali nel collegio Rosmini di Domodossols, avrebbe voluto iscri-
versd & lettere, ma alla fine, come twitora avviene a tanti giovani della sua
eth, si lascid convincere dai famigliari a studiare giurisprodenza (11). Su
suggerimento del padre, Pietro, ch'era avwocato, & iscrisse a Foma, ove,
negli anni universitari pubblicd un volumetto di poesie (12). 5i laured cum
Lpde il 5 luglio del 1893, discutendo con Vitoro Scmloja una tesi sulle
spese nel processo civile pomans, Subito dopo la lsurea apel stedio di
avvocaio @ oftenne 1o momina di vice pretore cnoraric a Roma.

[ avvocato e vice prelone onorario &l distinse tra | giovant intellettuals
romani dell'ultimo scorcio dell'Citocento: Frequentava il cenacolo di Ugo
Fleres, collaborava alla rivista 'Ariel’. fondata dallo stesss Fleres, era un
assiduo froquentatore del tealro Costanzl, = certamente al loggione = (13

Mel 1894 pubblich un secondo volumeno di poesie, Agawe, che gli
procurd una bella recensione della « Contessa Lara », che sulla Tribuma
illusirarg lo definl = il gliovanissimo avvocato doubld d'un poeta come ce ne
sono pochi = (145,

| = peccata inveriulls meae = come egli definiva 1 susd versi (15), non
lo distolsero perd pil di tanto dallo stedie del diritto romane. Col senmo di
pod, infatti, possinmo ben dire che la tesi sulle spese dovette essere giudicata
piuttosto favorevolmende ¢ appassionare non poco |l giovane Chiowenda, se
& vero, come & vero, chiegli. tra il 1894 e il 1899, pubblich ben quattro saggi
di diritne romano, wnd sulle spese processuali (16), nel quali, nawralmente,
i schierd col suo maestro Scialoja nel respingere la c.d. = guerra al diritio
romano = ¢ nell'sssicurare che ormai, grazie alla scuocla storica tedesca, che
avevs lenulo ala la Maccola del diritto romano nel corso del secoli, &l era
tornadi al diritto romano « puro = (ossia dei tempi di Roma). Indi, nel 1900
portd & termine una vasin monografis, Tratraio generale sulls comdanna
relle spese giudiziali (ztoria, feoria, pratical {17), nella quale trasfuse | suod

(11} E ups potizia che bo sppreso dalls fighs di Chiovenda, signor Bestrkcs
Chiovends Canesing.

{12y Cfe. Chiovends, Porsie (18851891}, Roma 1891,

(13 Cosl la figlia di Chiovends, Canesiro Chiovenda, Un piccolo rtrafio
fnedite df Gluseppe Verdi (dad « reordi » di Giuseppe Chiovenda), in Owcellana
I981, n. 4, p. 201,

(14} Lo riferisce ancora I Camcstre Chioversda, op. loc. wll. ew

(13} V, anccra b Camestro Chipvenda, op. loe. wlf, il

{168} Cir. Chiovenda, L SpMEE def processo civile romana, in B00UR. 1ES4,
p. 275 555 Lo pubblice ammininrezions ¢ @ condsans aelle spese davannl alls IV
Serdame oed Consiglio di Skano, in Giasr. aoom. 1896, p.Hu.:.l.n:minwuﬂr
apese di Nre iy dirlere romamg, in Riv. It scien, gigr, 1899, p- 3 55 Dells condanag
melle spese a fowore del procwrators, in Foro 6 1899, |, c. BES =

{171 Clv, Seowie o processualisii, cit,, p. 66
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scritti giovanili e grazie alla quale il 13 aprile 1900 chiese la docenza per
titeli & Modena.

La Facolth modenese nomind una commissione che aveva tra | suol
componentl il Triani e che, pur dolendosi del fatte che Pautore avesse
scritto wn libro di tanta mole (423 pp.} senza occuparsi degli aspetti sociali ¢
fiscali dellistituto, non ebbe dubbi a esprimere parere favorevole, anche
perché ke conclusioni del lavoro le parvero in linea coi « concettl organici
emessi dallindagine storica » (18).

4. — La legge Casati, se prevedeva il concorso per diventare ordinari,
consentiva al governo di nominare gli straordinari scegliendoli a propria
discrezione wa i liberl docent: infand, ¢ per esemplo, Salvatore La Rosa
doveva ad un decreto ministeriale la sun noming 8 strecordinario di proceduo-
ra 4 Catania. Possiamo percid esser certi che Gisseppe Chiovenda, subito
dopo il placer della Fecolth giuridica modenese ¢ ancor prima del decreto
ministeriale di avtorizzazione all'esercizio della docenza, che sarebbe soprag-
glunte di 0 a qualche giormo, comineld & conflidare di esser subito nominato
stracrdinarie. Non & percid un caso se egli, @ moaggio del 1900, chiese al
miniEtre di essere nominato straordinars di procedura a Parma,

La legge Casati, perd, cominciava a denunciare | suci annl. L'idea che il
ministre polesse & suo libito nominare gli straordinari non potesa durare,
tante che da qualche tempo era invalsa la prassi di bandir concorsi per
straordinarie, come era appunto accadute nel 1897 per la cattedra dif Pado-
va. La domanda di Chiovenda, quindi, giungeva in un periodo di transizio-
ne, ché era fondsta su una legge che, per il swo carattere spiccatamente
autaritario, era in fase di superamenio nella realid applicativa.

Il Rettore di Parma, Silvio Perozsi. un romanista, in data 23 maggio
1900, inolrd al ministers la domanda di Chiovenda, ma il minisiro, il 3
giugno 1900, ghela vestitui invitandolo a comunicarla alla Facolid di giuri-
sprudenza alfinchd me tenesse conto = nel formulare le sue proposte per il
nuovo anno scolasticn 1900-1901= (19).

Il 2 luglio 1900, la Facolty giuridica di Parma (Malgarini, Laghi,
Bonfante, Tommasini, Brandileons, Perozzi ¢ Seafia: tre storicl su otio), su
proposta di Angele Srafla, allieve di David Supine e molio devolo a
Mortarn (200, chiese il concorse, Me possinmo dedurre che il ghovane Chio-

{18) Coni la relazione dei proff. Giuseppe Triani, Pio Sabbatini ed Enrico
Serafinl, in Srorfe di procesauslin, cit., p. 410 s,

(19 Cir. Srorie di processualichi, cit., p. 422

(205 Seaffa (18651937) & colul che alla fine del 1891 suggerl & Mortara di
assumere la direzione della i, i (v. Mortars, Pagine awiebiograficks, in Swis,
Quadpererd del diriite ¢ del processe clvile. | Padova 1959, p. 58). Egli sodeva dire
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venda. che probabilmente gqualche anno prima sarebbe stato nominato de
plono siraordinario senzs concorso, fu piuttosto sfortunato, tanto che dovette
sottoporst ai rischi del concorso. E. col senno di poi. dobbiame dire che |a
sua sfortuna ebbe non poche conssguenze, perchd, se egli fosse stalo romina-
io straordinaric per decreio ministersale, il concorso per la cattedra di
Parma non sarebbe stalg bandito e molle cose non sarebbero accadute.

La storia, perd, non si fa cof = ¢ = ¢ col = ma » ¢ percid 4 nod non resta
che continuare a vedere quello che accadde.

Il 19 agosio 1900, Chisvends chiese al minisiro — che ora, col governo
Sarncop, era Micold Gallo, un avvocaio = di bandire il concorse: il che con
tutla evidenza significa che a quell’epoca | cittadini poevano rivolgersi
direttamente al minisei per ottenere il bando 4 un concosso o cattedra! Bei
tempi!...

Il ministro Gallo il 25 agoste 1900 aprl il concorso per la cattedra di
Parma. Mon sappiamo quando la notizia pervenne a Chiovenda. ma sappis-
mo chieghl in quel giormi aveva ben altd problemi cui pensare: ra il 23 e il
27 agosto 1900 la sua Premosello [w colpita da una ierribile alluvione ed
egli i distinse a 1al punto nell'opera di spccorso da meritarsi la medaglia
d'argento al valor civibe {21).

Il 51 agesto 190, poco dopo il regicidic di Monza. il minisiro Gallo,
accogliendo Is proposts della Facoltd giuridica romana, comandd il prof.
Vincenzo Simoncelli. ordinario di diritte civile nellUniversith di Pavia e
future genero di Vittorie Sciaboja, ad inségnare procedura civile nell Univer-
gitd di Roma a far tempo dal 16 ottobre 1900(22),

Il % ottobre I'WM), una sellimamna prima che §l civilista Simonecelli
cominciasse a insegnare procedura a Roma, Chiovenda chiese al ministro di
trasferire la docenza da Modena s Roma.

I 17 otiobre 1900 il ministro inolird la domanda di Chiovenda al
rettore dellUniversith di Roma per il parere della competente facahd. 11 2
novembre 1900 ls Facolth givridica di Roma., softo In presidenza i Scialoja,
fece propric il parere di una commissione formata da Filomusi Guelf,
Schupfer ¢ dallo stesso Scinlojs ¢ detic il placer al crasferimento della
docenza a Roma (23).

Lamme 1900, quindi, s chiuse, per i procedurist laliani, in un modo

di considerare Mortara il proprio macstre: o riferisce Rotondi, Lodovies Morers,
bn Riv. dir. priv. 1937, 1. p. &7

(21} ¥, Scheds Biografica di Giuseppe Chiovenda, in Nel cemtenario della
mascita df Giuteppe Chiovenda, estratio da Oseellana 1978 n. 4, p. |, Ls scheda &
aromima, ma & dovuis glbe figlia di Chiovenda.

12 V. Srorie o procesiwalisi, cit, p, 419,

(250 Seowie di processualisti, cid., p. 415 s
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un po’ diverso da come s'era aperio: su richiesia della Facelth parmense ¢ di
un giovane allievo del romanista Vittorio Scialoja, era in via di svolgimento
un concoTsn a cattedra; su richiesta della facolh presieduta da Scialoja, una
cattedra di procedura era occupata per comando da un civilista, In diverse &
pitt chiare parole, | roman-germanistl stavano invadendo l campo della
procodura civile itallana.

5. — Mel 1901 Chiovenda pubblich in edizione definitiva il swo libro
sulle spese, nel quale, come ili sanno. viene propugnata la necessitd che
alla soccombenza faccia sempre eco la condanna alle spese perche il « diri.
1 migconodciuto = deve uscire « indenne dalls lite = ¢ « deve essere ricono-
sciuto come se fosse ricomosciulo al momento dells domanda o dell’actac-
oo = (24). L'art. 370, comma &, c.pc. (parzialmenic corrspondents all’atiaa-
le art. 92, comma F, ¢ p.c.). nel concedere al giudice il potere di compensa.
re le spese = quando concorrano motivi ghusti =, sembrava opporsi a tale
tesi, ma 'sutore sostiene che quella norma va intesa nel senso che la
compensazione & ammessa solo quando vi & soccombenza reciproca (250,

il problema, pert, non & quesio. E Invece importante osservare che il
libre 51 apre con una prefazione nella quale Nsutore, dopo avere daio per
scontalo che le spese devono essere sostenule da uno dei Hiiganti. awvverte
che lo = studio moderno del dirino giudiziario = deve essere ellfetiuato = ood
sussidii e cogli argomenti della storia e della bogica =, ossia con un metodo
che nessumo, lante mens Mattirelo o Morara (26), sveva mal messo in
dubbic, ma che viene infeso in un senso profondamenie muovo: non si iratta
pily di capire come ¢ perché & nato un BEiwo, né tlanto meno di tener conto
dell'esperienza per evitare di ricadere negli stessi errori dei Paires, bensi di
stabilire s¢ le origini della condanna alle spese somo romane ¢ no. E
Vindagine si conclude sostemendo. come nel cagglo del 1896, che il dirite
= moderno = (e ciod vigente in ltalia), se era diverso dal diritto imermedio,
era {oome insegnava Scialojal identico a quello giustinianeo (27). Cisé a
dire, noi (parle per me..), finora, abbiamo letto il libro di Chiovenda
prescindendo dalla parte storica ¢ dal suo siretto collegamento con quella
= moderna = (28), che pure, per 'swiose, rapprescntavanc il pregio essenziale
del libro, il feitmotiv di e il suo insegnamento e di totta la sua vita,

(24) Chiovends, La comdoama nelle spese piudiriodi, Torino 1901 p. 179

(23] Chiovenda, Lo comdanma, cil. p. 336

(280 Clr, Matiircle, Trentafo di disite giedinarme civile aliaes®, 1, Tormo
1892, p. 5 ss; Morara, Lo Srale modermo ¢ f@ gfustizie, Torno 1885, p. 9 45,

(27} Chicvenda, L cowdanma, cil, p. 1T9.

(28} V. perh ora la pregevole indagine i Cordopari, Lo sespovsabilicd
procezswale, Roms 1991
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quello che irentanni dopo ghi aveebbe fatio dire che = la nostra legge
processuale di domant {..) non sard (..) né francese, né ledesca =, ma
= romana = (29).

Sennonché, Paspetio pit sorprendente del libwe & che, gi alla luce di
quanto riferisce il suo awlore, verrebbe fano di dubitare che Giustiniano
volesse che alla soccombenza facesse ineluitabilmente eco la condanna alle
spese. Dal libro, infatti, i apprende che Giustiniano consentiva, s del caso,
addiritlura = la condanna nelle spese dell’store vincitone, ma contufmace:
hame povnant acior imponimis = (300, si che non si vede come gli 31 potesse
attribuire opinione opposta © tanto meno come, nell'economia di quel libro,
#i potesse dire che quella appena ricordats fosse = una singolarissima con-
danna, poco interessanie per nod, poiché la sanzione che ne & loggento non &
diretta contro [l soccombente = (310,

E chiaro a questo punte che, a prescindere dalla poderosa struttura del
libro e dalla solurione dei singoli problemi interpretaiivi, che denotano il
possesso di qualith indubbiamente superiori afla media, la monografia si
riselve in unn forzafura del dirfillo romans « puro = & nel diritto « moder.
no =, che fniscons ool combaciare & dispetto delle norme di ierl e df opgi
pur i propugnare una iesi che, oltre wito, e per la werith, non sembra né
plusta, né equa, perché, non avendo sempee il socoombente tuttl | Lo, la
compensazione delle spese per giusti motivi (rimessi al predente apprezza-
mente del gindice ¢ a prescindere dalla soccombenza reciproca), & una
solugione pid che appreecabile.

Mi permetterei di dedume che Giuseppe Chiovends era parecchio pid
grande di quel swo primo libro. Ecco, se fosse stato guidato da un processua
lista & non avesse dovite dimostrare che il diritte moderno era identico al
diritts romana...

6. = Come si sard notato, il libro di Chiovenda, rispetto all'aprile del
1900, ha un altro ttola: il Trulare gemerale & stalo soppresso od & rimasta
La condamma nefle spese piudiziall,

Le ragioni della modifica sona, s¢ non erro, facilmente immaginabili,
anche perché In prefazione si apre giusiappunic avvertende che « quesio
libro, come il sua tialo esprifie, non -nn'l'hpmnd: I'inters argomento delle
spese ..o= (520, Ora, dungque, ren ghi 5§ pud pill dimproverare di avere serilla
un = trattato generale = senza occuparsi degli aspettl seciali e fiscali dellist-

(29 Chiovenda, Lidea roviana mel provesso civile modeme, in questa Rivisia
1952, I, p. 332,

{30 Chiovenda, Lo condansa, cit., p: 9.

(31} Chiovenda, Lo condomns, cii., p. 90 5.

(32 Chiovenda, La condanaa, cit, p. IX.
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mato. Ls prefazione, perd, porta ls dets dell'8 marzo 1900 (33), che &
precedente a quella della domanda di docenza (15 aprile 19000, si che ora
Triani non pud nemmeno dire che & stato lui a fargli reddrizzare il tiro!

E difficile dire s¢ Triani, che « al pari del Pescatore fece della procedu-
ra non l'esegesi, ma la filosofis giuridica = (34), si sia sccorio o no della
prefazions ¢ dells dats. Sta dii fagto che gli recensi il libro e che, sia pure
con malio garbo, ghelo demoll. Riconobbe la libertd dellsuwtore di sceglicre
il tema da studiare, ma disse che era un wero peccato che Vawtore di guel
 grosso ed inferessante volume = non 81 fosse occupato anche dell’aspetio
sociale ¢ lscale dellistinate, ivl compreso il patrocinko gratuilo, si da scrive-
re = un codice completo dellistituie = (35), Indi, dopo aver preso atio
dell’s ampia trattazione storica, non imbastila per l'eccasione, o di ostentata
crudizione. ma condotia con sheura coscienza del nesso che lega fra lorg
tutti i momenti dell'istituio = dimostrd che nelle lunghe pagine di storia
erang Sl trascurali pon pochi statuti e, rincarando la dose rispetto alla
relazione modenese, osservd che = i soverchia diligenzs » nellsnalisi del
pensiero dei vari autori che nei secoli 'erang occupati dell'istituie, « gli ha
fatto perdere alquanio della lucida semplicith che ha pol rlacquistata nella
siniesi » {36}, Infine, quanto al diritto moderno, « si fa presto & distinguere i
tre concelli cardinali della pena, della riparazione del danno, della completa
reintegrazione del diritio; ma atiorno 8 questi punti, quante ides interme-
die! = {37},

A quanto pare, perd, la severith di Trianl non impedi al libro di andare
a ruba: negli anni Trents, infatti, Chiovenda ci ha riferito che quella
monogralia fu scrita son = intenti innovaliyi e intopazione perentoria = [38)
ed = ebbe cosl liete accoglienze dagli studics ¢ dai pratici, che ledizions ne
fu esaurita in pochi mesd = (39),

7. =1 21 gennaio 1901 Chiovenda inaugurd il suo corso likero nellUni-
versith di Roma con una prolusione su Le forme melle difeso giudiziale del
diritte, 11 lavore, quasi o di carsblere storico ¢ con fuggevoli cenni al
diritio positivo, ha una lunga nota bibliogralica iniziale, che vede la dotirina
italiama (compresi, in ordine alfabetico, Manfredind, Matirolo e Morlara, i

133 Chigwvenda, La comdganma, cit. p. Xl

(34) Sabbatini, Commemorgtions ff Giuseppe Tromi, Modens 1917, p. 11.

(35} Trieni, Hecensione & Chiovends. La condanmg, m Anch. gicre, 1901, p.
574,

(¥} Triand, Recensiome, cit., pp. 574 &, 576 ¢ 377,

{37} Triani, Recensome, cir, p. 377,

(3%} Chiovends, Lodovice Moriora, in quests Eiwisia 1957, [, p. 102

(39 Chiovenda, La condarng nelle apese pludislali’, Roma 1955 p. VI,
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tre grandi = M ) in netta minoranza, e scarpe citazicni dotirinarie che
vedona comparire, tra gli italianh, solo Murstor ¢ Romagnosi (40). Insom-
ma, |8 procedura civile ialiana viene sostenzialmente ignorats.

Dopo uno fungs, ma nello stesso lempo rapida carrellata artraverso i
sepoli, = finalmente il Chiovenda delinea le basi fondamentali del processo
moderne = (410, al cui proposito riferisce be opintoni del Klein, = il valoroso
processualista » awtone del regolamento susriaco entralo in vigore tre ann
prima. Chicvenda ricorda i tratti del sisterna di Klein: =i soli confini
paturali del potere del gindice sono le domande di merito delle parti »;
Pffizialmarime deve prendere il posto della Parfeidisposiiionsmaxime, con
la conseguenzs che « le parli possono disporre del diritto sostanziale, rinun-
cinre alle domande, modificarle, ma mon d'ﬂpurr:' delle rﬂl'inlu'. delbe ecoezio
ni, dei mez di prova =, nonché che « non v diritte di chiedere o consenti-
re rinvii; il ghedice H di, se e quando crede, Mon vi devono essere inurili
ritardi, perché anche lo Staio ha interesse a sbrigarsi il pid presto possibile
della predesa contro di lui direita, ¢ perché Pingombro delle cause che s
rinviene distrae inutilmente la sua atlivith = (42).

Klein, che aveva alle spalle il regolamento giusepping, un monumenio
dell’'swiorierismo pil puro, per il gquale Pazione era eserchablle solo se
sutorizeats dal giudice (43), non convinse il giovane Chiovenda: = Non mi
profumcio su questy sistema. Gib in quesla malera ogni apprezzamento &
relative, non assoluto. Intanto & chiare che un tal sistema non & attuakile se
non in un paese dove da un late il popolo abbia del giudice un elevato
concetto ¢ dall’alire § gludici presentino elevate garansie di cultura e i
insospetiabilith » (443, E aggiunse: « il prof, Schrutka Retlore dellUniversita
di Wienna (..) lamentava che al crescioti poteri & alla nobilitala posizione
del giudice, mon corrispondesse un proporzionale aumento nelle garanzie
dindipendenza »; (...} = I'numento dei poteri in mano al giedice & pericolo-
so, 8¢ non gli s folgono le occasiond d'sbusarne = (45).

(401 Chisvends, L forme nells difess gladisiole el dirito, (1901} in Saggi
di diritie processuale civile, |, Roma [950, p. 3%, in nota,

(40} Cosl Anomime, Recrasione a Chicvenda, Le forme, in Arch. giwe. 1901,
p. 54

(42 Chiovenda, Le forme, el p. 371,

(43} Tarello, I problemg deila riforma processiale in fralis ael primo quane
di secole. Per wae studio della genesi doltrinale ¢ ideclogice del wvigente codice
ielione & procedurs clwile, (in Lo formarione siowica del didtro moderno i
Eurcpa, 111, Firenze 1977, p. 1409 &5 &, con 'aggiunta di alcene pagine postamse)
in ., Dontrine del proceaso cfvile, & curs df Guastind ¢ Rebuffa, Balogna 1989, p.
12, Sull'mmoritarisme del processo di Klein v. da wltimo Kénig, Lo ZPC ausrrlaca
dopo la riforma del 1983, in quedta Rivizts 1988, p. TI2 s

(44} Chiovenda, Le forme, cit. p. 371,

(45} Chiovends, Le forme, cit. p. 372
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Da segnalore I chiusa: parafrasando il sogno di Fauwst, il giovane libero
docente asserisce che « colors che spendono le loro forze, per ln scienza ¢
per la pairiz, nellinsegnamento. concorreranno alles soluzione di quel proble-
ma (scil., della semplificazione delle formed, pil ancorn che ool preparare il
matertale alle rforme legislative, col diffondere nella nuova generazione pil
vive il culto della senditd dini giudizi = (46). Ove il riferimento & Mortara,
che si batteva per la riforma ¢ nen credeva nel miglioramento in tempd
brevi del genere umano (47) ¢ a Lessona, che studiava « per la Scienza ¢
per la Patria = (4B), mi pare abbastanza scoperto. E un fatto, perd, che di li
n qul[r_'h: anmd Chiovenda, come il sanno, sarcbbe divenuio il Pl convin-
1o propugnatere della necessith di una « radicale riforma = del nostro proces-
30 civibe (49) ¢ avrebbe pssicurato che § svoi sforzi tendevane scltanto o far
grandi = la mia scienza ¢ la mia Parna = (50).

8. — Poco dopo la profusione romana di Chiovenda, ¢ precisamente il |°
febbraic 1901, Federico Cammeo, di qualche mese pit giovane di Chioven-
da ¢ alligvo di Mortara, destinate a diventare uno dei pio grandi giuristi del
mosiro secolo, sali la cattedra i dirmto amministrative dell'Universith di
Cagliari.

11 15 febbraic 1901 cadde Sarscco e si ebbe il governo Zanardelli, con
Munzio Masi alla pubblica kstruzione ¢ Francesco Coceo-Oriu alla giustizis,

Il 17 marze 1901 casa Chiowenda fu sllictata dalla mascita dalla primo-
genita, Beatrice, che oggl wive a Roma ¢ alla quale mi & particolarmente
gradiso inviare da questa cinth tanto cara al suo llusire genitore un deferen
te salute e up affettuose augurio di ancor pit lunga vita.

1l givrno dope, 18 marzo 1901, Mornara fondatore ¢ presidenite dell Uni
versith popolare di Napoli, inaugurd i corsi dells nuova istiluzione con una
prﬂ]u!is:ml: id La sowvaniid civile dells screneg (51,

(46} Chiovenda, Le forme, cit, p. 378.

{47y Cie. Morinra, Lo lovia per upusglisaza, (1889), in Cusdermi frorenting,
19, 1990, p. 145 =

(4 Cfr. Lessons, Lindinzze sciennifico dells progedura civile, (1838, in
Eeritti muimo, 1, 5. Maria C.V. 1911, p. 8970

{490 Il revirermeeni pvvenne nel 1908, con |a conferemzs su Lo srono aruals
del processe civile fn fialia ¢ il progeto Ordando ol aiforme processuali, (19100, poi
in Chiovenda, Saggi, cit., [, p. 395 s5. Su quells conferemza, com Is guale ebbe
inirio la battaglia chiovendiana per 'sralith, v. Cavallone, = Preferisce 1l caitive
processe arfwaly » (Chiowenda, Martarg ¢ il « progerie Owlarde »), In questa Rivizsa
1988, p. 109, in mota, e il mio Storie di processumlinn, cit, p. 141 ss.

(500 Chiovends, Principll & disite processuale cheile’. Napoli 1923, p.
XXV,

{510 Cfr. Mortara, Le sovraniid ciwile detla seinsa, in L'Universind popolane
di Napoli, 1, 1, V8 marze 1901, p. 2.
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Il 31 marzo 1901 i1 Parlamento approwd Is legge 31 marzo 1901, n.
107, lo quale, sccogliende le proposte formulate da Mortara dieci anni
prima al congresso givridico di Firenze (330, riformd il procedimento somma-
rie dando mandaio al govermo per Untteazione.

Mel frattempo, le facolid gieridiche ilaliane erano siate chiamate alle
uwrne per la formazione dells commissione giudicatrice del concorse per la
cattedrs di Parma. | pid suffragati furono, ovviamente, i pit aulorevoli, &
cioé | ire grandi M, ossia, nell'ordine, Morara, Mattirelo ¢ Manfredind. [l
ministro della pubblica Biruzione (non sappiamo s¢ Gallo o Masi, ma pid
probabilmente il secondo), nello scegliere § commissari, repuld perd opportu-
na di non rispettare la « consuctudine di preferice | primi eleid = (550 &
nomind Mariano Mariani (Pavia), Giovanni Dettori (Sassari), Raffsele Fa-
scucci (Maceratal, Giovanni Cesareo-Consolo (Messina) ¢ il comandato Vin-
cenzo Simoncelli (Romal (54).

E difficile CHpHrE p-:n;h! & arrive & tenér Fuori dalla commissione i
primi tre elevt. Tanto meno & [aeile capire qual bisogno wi fosse di un
simile atto di forza, ma cerio & che vi fu. Con quali conseguenze nell'animo
degli esclusi & facile immaginane.

La commissione si riuni in Roma il 29 aprile 1901 e chiuse i suoi
laveri quatro giornd dopo, 3 maggio 1901, Yinse, come tutti sanno, Chioven-
da, che prevalse di un sol punto sul pit anzlano La Fosa. Da notare che, se
si eccettua il civilista Simoncelli, che si mostrd pivitiosio genercso con
Chievenda e col suo metodo, nessuno degli alirl commdssan, it processua-
lisii, ravwisd aleunché di men che normale nel titloli dei vard candidari e che,
anzi, il Dettori, rettore di Sassari, tenne & precisare che « il presente concor-
so non ha fornito in generale un largo contribute al vero incremento degli
studi del dirite giudiziario = (35).

Me possiamo dedurre che Giuseppe Chiovenda andd in docenza & vinse
il conoorse a caltedra con picnd mertlo, ma senza essere gludicato da un
grande dells procedura civile italiana. Pud capitare. Bisogna perd pur dire
che la composizione della commissione giudicatrice di quel concorso rappre:

152) Clir. Mortara, Belorione, in Aff el N1 Congresse grurmdice mazicagle
tenuto in Firemze Pamma 1890, (Torino) 1897, p. 74 55, Sull sssenneiczzs e |mmusli-
b delle proposte i riforma formulsie da Mortara, v. Tarria, Frocediments somma-
ric ¢ procedimenio formale, in Tarzia-Cavallone (a cura di), ! progettd of riforma
del processe ciwle {I866-1853), 1, Milano 1983, p, 414 33, spec. 422 335, In semso
critico v. invece Tamuffo, La pleisds chale v Nolic dal 700 od oggl, Bologna
1980, p. 168 5

(53 Tale consuetudine viene ricordsta dal ministro Mash nellondinanza 10
ochre 1901, in Min, P01, Boll wff. 31 citobre 1900, n. 44, p. 1827,

(54¥ Cfr. Srorie oi processwalisti, cil. p. 180

(5% Clr. Storie df processualisni, cii, p. &1,
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sentava un affronto, un grande affronto, per | Maiores della procedura civile
dell'epoca, che avevano tubto il diftto di essere preferiti al minort (legg
Mariani, Dettori ¢ Pascuced) e agli estranei (leggi Simoncelli} che furono
invece chiamati a giudicare.

Ma, tant't, mella Storia & avvenuio di peggio. Talché, quando s & detio
che la legge Casati era fatia apposts per consentire al governo di fare e
disfare & proprio piacimento: e quando & & precisats che nel caso di specie
il ministro fece ghustappunto quells che gli parve pil opportuno fare, s
rivels perfetiamente inutile, specie a novantanni di distanza, esprimere
giudizd di wabore, Al limite, & propric si deve dir qualcosa, ci si pud Limitlare
a premders atio che oggi, per fortuna, & cose sono cambiate. Certo, oggl vi &
il rischio che il sorteggio favorisca studiosi poco wolati dai colleghi, ma, io
direi, meghio il sorteggio che larbiirio del ministro.

9, - Con dm. B agostp 1901 il ministro Masi nomind «il dotor
Giuseppe Chiovends per I'snno scolastico 1901-1902 Professore straordina-
ris di Procedura civile e erdinamento giodiziario nella R, Universita di
Parma, con b stipendio di lire tremila (annue) & decorrere dal 1* novembre
1901 = (56).

Poco dopo, Mortara portd a termine la redazione delle norme di
anuazions della legpe 31 marzo 1904, n. 107, che gli era stala commissiona-
ta dal guardasigilli Cocco-Ortu: ne sorti il rd. 31 agoste 1901, n. 413, che &
iie opera di Morara ¢ che segnd la definitiva alfermazione del procedi-
mento sommario, igpirato sll'oralith, nella realth applicativa (37).

Melle stesso periodo Chiovends pubblich un saggic di ben seitanta
pagine sulla pubblicazione ¢ potificaxione delle sentenze eivili, un « arbdissi-
mia argomento =, che cerch di « sollevare alquante salendo anche alle origind
delligtitato = (58), e ciot facendone la storia, per una buona metd del saggio,
anraverso i secoli.

Sempre nel 1901 apparvers in ediziong litografata le Lezioni di procedu-
ra civile di Vincenzo Simomcell. renute nell'Universith di Roma nell'anno
accademico 190001 ¢ raccolie dal doil, Ottorine Petroni.

11l libro mverica di cssere berps. Anzicuite il diole. 5S¢ si considera che
Simoncelli, I'anno dopo, avrebbe pubblicato le Lezioni di diriito giudiziorie ¢
pol, l'anfo successivo & sempre in litogralia, il Diritte gludizigne, si compren-

(385 Il decreto & conservaio nel Fascicodo personale di Chiovends sll'Archivia
eentrale dello Seato,

{57h Cir. Mattirodo, Traitare®, cit, 111, p. 417.

(3 Cfr. Chiowends, Sulls pubblicasions ¢ motlficasions delle sentenze civill,
(1901), in Sagei, cit, 11, p. 237 s, spec. 238,
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derd che nel 1900-001 non si era ancora orrivati alliden di cambiare persino
il nome della disciplina.

I we volumi di Simoncelli sono estremamente intercssanti, tanto che
meriterebbere di essere ripubblicati. Mon tante per quel che dicono, quanto
per quel che rappresentanc e che significano.

Il primo, quelle del 190000, & a rifleterci, quells che doveva cssere:
un libro anti-Moriara, nel senso che non vi era argomento sul guale Morlara
non avesse irrimediabilmente tono. In compenso, perd, Mortars, pur propa-
gnando sempre tesi insostenibili, esisteva, nel senso che Simoncelli tencva
costantemente d'occhio le sue opent &, sopratuto, il suwe Commentario. E un
fatto, perd, che Simoncelli, nell'occuparsi, per esempio, dellappello, sul
quale Mortara aveva scritto un intero volume del Digesto (59), dialogava
pressochd esclusivamente con Pisanelli (60)! Che & il = metodo = che sareb-
be stato wsato da Chiovenda nei Principii (61],

Comungue, & prescindere da Maortara, le Lesion] di procedicea di Simon.
celli si sprono assicurando che = il giudizio & il mezzo che serve da una
parte ad amuare la legge (.0 ¢ dall'alira a difendere il diritia soggettivg del
cittadino = (62}, operando cosi, non saprei con quanta consapevolezEn, una
gramde inversione del due scopl del processo.

[ra segnalare, infine, che quesie prime Lesionl di procedira di Simoncel-
It erano, diciame cosi, = italiane #: gli stranieri e, in particolare, i tedeschi
sone 81 clatl, ma non certo massiccitamente, tanio che nessuno, leggendale,
penserebbe che 'swtore fosse un = germanista =: Simoncelli, infani, ofrechdé
col citatissime Mortara, dialogave sovente non solo con Pisanclli ¢ Mattine-
lo, ma anche con Pescatore; & non dimenticava di citare i francesi. Lessona,
invece, & dispenno dei cimgue volumi del suo Tronare delle prove, era
ignorato anche nelle lunghe pagine sulle prove (pp. B03.911), Chiovends,
infime, evideniemente perché ancors troppo glovane, veniva mencionato solo
& proposite delle spese (630,

(0. = 11 15 ottohre 1900 il preside defla Focolth giuridica di Parma,
Alessandro Malgarini, comunicd alla Facoltd {Berenini, Tommasini, Laghi,
Pier Poolo Zanzucchi ¢ Sraffa) che gli era pervenuta una leticra ministeriabe

(59 Cfr. Morars, Appello civile, voce del Dig, i, 110, 2, Torino 1890, pp.
401002,

(601 Cfr. Smancelli. Lesfoni df procedurg efvile, raealie wenogralicamente &
compilate per cura di Onorine Petronl, Anno Accademico 19001901, Roma, Sab.
it P. Caseiti, p. 950 .

(61} Cir. Chipvends, Principii, cit, p- 973 s

(62 Cfr. Simoncells, Lesiond di procedira, cli. p. 3.

(63} Cir. Simoncelli, Lerioni df procedura, cit, p. 927
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= che annupcia la nomina del Dr. Chiovenda a professore straordinario i
procedura civile = (64),

Il 1" novembre 1901 Chiowends sali cosl « la caredra di procedura
civile del modesto pieneo di Parma « (63). Tre settimane dopo, & precisamen-
te il 21 povembre 1901 Simoncell, il quale, grazie al comando, era divenuto
un processualists, fu chiamato slla cattedra di procedura di Roma, che
avrebbe tenuto fino al 1906 quando passd al civile ¢ rese possibile la
nomina per chiara fama del wrentaquatirenne Chiovenda a8 Foma.

Pochi giomi dopo, un giovane studicso trenting, Franccsco Menestring,
intorme al cui nome s'era svolto qualche tempo prima ad Innsbruck « un
cpisodio della lota per Pinlianith » (66), proluse nella stessa Innsbruck con
una lezione su LinfTuenza dei dirited lating nella legge austriaca di procedicrg
civide (6T).

Indi, il § dicembre 1901 Chiovenda proluse dalla caniedra di Parma con
una |ezione su di un tema che rispecchiava appieno non solo le idealogic ¢
le preferemze del suo massro Vitterio Scisloja. ma anche le sue proprie
personali preferenze: Romanesimo ¢ germanesimo nmel diritto processia-
{e (6B), divenuta, in sede di pubblicazione, Romaresime & germatiesimo nel
processe civile.

Me possiamo gin dedurre che, con lascesa di Chipvenda sulla catiedra
di Parma, [a = procedura civile = cambid sesso ¢ divenne « dirite processua-
le =, una formula destinata o rivelarsi vincente: il che significa che il famoso
= mutamentio di sesso » della nosira disciplina, che si & solitd far risalire alla

(Eek} [| verbale dells seduts della Facolth trovasi negli archivi dellUniversita
di Parma. Me ne ha cortesemcnte Fornilo wna copia lamico ¢ collegs Bramo
Cavallone, uliimo successore di Chiovenda sulla cattedra di Parma, al quale deva
gli aliri documenti parmensi che & troveranho citat nelle pose succsssive, A lul va
la el gratigedine.

(65 Cosi (Morara), Recermslone a Chiovenda, Lo comdomna’, in Gilwe 6,
1955, IV, ¢, 242, A titole di curiosith pod forse essere wtile riferire che & Parma,
nell’anne sccademico F900 02, la commissione per gli esami i profise di Procedi-
ra civile ¢ ordinamento gindiziaric era composta da Chiovenda, Srafla ¢ Rocoo: lo
decise |4 Facoltd giunidica nells seduta del 22 maggio 1902, 11 cul wechabe trovaal
megli archivi dellUniversich di Parma.

{66) Cosi Chiovenda, Romanerime ¢ germanaing mel provesse civile, (19021,
in Saggi. cit, 1, p. 23%, in nola.

1671 Cfr. Menestrina, LiafTeeaza ded e lardnd nelle legge oustrloea df
procedurg oivile, (1901), in Scritn glenidicl vard, Milano 1964, p. 213 s

(681 Cosi era formulata il tivole della prolusione nell’invite & stampa, a firma
del preside Malgarini, che ho potuic vedere a casa Chiovenda, grazie alla cortesia
della signora Beatrice, La prolasions (u tenita alle ore 14 nella Scuala dellTstituia
di Chimica {srmsceutics.
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profusione bolognese del 3 febbraio 1903 sull'szione, va spostaio da Bologna
a Parma, arretrato di quindicd mesi @ datae 5 dicembre 1901,

Il problema di fondo, in quella prolusione, & stakilire in queale & quania
parte il processo civile italiano discendesse dal diritte romane o dal diritto
germanies. Un problema che oggl si fa fatica ad apprerzare. ma che,
evidentemente, a quell’epoca, come del resto sta a dimostrare la prolusions
tirolese di Menestrina, era ritenulo anto importanle da meritare una peolu-
sione. Il che. jo dired, 5i spiegn con quello che ho detto sllinizio. ossis col
fatto che novant'anni fa gli italiani avevano bisogno di trovare e di darst
un'identitd: la quale, per caso 0 pokr cquse, efra rinvenula in Roma e nel
diritto romano. Infatti, nel saggio chiovendiano, chisra manifestazione di
guel nazionalismo gioridico che oggl suscia perplessith, ma che allora era
politicamente essenziale (63, la rassicerante e patriottica tesi di fondo &
quella di sempre: = noi siamo molio pih romani nel nostro processo, che
non fossero | nosiri padri: poiché in molti istitwli la legislazione ¢ la scienza
¢i hanno ricondotio al diritto romans pure = (70). Che era, come sappiama,
il leirmony delltnsegnamento di Selaloja: a Aprova s adduceva Distie
delle spese (71).

[a nidare che nella prolusione parmense, nella guale, dato il tema, al
diritte = moderne = sono dedicate solo ke ultime tre pagine. si assisie al-
esplosione dell'informazione tedesca, che ora non sfuggirebbe neppure ad
un letrore distratto. Anche quamdo s watano argomenti pib che sviscerati
dolla dottring italians, si citano soltanto autori tedeschi. | pochi italiani
citali sono prevalentemente storici (Salvioli, Roberti, Pampaloni, Pertile,
Ruffinil; | processualisti contemporaned si contano sulle diw di una mano ¢
corrono rischi gravissimi: al napoletano de Palo (che forse era allievo di
Moriara ) che aveva dissentiio dallo Skedl, viene Fimproverato ui = equive-
co di traduzione = (72). | Patrés ¢ i maiores della procedura civile italiana
AOR soh0 feppuse mensionali.

I Patres ¢ | maiores della procedura civile italiana, perd, esistevane. E il
fano che Chiovenda, fore dell'appoggio dell'onnipotente Scialoja, si sentisse
auigrizeate ad ignormrli, mon auiorizza nob o fare aliretiando. Anzi, almeno
opgl, onestd vuole 81 dica apertis werbis che Chiovenda fu lanciato da
Scialojs in uns = missione = tanto ardita quanto pericoloss. Mon & percid un

169y Cir. Tarcllo, Lopera & Glaseppe Chiovenda nel erepuscolo dello Seae
liberale, (1973), in Dotfrine del processo, ol p. 142 & Forse & il casa di precmsare
che Chiovenda ha sempre rivendicare a s€ il merite d'sssere un nacbonaliie: v,
mel 1932, Lidea romenr, cit, p. 335

(70 Chiovenda, Momanerimo ¢ germanesion, cil, p. X2,

{71y Chegvenda, Romanesimo, cif. p. 322, in nota.

{71 Chipvends. Romanerimo, cil. p. 2046,
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caso se alla fine il prezzo i riveld piuttosto alio e se egli trovd il modo e la
mankera di condannate tutta la vicenda, coinvolgendo nells condanna anche
(e, secondo me, sopratiutto) Scialoja (T3,

11, — Mel 1902, dopo che Carlo Lessona, allievo predibetto di Momara,
era divenuta, il 2 febbraio, ordinario a Pisa, Chiovenda, il 7 marzo, essendo
stato chiamato a Bologna il Peroezl, ebbe lincarico di Sioria del dirino
romans & Parma (T4),

Peco dopo widero la luce, in edizione litografaia, le Leziom di dirino
gludizigrio di Stmoncelll.

I titelo, se dimostra che il « mutamento dii sesso » cominciava ormai &
prender piede, dimostra anche che, come sempre avwhene in simili casi, non
si sapeva ancora come regolarsi sul nuove nome da imporre alla vecchia
= procedura =, se diriio giodiziario, come preferiva Mattirolo (75) e come
riproponcva Simoncelli, o diritie processuale. come proponeva Chlovenda,

Comunque, nel passaggio dalla procedura al diritto giudizinrio, le Lezip-
il di Simomcelll dovevano essere state bagnate nel Reno, ché esse 81 aprono,
si snodano ¢ si chiudono con un inng alln pandettistica tedescn, BNt vero
che gid dalla prima paging il lettore viene aggredito da wna interminakile
teopria di studiosi tedeschi & solo tedeschi (78). Gliallanl sono praticamente
cancellati: Mortara, che fino all'anno prima aveva sempree torio, oggi viene
sostanzialmente kgnorato, E quando non vient fgnorato, viene dileggiato:
Peutore, infatti, invocands un innominate = eminente aposiobe del sistema =,
assicura che il commentario & solo il a primg passo della sciemza =, che

TR Y. Jorle f processwalisn, cll. po 352

iT4) Nl verbale deliadunanza del ¥ marze 1902 defla Facolth giuridica trovasi
mepli aschivi dellUniversith di Parena.

{T5) Mattirolo, Trafobe®, cit, L p. 12,

{7 Spero ¢ vorrh convenine chee, anche a prescindere dai risvolli sccademis
ci, I's invasione » del romanists Scialojs e dei suof « germanist = nel campo della
procedurs clvile (taliena suscita perplessith cate cmnic sol piano streitamenie
wcientifico: un proceszusdizia imlisno, che b il compito fstinuesionale di sudiare il
processy civile italianc. deve comoscere anche gli stranieri, ma non pud arencrsd
salo ngli stranieri, né tanio meno pul igeorare osteniamente gl'ilaliani, specie se
del calibro di Pescatore. Pisanelli, Mattiralo, Moriara, Manfredind ¢ Lessors. Mom &
del resto un caso se lo stesso Simoncelll, melle sue opere o diripe cavile, pur
cilamdo | tedeschi, si puardave beme dalltgnerare gi'italiani (v. infaiti Simoncelli,
La destimaziome del padre di fomiglic come dilole costituiive & semvith prediali,
Mapoli 1888 Lenfireusi, 1, Milano 1888; 11 e 111, Bologna 1BEE). Deve percid
rivenersi fuori discussione che lesmperaio (per mon dire aslissianced germanesimo
del = processualism » Simancelll wadeva solo a umiliare i processualisii italiani e,
soprafaiio. Mortara.
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woverebbe invece lm sun realizzazione nel « sistema = (77). 11 che significa
che Morara, che i guel periodo stava pubblicamdo a fascicoli il suo
grandioss ¢ modernissimo Cormentario (78), dovette prendere atto che un
civilista, dall'afte della cattedra di procedura di Rema, si prendeva gioco di
fui, della sus sclenza, del suo lavero e del suo Comeentariol E un fano di
non licve gravith, senza precedenti ¢ mai pid verificatosi nella storia delle
schenze giuridiche italiane (¢ forse non solo Daliane), di fronte al quale, pur
con tutts Is buona volonth di limitarsi & riferire faiti & date, non =i pud, 8
parer mic, restare indifferent.

Deve pod dirsi che dalle Leziond df dirite giudiziaro di Simoncelli si
apprende che gli auiort del celebre commento al cp.c. sardo del 1854 erano
diventati = Scialoja, Pisanelli ¢ Mancini = (T9): quel commente era in realia
di = Mancind, Pisanclli ¢ Scialoja =, ma Simoncelli, non sappiamo s& pér
cas0 o o, schierd ghi awtori alle rovescia, sl da ameporre Antonio Scialoja
(padre di Vivorio} a Pasquale Stanislao Mancini e a Gluseppe Pisanelli,

Da notare, infine, che per Simoncelli lo scopo del giudizic &, come
l'annd prima, « duplice =, ma ora | suoi addendi sono nveriiti: « la difesa
del diritte dell'individuo e di conseguenza latteazione della legge = (800,

12, = Poco dopo, da una litogralla di Parma fu pubblicato un libro dal
tizlo un po° = strang =, Leziomi ol dinitie processunle clwile (811 L'autore,
naturalmente, era Chiovenda, il guale dovente subito capire quanto irta di
oatacoli fosse la strada del = mutsmento di sesso = ¢ della (chiamiamola
cosi) rettifica del nome: basti pensare che, ad onta del titalo, il calligraio, a
pie’ della prima pagina delle singole dispense, serisse « Procedura civile =,

Le Lezipni parmensi, pit che importanti per Ienalbist dells formazione ¢
dell'eveluzione del pensiero del grande maestro ossclano, sono la Jogica ¢
naturale prosecurione della prolusione. want'd vero che, s le Lezioni o
divitte gindiziorio di Simoncelli sembrano bagnate mel Reno, quelle « di
diritto processuale civile » di Chiovenda sembrano, almeno per taluni aspet-
tl, decisamente scritbe in Germania: per csempio, & proposite della = lenera-

(77 Simoncelli, Lesioni oi dirithe piudiziario, detvate rtlla Universith di
Roma Faano 1901-1902 ¢ raccolie ds Oucrino Petronl, Roma, lit. del Genbo Civile,
p. 14 5

(781 W, Biblfografia of Lodosdco Movtara, in Cuadernd fionentinl, 19, 1990, p.
152 sa.

(790 Simoncelli, Lesiomi off diniie pludiciaro, i, p. 14,

(800 Simoncelli. Leriori di diniite piudisiari, cit., p. 20.

(81} Chiovenda, Leziomi f difine processwale oivile, reocolie da Arnturo
Sconti, Anno sccademvico 1901-1092, lit. A. Bartoli, Parma 1902, pp. # + 10, che
si mostra a conoscenza delle Lesiond di difite giadizioro di Simoncelli (p. 141),
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fura italiana = sul processe civile, rinviano 8 'Wach, Weizell, Schmide, Savi-
gny. Bethmann-Hollweg, Engelmann ¢ Schulie (p. 271,

Al nostri find, di particolare interesse sono le pagine nelle quali il
giovane Chiovenda si pronuncia sulla letteratura processunle italiana, Egli la
definisce = molio povera = ¢ precisa che I's opera londamentale » era il
Commentario al c.pe. sardo « scritto da tre napoletani: Mancini, Pisanelli,
Scialoja = (p. 32 &) Sul cpo. italiano del 1865, invece, « fondamentale =
era il Trattado del Mattiralo, « vasta opers in & volumi, Aeca ed importanlis.
sima per la pratica = (p. 33). Indi vengono ricordati i commenti di Ricci,
Vith & Mortara, il corse di Manfredini e | manuali di Pescatore, Saredo,
Mattirolo, Vit, Morara ¢ Lessona: tra questi uliimi, = consigliabali agh
#udenti = erano, = per pid ragioni = guelli del Morara, del Soredo e del
Lessona (p. 345 1l che, 3¢ mon erro, sta & dimosirare che la nostra betteratu-
ra {nella quale figurava anche il Borsar) non era poi tanto = povera = come
& sosteneva,

Cuanio al processo, esso, sulle orme di Wach, « & la forma di aruaro-
ne auwloritativa del diniie obiettivo, relativamente ad un rapporie ad esso
seggenio ed allo scopo della iela di interessl: di diriteo privato = (p. 420,
Sull’azione Chiovenda riporta un lungo passo di Mortara (p, 68 5.), ma po
preferisce schierarst col Gierke, il grande teorico della superiorita del dimito
tedesco, secondo il quale 'azione spetterebbe solo a chi ha ragione: = ogni
aliro uso & abuso » (p. 70, in nota). Sugl altrd temi, gli studiosi tedeschi
song sempre, come pella prolusione, citatissimi; | processualisti ftaliani,
invece, si contano anche qui sulle diia di una mano e continuano a distin-
guersd per una singolare caratleristica, quella di awvers sempre torio.

Cosi stande be cose, ¢ chinro che, una voln raggivnts lo cattedra di
Parma, Giuseppe Chicvendas, con Uentusiasmo che & proprio dei giovani. si
spinse ancora pli in & del civilista Simoencelli nel trascurare la processualci-
vilistica italimna: il che, s¢ trent'anni dopo lo avrebbe [atio assurgerc a
= fordatore = della scienza processualcivilistica moderna, sul momento, alme-
ne ¢ specialmente tra | processealisth, non gl potd certo procurare delle
simpatie,

Ma, ani'e, qualcuno doveva avere deciso che fosse il caso dignorare i
processualisti italiani. E difficile capire perché si prese una simile decisione,
mia & facile immaginare che a prenderla dovetle essere un personaggio molio

pents ¢ molie disinvolte, non cerio Bl giovane & del tuttoe innocente
Chiovenda.

13, = Mellestate del 1902 Mortara, dopo undici anni di assenza, ricom-
parve sulla rivista degli Scialoja, il Fore ffalfane,

Mel povembre dello stesso 1902 mori Givseppe Manfredini, Si rese cosi
vacanie la cartedra di procedura di Bologna. Mon sappiamo se Franceschini,
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allievo delle scomparso e gik libero docente a Bologna (82), o Lessona,
chera torimese, fossero interessati alle catiedra bolognese. Cerio ¢ che la
Facolth givridics dell'Alma Mater decise di assegnare il posto da ordinario
lasciato Hbere da Manfredini ad alira disciplinag e di coprire l'insegnamento
della procedura con an posto da strsordinario: era il via libera per Chioven-
da, wnico sireordinario di procedura che polesse essere intercssalo &
Bobogna.

Il 4 dicembre 1902 Morara detie &l guardasigilli Cotoo-Ortu la sua
formals dispenibilith a passare in magistratura (B35,

Cingue giormi dopo, il 9 dicembre 1902, la Facohd gluridica bologness
affronth il problema della copertura della cattedra di procedura. [l preside,
Giuseppe Brind, dichiard alln Facolid (Mantovani, Marello Gaudenzi. Rava,
Seoppato, Bolalfio, Perozzi, Venezian, Rossl, Ramponi ¢ Costa) che = aspire-
rebbe ad essere chismato, ¢ che vi sarebbe pure egregismente designaio dai
sudd litall, in particolare dai suol laverd, nei quali egli applica alla disciplina
un indirizzo elevatamente scientifico ¢ che gli hanno congquistato un leogo
preminente fra | govani cultori della disciplina, ¢ dalla gid riconosciuta
vabentla dinsegnante, il prol. Chiovenda di Parma » (84).

La dichisrazione del preside fu appoggiata dal romanisia Perozzi, sl che
la Facolth, all unanimith, propose « con caldo volo » al ministre |a chiamala
di Chicvenda a Bologna.

5i chiuse cosl la breve pareniesi parmense di Giuseppe Chiovenda (85),
sniafatasi peraltre nel momenio pil lormentato e drammatics atiraversalo
dalla nostra scienza in campo accademico.

Egli, nel lasciare Parma per Bologma, non poteva non sapere d'sisere
ormai avvialo werso grandi mete, ma, i credo, non poteva immaginare che
meno di due mesi dopo, il 3 febbraio 1903, avrebbe = fondate = la scienza
processualcivilistica moderna e scritio il relativo = manifesto =.

Framco Crerian
Prof. ard. nell'Universita di Bari

{821 V. |a prolusiome al comso libero di Franceschini, Lo presente fase del
diritie grefiziorio civile, i Glir. [ 1895, [V, ¢ 19 s

(85) Clr, Storle o processualish, cit., p. B,

{84) Copia del werbale defla Facolth giundics bologrese trovasi nel fascicolo
persongle di Chicvends all’Archivio centrale dello Stato.

{B5) A seguito della chiamala di Chiovenda a Bologna, ls Fecolth giurkdica
di Parma, nella seduta del 22 gennaio 1905, conferl incarico dellinsegnamenio
dells procedurs a Sraffa (il verbale trovasi megli archivi dell’Universiih di Parma),
Ia scpuita ls catredes [u sssegnain ad Alfredo Rocco,
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Sossaric: 1. Significaie dellespressione = giudizio d'equita = Oggetio del
presente scritba, = 2, 1 giodizio d'equite come giudizio secondo regole
liberamente scelte dal giudice. non identificabili prima del processo e
al di fuori del swo ambitg, = 5. Il giodizee di equith come giodizio
volio all'applicazione di regole. che il giudice ha il dovere di manifesta-
re il pit presto possibile e comungue prima del formarsi di qualsiasi
preclusione relativa alla difesa delle parti nel merito). = 4. Lapplica-
zione delle nomme di dirino come possibile scelia del ghudice dequith,
= 5, ldentith tra givdizio di equith e giudizic di diritto, per quanto
concerne |a discipling della prova. — . Limpugnazione della decisions
di equith, In particolare; la motivazione ¢ il suo controlle, - 7,
Mbcgittimitk costituzionale del piudizio di equith impesto dalla legge
processuale, quando esiste una disciplina begale della shiaarione con-

troversa,

I. = L'espressione = giudizio di equith » pud assumere (e elfetti-
vamente assume nella doettring italiana) una pluralita di significati, che
nella loro varieth sono tuttavia riconducibili 8 due nozioni fonda.
mentali.

Da wn latg, ci roviamo di Tronte a ipotesi, nelle quali il legislatore
rinuncia # risolvere determinati problemi con une precostituita discipli-
na legale, preferendo affidarsi ad una valuwazione compiuta case per
case dal giudice ¢ sostanzialmente sottratta ad ogni possibile sindacato
di merito: come accade nellipotesi prevista dall'ar. 1226 ce., ove —
sotte la rubnica « valutazione equitativa del danno = = si legge che « 52
il danne non pud essere provato nel swo preciso ammentare, & liquida-
1o dal giudice con valutazione equitativa » (1). Dall'alire lato ¢i trovia-

0 1l presente serieto ¢ destinate (con 1l tiolo; MNote swl prudiple di equid
nel dirimo itofions) alla raccolts di studi in memoria & Alfrede Bursid curats
dallVstinge Brsdisiro de Deveite Processwal delis Pacolth di Giurispredenza del-
I"'Umiversith di Sko Paubo.

i E guesta Uipotesi della cosi detn equith « imtegrativa =, sulla quale ofr.:
C.M. De Marini. I prudizio 8 equend mel processo endle. Padova 1959, p. 190 53,2

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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mi i fronte a casi nel quali il legislatore, pur avendo risolio certi
problemi con una precostiwita disciplina legale, consente al giudice di
prescindere da tale diseiplina: il che pud avwenire o per il rilievo
altribuito alla volontd espressa in tal senso dalle parti, o per una
norma processuale che, pur prendendo atto della disciplina sostanziale,
mira a diminuirng in gqualche modo effertivitd ogni qualvelta sorga
controversia (2.

Un esempio del rilieve attribuito alla volonta delle parti & ricavabi-
le dall’art. 114 c.p.c., ove si legge che =il giudice, sia in primo grado
che in appello, decide il merito della causa secondo equith quando esso
riguarda diritti disponibili delle parti ¢ queste gliene fanno concorde
richicsia ». Un esempio di giudizio di eguitd imposto da norme proces-
suali & invece ricavabile dall'art. 113, 2* comma, dello stesso ¢.p.c., ai
gensi del quale =il conciliatore decide secondo cquith csservando i
principi regolatori della materia = (3): ove, pur esistendo une disciplina
sostanziale della situazione controversa, si prevede tutiavia che il giudi.
ce ne prescindas in qualche misura (4). Ed un ulteriore esempio &

W, Varano, Eguitd {I Teoria geweralel, in Enciclopedic giunidica, X11, Roma 1989,
p- 7 s G. Vende, P‘rdj'l'll' del procéies cinlé, parte gonerade, ¥ d., Hlplﬂi 1951,
pp. 138-140; E. Grasso, Equird (piudizio di), in Digene delle disciplies privaristi-
che, Sez. civile, Y1 Torino 1991, p. 470 s, spoc. po 477; C. Giowanmucci Orlands,
Nuowe prospeitive per Lo giugéizie minore?, in Biv, ieim, die, ¢ proc. clv, 1984, p,
1210 ss., spec. p. 121% F. Cipriani, I gindizio di equitd mecessario, in Foro it
1985, ¥, ¢. M 8., spec. € 35

3 E guesia 1ipotesi della cosi detin equith = sostitutiva =, sulls guale cfr.:
CM. De Manini, N giadiszo o sguisd soe., el p. 182 si.; V. Verana, Eguiid (1
Teoria gpemeraled, cil, p, & 550 G, Verde, Profili del processo civile, cit, pp,
13- 140, E. Grasso, Equird (gludizio di), et p. 477; C. Glovennuee Orlandi,
Nuowe prospeitive ecc., cit. p. 1215; F. Cipriand, N giadizio di equitd necessario,
cil., & 35

i3 La norma attuale & dowuia, com™ nolo, alla riforma intrododts con Is 1
30 lughic 1984, n. 399, Su tabe riforms cfr. gh autord ciwsti infra, nota 4, Opp. foce.
il

{4} Esprime in tal medo 11 mio dissenso da quanti individuanoe nei = principl
regalatori della materia = anche delle regole di caratiers etico, morabe, soclake (F,
Lancellot, M conciliolore ﬁl?uﬂﬂ‘ oy equeita soifo i comtrolle defla Camariome, in
Riv. trm, e, ¢ proe, alv 1985 p. 690 55, spee. p. TO2 43 L. Moslesana, S
« principi regoleioni dells materia = mel giudizio di equitd, in Foro it 1985, ¥, ¢, 21
s, Il quale di peraliro o 1all pebncipl snche un comenuto almeno parzialmente
giuridico, indicando tra le boro fonti I Costituzioned, A mic parere, ali « pring.
pl = posscno cissre soltante principd plursdicl (6 cfr. in eal senso: CLE. Balbi, I
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offerto dal tenore che la siessa norma scquisterd dopo 'enirata in
vigore della 1. n. 374 del 1991, che sostitwisce il giedice concilintore
con il gudice di pace; glacché, grazie al nuovo secondo comma del-
Iart. 115 c.pc. come norma relativa al giudice di pace, quest'ultimo
deciderd = secondo equith le cause il cui valore non eccede lire duemi-
lioni = (5},

Al seconde gruppo di ipotesi {nelle quali il giudice & svincolato
dal rispetto di una pur esistente disciplina legale del rapporto contro-
verse, per volonth delle parti o per virid della norma processuale che
gli attribuisce particolare libertd di valutazione) & dedicato il presente
seritto, con una rassegna dei principali problemi dellistitue ed una
proposta di loro soluzione.

Trattasi di problemi talora di ampic respiro, sui quali sarcbbe
possibile una ranazione molio pid ampia di quella contenuta in queste
pagine. Ma qui si vucle soprattutto contribuire a tener desto il dibatti-
1o, proponendo delle tesi pid come ema di discussione che come
proposte definitive: ¢ se anche esprimerd il mio pensiero in forma
perentoria, cid fard soltanto per semplificare al massimo il discorso,
senza che ¢id possa anenuare lintrinsgeco carattere dubitativo delle
affermazioni compiute.

Neé il iema & uno di quelli che possono essere trascurati. Certo,
manca nell'ordinario processo di cognizione una apprezzabile esperien-
za del ricordaio art, 114 c.pc., non essendo frequente o richiesta di

processy davaari al giudice concilimens dope [a L 30 leglie 1984, A, 308, in Giur.
it 1985, 1Y, e 114 5. spec. ec. 130021 A, Cering Canova, Principio di legalitd ¢
giudizio di equeird, in Foro i@, 1985, V, ¢. 25 sa. apec. ¢ 34 G, Tarzia, [ 50 fuglio
1984, m. 39 in Lo ruoe legel civill commentaie 1984, po 1045 5, spoc. pp. 1153
4.2 A, Levond, Prime nole afla [ 30 Fu,p:fﬂll T84, n. 39, sulle meodificazion) o
compeiensd, in Riv, tine, die, ¢ proc, civ, 1984, p. 1192 s, spec. p. 11961197 C.
Glovannuoci Orlandi, NMwowe prodpentive eoc, e, p. 1215 F. Clpriand, I pludizio
i egquitd mecessarig, clt. o 40; E, Gresso, Equitd (giudizio dil, cit., p. 47} V.
Varano, Equird (11, giudizie di equirdh, in Enclelopedia piuridica, %11, Homa 1989,
p. & C. Mandrioll, Corse di diritto processuale civile, B ed., 1. Torino 1991, p. ™
[im nota).

(51 Abbondsnte & ormai In leitersiura su quests nuova disposizione. Clr, per
tuiti (e anche per ulerion rifersment) C. Cecchella, in /N gaudice i puce (8 curs
di M. Acose), Mapol 1992 p. 142 .0 A. Proto Fseni, Lo mwova discipling del
processo civile, Napoli 1991, pp. 435436 (prima che Ia L A 374/1991 fosse
approvata ¢ promudgatal; G, Rampazzi, in Le riforme del processo civile (a cura di
%, Chiarloni}, Bologna 1992, p. 1020 ss
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decisione ¢x bonge & geque rivolta al giudice togato (6). Ma un cerio
rilievo merita comunque art. 133 c.p.c. sui poteri equitativi del giudi-
ce conciliatore, come aspetio particolarmente significative della atinale
Eiustizia minore; conserva inleresse soito il medesimo profilo la nuova
norma, che sarh conlenuta nel secondo comma dellart. 115 c.pe. dopo
Ienirata in vigore della 1. n. 374 del 1991 sul giudice di pace; ¢ la
richiesta di decisione equitativa, se anche rarissima nel processo civile
ordinaric, & molto frequente nel giudizio arbitrale. In virth di cid, il
crescente successo dell'arbirato come strumento per risolvere i conflit-
ti tra operatori economici fa si, che anche problemi tipici del giudizio
d'equitéd abbiano nel mondo di oggi imporianza crescenie.

2. — MNon pud essere discusso, credo, il principio in virtd del
quale anche il giudice di equitd deve rispettare ed applicare le norme
di diritte di ordine pubblice (7 e le norme giuridiche di ordine
pubblico costituiscono un insieme di precetti riconoscibili @ priori
come fonte della disciplina applicabile al caso controverso, Altrettanto
deve poi dirsi per le norme giuridiche, il cui risperto sia imposto al
givdice di equith da questa o quella norma di scitore: come accade nel
caso previsto dal gid ricordato art, 114, 2° comma, ¢.p.c., che impone al
conciliatore di applicare i cosi detti « principi regolatori della mate-
ria »: giacché anche siffatti = principi » dovrebbero essere riconoscibili
prima ed a prescindere di qualsivoghia processo, per il fane di dover
cssere ricavall dal dirito vigente,

Maturslmente (¢ puriroppel numerose ¢ assai gravi sono le incer-
tezze, di fronte alle quali ¢i si trova quande s vuole dare alle norme di
ordine pubblico ed ai cosi detti = principi regolatori della materia = un
contenuto concreto. Da wn late, infami, Uampiczza della categoria
dell’s ordine pubblico » & discussa sotto molti profili; ¢ forse non &
nemmEnD corretio cercare una nozione di « ordine pubblico » susceni-

16 Sollinsvcceiss del giudizio dequith mell'ordinane processo civile (ar.
114 e pcd efr, per runi: M. Cappellent, M gpindizie df equing ¢ .I"dpp«l""l::l.. in Biv, dir,
proc. 1952 11, p. 143 s L. Montesano, Lo nurels plurisprudenziole ded dinirl,
Torino 1985, p. 82; 5. La China, Dirito processuale civile, Le disposlzion] gemrnalt,
Milane 1991, p. 601; F. Cipriand, I gludizie df equird mecessarie, cit, co. 3637,

iTh Clr., per twrii: E, Fazzalari, Pstituzicai i difine processuale, 5 ed,
Padowa 1989 p. 395 L. Lasdia, Sul conimdle ol leginimitd dello seatemra
equninaiive, In G, L 1974, L 1, c. 1749 55, spoc. c. 17351



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

390 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

bile di applicazione in tutti i casi, essendo possibile (ed anx probabile)
che esistano varie nozioni di « ordine pubblico », quanti sono | proble-
mi per la cui soluzione tali nozioni devono essere applicate. Dall'aliro
lato, la categoria dei = principi regolatori della materia » & stata intesa
gin dal swo primo apparire in modi talmente diversi tra di loro, da
creare nellinterprete confusione e sconcerto piu che speranze (8). Ma
questi sono problemi di streno diritto, ai quali non si pud sfuggire; ¢ si
pul comungque parlare di una discipling riconoscibile a prror di qual-
sinsl processo, se s tene sempre presente Dinevitabile premessa che la
certezza del diritto & un'aspirazione. Ci si trova insomma di fronte a
problemi, ma il contenuto di questi problemi pud essere osservato e
discusso con pretesa dii obettivid,

Mon credo tuttavia che la aspirazione ad ancorare il, giudizio di
equiti a regole in qualche modo precostituite, riconoscibili a prescinde-
re da quanto il giudice pud dichiarare nell'ambito del processo, possa
essere coltivata anche al di 13 di guesto limite: ¢ mi pare che la
caratteristica fondamemale del giudizio ex bono & geguo consista pro-
pric — una volta preressa la necessith di applicare le norme giuridiche
di ordine pubblico ¢ le altre regole sopra richiamate — nella mancanza
di qualsivoglia disciplina descrivibile in via preventiva,

In prime luogo, infatti, non ricsco ad attribuire un serio contenulo
positivo alle pagine di dottrina, nelle quali i afferma che il grudice di
equith deve trarre la disciplina del caso concreto dall'etica, dalla mora-
le, dalla coscienza sociale concepile come insieme di precetti aliernati-
v al diritto o solo parzialmente coincidente con il medesimo (9), A
vero dire, sono piuttosto scettico sulla possibilitd di pensare ad un
qualsivoglia giudice ex bono af aegue, soltano perché esso deve o pud

(B} Clr. gli sutori citati swpra, nola 4.

(9 P Calasnasdred, Mattusiond o didne procesuale clvle, ora in 1d. Opere
Biurdiche, |, Mapoli 1968, p. 92; F. Carmelaiti, Dirite ¢ processe, Napalt 1958, p.
139 iche parla di = dirttee nagwrale =} E.T. Licbman, Moeawale di dintie processug-
be civile, 4 ed,, risd,, Milano 1984, |, p. 157; E. Fazzalard, imeovenio in AAVY,,
L'eguitd, Milano 1975, p. 141 s, spoc. po 143 s L. Monlesano, Sui = primcipd
regolator delle moterio » ecc., cil, c. 22 F. Ciprisnl, If pludizio Sequeled necess-
rar, il e 39 F. Galgand, [hritte ed equitd nel gindizio arbitrale, in AAVY,
Larbitrarg pommerciale iaternarionale in Svizzers ¢ @5 Nolla, Milano 1992, p. 57
3., Spid. p. T4 a5, Considera guesta orignlamenio con simpatie, s¢ ne interpreio
bene Bl pengiere. A Cerino Concwve, Pemciplo of legaliid ece. el . 7. Al
riferimenti in %, Vamno, Equild (feoda generalel, cit, p. &7,
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pronunciare una decisions eguitativa, come ad interprete dell'etica,
della morale, della coscienza del suo tempo: giacché ci 31 deve forse
attendere da tale giudice particolare onestd ¢ particolare prudenza, ma
non anche la iempra o Pattitudine speculativa del filosofo o del sociolo-
go. Ma a parte ¢id non esisie la possibilied di anribuire alle regole della
morale, dell’etica, della coscienza sociale una gualsiasi forza cogenie,
per la mancanza di qualsiasi mezzo idoneo a provocare un sindacato
sul contenuie ¢ sulla retta applicazione di tali regole, Né occorre altro
per concludere che il richiamo all'etica, alla morale, alla coscienza
sociale pud avere soltanto un significato ottativo.

In secondo luogo non riesco a condividere il sempre pid ampio
movimento di opinione, che vorrebbe vincolare il giudice di cquita al
rispetto di norme giuridiche anche oltre i confini sopra indicati: movi-
mento di opinione nel quale confluiscone tesi spesso diverse tra boro
quante a formulazione ma tutte tendenti a concepire il giudizie di
cquitd come un giudizio che, sssumendo quale punte di partenza il
regime giuridico del case controverso, dovrebbe poi introdurvi dei
corfeltivi pit 0 meno ampi secondo @ casi {107,

Mon posso infatti sfuggire 8 un certo senso di disagio di fronte
alla indeterminatezza delle tesi a volta a volta formulate (11); ¢ non

(100 A Masi, Equind (piudizio di), in Enc. dii diritro, XY, Milano 1964, p. 107
si, spec. po 130 sa, 143 E. Crasso, Eguud (giwdizicl cit. p. 471 ss. (con
mepdificaziene rispeno all'opimione espressa in precedenza: cfr. fop, o, nells nom
seguented; V. YVarano, Equitd (f. teoria generalel. ci. po 10 550 G, Broggini. Aspenti
stortcd ¢ comparatisniel, In AANYY., Leguind, cit, p. 17 55, spec. p. 24 C.E. Balbi,
Il processo dovanti al giudice concilistore ecc., €it, c. 116 {con un accenno molio
Breve ma skpnificative sull'sr, 114 cpel

(11} La massima parte degli scritiori ricondati pily sopra {nota 10} sembra
rinumciare deliberaamenie o fissare un preciso ¢onfine tra Varca dei wingoli
imposts al giudice ¢ 'area della libertd concessa al medesima. Parlare di una certa
= imdeternsimuterzs » dells tesh sostenuia gignifics dungue mon el formulsre ume
critice, quamio prendere semplicemente atio di cibd che si kegge e forse delle siesse
tnienebond deghl scrinoed,

Un commento a parle merita la tesi del Masi, la cui formularione & apparen:
wmenie mollo precisa (efr, op. ko, ol nella noda 100: 8l glsdice ex bovio @ Geguo
dovrebbe tener ferma la fattispecie delinesin dalla norma, essendo pod lihero o
variase la discipline, 5S¢ ben capisco, dungue, il gudice di equith potrcbhe
riccllegare ad una gualsivoglin fanispecie legale conseguenee diverse da guelle
previste dalls legpe (sin che si travi delle conseguence previste dalla legge per
un'zltra fobtispecie, sin che si trethi di conseguenze non previsie da uns norma),
minbre reslerchbe esclusa in radice la possibilitd i considerare come rilevandi dei
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vedo — una wolta superato il criterio distintivo tra cid che & ordine
pubblico & cid che non lo & o tra ¢id che & « principio regolatore » ¢
cid che non lo &, ai sensi dell'art. 113 cp.c. — quale aliro criterio
poirebbe essere inventaio per separare I'ambito della disciplina giuridi-
ca cogente dall’ambito della liberth concessa al giudice.

Credo dungue che la caratteristica fondamentale del giudizio di
pquitd consista nella applicazione al caso concrelo di una regola libera-
mente scelta dal giudice, senza vincoli precostituit (12), Mi rendo
conte che in queste medo il giudizio ex bone et geque presenta anche
un aspetto melto rischiose, per il fatto di poter aprire la porta anche

fami gleridici diversd do quelli mentramti melle Tsitispecie normative: ed & gquesto il
mado mighore per trasformans il gledise di equith in una sramberia, per non dire
di peggio. Suppomiamo, come csempho, che il giodie di equith - dopo aver
qualificata uno dei due litkganti come creditore verse Laliro per un cero impara,
con serupoloso caequio delfla fanispecie legale — wdruisce dalla sua liberid per
affermare che nel ciso di specie nbente & comangue dovisio 8 tabe creditere, (i |
casi somd due, © il giudice df equith ha mggiomo quesia sua comclusione perché
ha valorizzsto come decisivi ded [aan diversd da quelli considerati nali dal diriaa:
ed allorn s decisione pud essere ragionalmende giusdificata, ma la giustificarione
consiste per 'appunto nell’aver delineabo come premessa ana fattispecic pid come
pheta di quella legabe. capace di ateribuire rilieve snche o fasdd cul {1 diriaee non la
sitribuiva; o imvece si omeite qualsiasi riferimento a (ot diversi da quelli
rienlranli mpella fattispecie begale, ¢ la deckslone ha serle probebdling i enteare o far
parte di una jdeale galleria degli orrori.

La veriti & che lo deserizione i une quakivoglis fatlspecie & finalizrzaa alla
applicazionz di una certs disciplina: ed & molto difficile variare s discipling senza
varwane la fattispecic, 3¢ si suppons che il ghudice abbaa Pequilibrio ¢ la capacith di
ragionare, nei quali ¢ lecito sperare. Tesi come quelle del Nasi, che pretendono di
schndere le faitispecie legali dalle comseguenze delle morme, hanno dungue il
curioan effetto di facilitare {82 non sddiritturs imporre) quell’arhitrio, che imvece il
wincodo ad un qualiveglia Inskeme < precens gieridicl dovrebbe contribulie ad
cvilare.

12y Cir. im el senso: V., Demt, Cominbwe allp srudio def glradizio df eguird
nel processn giwle, Favia (964, p. 53 (ove sl parla di un pottne dizcrerionale del
gludice ex bamo o ergue): CM, D Mariai, N grudizie df equird ece,, ch. p, 230
s R. Vecchione, Equitd (giudizio dil, in Neviss. Dig. i, VI, riss., Toring 1979, p.
E25 a5 spec. p. b30; V. Frosinl. Equitd (moslomel. in Eme. dirfito, XV, Milano
1966, p. 6% s, spec. p. B2; E, Groszo, Dei poden del pindics, in Commemiano del
cpe, direteo da E. Allerio, 1, 0, Torne 1975 p. 1276 5. spec. pp. 12841285, 5.
Ssta ¢ C. Punzi, Dirite processuale civile, 11° ed, Padova 1992 p. 303 L
Lasdizs, Sul comtrelle ecc. eii. ¢ ITSE Mi pare in ial senso anche E. Fozzalurs,
Teitizioni df diniite processuale, cil, p. 395 (ma su questo auiore cfr. anche la
nos 9,
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all’arbitrio. Ma non st pud seriamente studiare un qualsiveghia istituto,
s¢ non se ne considerapo senza veli anche gli aspeitl megativi; ¢ il
primo accorgimento, del quale wi & bisogno per une spregiudicato
studio del giudizio ex bome ef segro, & per lappunio quello di non
sprtovalutarne i pericoli.

51 deve anzi avere chiarissimo il principio in virta del quale, ad
onta del suo nome, il giudizio ex bono er aegquo ha in ¢ almeno una
certa iniquith di partenza: proprio per la mancanza di un sistema di
regole riconoscibili @ prior, a prescindere da cid che 1l giudice pud
dichiarare ¢ da cib che pud avvenire nell'ambiwe del processo, vengono
mienc | parametri, in base ai quali le parti avrebbero potuto ragionevol-
mente determinarsi nella amministrazione e gestione stragiudiziale del
FAPPOTO CORLTOVErSo,

3. = Linesistenza di una qualsivoglia norma generale riconoscibi-
le g prior, al di fuer del processo, non implica tuitavia una rnuncia a
configurare il giudizio d'equitd (alla pari del givdizio di diritto) come
volto ad applicare al caso concreto wna regola di caratiere gencrale. Al
contrario, una regole generale da applicare al caso concreto & assoluta-
mente necessaria, ancorché il giudice sia libero nella sua formulazione:
ed il primo grande problema del giudizio d'equita pud essere posto nei
seguenti termini: in qual modo le regole generali, delle quali il giudice
intende fare impiego nella soluxione del casa eoncreto, debbano essere
fatte emergere nel processo, affinché le parti le conoscano, ne discula-
ne ¢ possano teneme conto nella loro difesa di merito.

Questo tema & presso che trascurao dalla dourina: la guale,
quande non cede alla ientazione di ricondurre il giudizio dequita
entro I'ambito di un sistema di norme riconoscibili @ prior, da spesso
I'impressione di cadere nell'sccesso opposto, guasi che il giudizio di
equith potesse fore o meno di una regola qualsivoglia e be parli potesse-
ro difendersi nel merito senza conoscere § criteri di valutazione prescel-
ti dal givdice. In nessuna paging si afferma infatti U'esigenza che, in via
prefliminare o qualsiasi difesa sul merito, le parti siano posie in condi-
zione di conoscere le norme applicabili; e emerge talora dalle iranazio.
ni Iimmagine di un giudizio, le cui regole possono essere conosciule
per la prima volia soltanto nel momento in col il giudice le applica con
la propria decisione {15). Proprio per questo si afferma, ad esempio,

(15) €fr. gli awiorl clwti supra, nots 12, Cpp. foee, gilr.,
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che la parte non ha alcun criterio predeterminato per distinguere i fatt
rilevanti da quelli che non lo sone, tanie da dover narrare tutto cib che
potrebbe avere una qualsivoglia attinenza (ancorché molto labile) con
loggetto della controversia (14).

Un poco di rflessione consente tuttavia di cogliere con evidenza
che una cosa & il consentire al gindice di applicare regole diverse dalle
norme di diritto, conferendogh 6l pit ampio potere di scelta sino
all'arbitrio; ed un'altra cosa, totalmente diversa, ¢ I'ammetiere che la
regola scelta dal giudice — qualunque essa sia - sia anche segreta per
lintero corso del processo, ¢ possa essere conosciuta soltanto in occa-
sione della sentenza (quasi che la decisione potesse essere assimilata
ad una scatola a sorpresa, dal contenuio assolutamento imprevedibile).
Anche il giudizio di equitd ha bisogno di una difesa; ¢ non vi & difesa
degna di questo nome, quando da un lato mon vi & la possibilith di
separare i fatti rilevanti dai fatti irrilevanti ai fini del decidere, alla
luce di una fattispecie astratla percepibile come tale; e dallaltro non si
conoscono le conscguenze, in vista delle quali le fattispecic astratic
sono delineate.

Mon si pub dunque fare a meno dal porre in capo al giudice di
cquitd una ben precisa regola in precedendo, a difesa del contradditio-
rio: la manifestazione, in via preliminare alla difesa delle parti sul
merito, della regola astratta (o delle regole astrane), delle quali dovrd
farsi applicazione nel caso concreto (o la cul applicabilith al caso
concrete va tenuta presente ¢ discussa come possibile ipotesi i
lavora).

Mi rendo conto che enunciare quesio principio significa enunciare
una regola capace di porre qualche delicato problema di applicazione,
sopratiulio per guanto concerne la scelta del momento entro il quale la
regola applicabile deve essere manifestata; ¢ inconveniente costituito
da una attivith difensiva delle parti non sorretta dalla conoscenza delle
regole applicabili non pud essere del wtto eliminato. 11 giudice pub
infatn formulare delle ipotesi di lavoro sulle regole applicabili, invitan-
do le parti a discuterne, soltanto dopo aver preso visione del contendto
della controversia: onde & necessariamente priva di orientamenio nor-
mativo la aitivith di difesa insita nella formulazione della domanda da
parte dell'sttore, ¢ forse anche gquella insita nella formulazione della

(14} In questo senso C.M. De Mardni 1l gludizie & equird nel processo
crvile, el pp. 218219,
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prima risposta da parte del convenuie; ¢ probabilmente il panorama
delle regole, la cui applicazione pud essere posta sul terreno del dibatt-
to come problema, pud completarsi soltanto nel corso del processo,
come frutte del dibattite che si svolge tra le parti con la partecipazione
del giudice, Imporre la manifestazione delle regole applicabili (o della
cui applicazione sia possibile discutere) significa dungue enunciare
una regola molto delicata ¢ tale da richiedere notevole abilita in sede
di concreta attuazione.,

Ma almeno un punto deve essere chiaro: mon pud wverificarsi
aleuna preclusione nella attivite di allegazione ¢ deduzione di prove,
prima che siano manifestate le norme, in funzione della cui applicazio-
ne (affermats o semplicemente ipotizzata) le allegazioni sulle deduzio-
ni istruttorie devrebbero essere compiute (15). Crede che si debba
essere tanto pil severi su questo punto, quanto pit si & invece decisi (o
sc i preferisce: rassegnati) a difendere la libertd del givdice nella
scelta delle norme. Anche per il giudice deve valere il principio, in
virti del gquale il massimo grado di libertd va accompagnato con il
massimo grado di responsabilith. Quanto pii & libero, il giudice deve
cssere trasparente nelle sue valutazioni: € la trasparenza esige il supera-
mento di qualsiasi tpo di segreto ¢ di sorpresa.

(1%} Per e ragionl eiposte nel wsio & particolarmente delicato il problema
della compatibilits del giudizio ex bono &f aequo con le preclugion] nrodotie mel
processo ordinerio di cognizione con by riforma dovula alla | 26 novembre 1990,
n. 353 {preclusioni la cul enirain in vigore & stes rimvieta al pennalo 19941 Mi
riferiscono: &l principio in wvired del quale, stante la nuova discipline della
traltazione orale (muovi artt, 183 ss. cp.c.), Vadtore non he il dirfdoe df sggivngene
rucvi fanti & quelll naresl kn aoo i cilazione; al principio in virt del quale il
cofvenits dive proporre con la comparsa di risposin a pens di decsdenza, oline
che eveniuali domands riconvenzionsll, anche le ecconioni processuali e di meriio
(muove art. 167 cpe.); alle preclusioni, cui le dedurloni oruttorbe sogpiacciona
grazie @l muovi srn. 163, 167, 185, 184 cpa. L'argomento meriberebbe oi essere
svolto con ampiezza, il che nom pud avvenire in quests sede. Mi pare fialtavia che
uns imerprelasione aderente al principio del contraddittorio ed alle garanic
coslitazionali dovrebbe proporsi di velorizzare &l mmsimo (0d & mio parere
catendere) le facolth che, al fine di sddobcire la discipling delle preclusiond, sona
conferite s giudice istrutione dal ricosdat] suovi ane. 183 ¢ 184 cpec., nonché La
rimesibone in lermini prevista dal nsovo art. 184 bis cpc.: & mi pare aliresi che,
mei limiti emtro | quali dei risulidi seddisfacentl non possanc essere conseguiti per
rale vis, nel caso di gisdizio ex bona ef gequo si profili una illeghtimith costituzic-
nabe del processo, da aggivngere o quells di cul s dirk dyfrs, 0. 7 nel testo. con
specifico riferimemio ai casi di giudizho di equith imposto dalls legge.
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Mé manca, a sostegno di questa conclusione, una ulteriore conside-
razione di ordine sistematico, Cuando si dice che la regola applicata
dal giudice d'equitd & insindacabile nel merito secondo criteri di legali-
th, si pone questa regola sul medesimo piano degli sccertamenti di
fatio compiuti dal giudice secondo il proprio convincimento {16). E
allora incvitabile che si applichino anche tutti 1 principi processuali di
garanzia, che presiedono all'accertamento dei fatti; ed occorre rendersi
conta che Tapplicazione di una norma non previamenie conosciula
dalle parti & lequivalente della wtilizzazione di wlformaziondi di famo
appartenenti alla scienza privaia del giuvdice. La manifestazione della
regola applicabile al caso concreto & necessaria per le stesse esigenze di
moralita processuale, in virth delle quali il giudice non pul decidere in
base ad informazioni raccolte in segreto.

4, = Una volia premesso che il giudice & equind pud soltrarsi
all'applicazione delle norme di diritto, resta poi da vedere s¢ esso abbia
comungue il potére di atenersi alle regole giundiche: punio che da
ofgl luogo a gqualche discussione (17).

A riguardo, a me pare evidente che il giudice di equith, il guale
ritenga di essere vincolato al rispetto di norme di legge, commetta un
crnore propric perché impone a s¢ siesso del vincoli, dai quah &
libero (18). A questo punio son0 necessarie tuttavia due conside-
razioni.

(163 Mon sensa ragione, sottd questd profilo, Fenumciazione della regola
applicabllz &l caso comcreio diviene un requisite di completers della motivamiont,
come una convincenle enunciazione del giodizi nelativi ai fati controversi: i,
Bel esn, B, 6,

(17T} Cir. in argomenid: F. Carnelutti, Appumit mnllarkitraio di eguitd, in R
div, proc. 1955 10 o 173 @, spec. po 177 s P Calsmandred, Divive od equird
mellarbilraio, o in 1d. Opere pinridiche, X, Napoli 1983, p. 337 55, spec. p.
339 5. Saps, Coatributo afls donring dellarbirrato, risg. Milano 1969, p, 9% WV,
Denti, Comrribuio oo, il po Mr W, Andrioli, Commenne a ood proc. o, ¥ ed,
rst., |, Mapoli 1957, p, 339; F. Galgano, Dirine od equith mel gludizio arbiirale, chi,
p. 84 G. Verde, Profili del provesso civile. cit., p. 140; F. Cipriani, I giudinie di
equitd mecesserdo, ct., oo, 3940 fcon riferimente ol caso previso dall'an. 115 2
comma, c.pc. ed allarbitrate di equitah; B. Yeochione, L'erbilroio nel sistema del
processs clle, Mo 1971, p. 856 . G, Monteloone, Nulling del lodo secondo
dimitta mell'orbitrate i equind, in K. (nim. dir. ¢ proc. civ. 1979, p. B33 =, spec,
e 85 mh; §d. Eccese i porere deghl avbitel per fnosservense del cortedd o
gindizio fissaii dalle parti, in Riv. dir. proc. 1982, p. 122 s

(V& Chr. infwtel: F, Carnebarti, Appurenl sullarebitrgio dpguded, cle, po 178; P
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In primo luoge, non vi sone ragioni per vietare al gludice di non
fare uso dei suol poteri equitativi (puramente ¢ semplicemenie), guan-
do es50 sia stato soltanto auwlerizzare a decidere ex bone ¢f geguo (19),
Se¢ la siwazione del giudice pud essere descritta in termini di un mero
potere di sottrarsi all'applicazione delle norme di legge. infatti, manca
qualsiasi possibilith di sotoporre Papplicazione del diritto a qualsive-
glia restrizione; ed una volta escluso, da parte del giudice, |'errore
consistenie neclla ritenuta csistenza di vincoli su questo tema, non &
legitimo alcun tipo di censura. Si pud dungue sindacare la scelia
compiuta dal giudice a favore delle norme giuridiche solo nei casi, in
cui sia eveniualmente possibile configurare in capo al giudice un dove-
re, ¢ non anche un mero potere, di decisione equitativa (20).

In secondo luogo — e con particolare riferimento alla ipotesi, nelle
guali sia possibile parlare di wn dovere di decisione equitativa — sul
contenute di tale dovere occorre intendersi. 5 pud probabilmente
affermare che il giudice deve sottoporre la norma di legge al vaglio
critico della propria coscicnza, senza alcuna rinuncia a priori di una
valutazione in tal senso. Ma non 51 pud mai giungere sino ad escludere
che il vaglio critico compiute dal giudice ablia esito favorevole alla
norma di legge, coincidendo la scelta del giudice con guella compiuta
dal legislatore. Si pud anzi presumere che le norme di legge appaiano
suscentibili di applicazione anche ex bore ef geque, perché la ricerca
della soluzione pit equilibrata e pit equa per il maggior numero
possibile di casi costituisce la prima (anche s¢ non sempre unica)
ispirazione del legislatore,

Cib premesso, | problemi che si pongono sono cssenzialmente
duee,

Il primo problema consiste nel vedere, in qual modo sia possibile

Calamardeed, IMeitro of eqeird mellorbitrare, cit, pp, 339-340; G. Mondeleone,
Eocesser off porere o, cil, p. 135

{19y Cir, sul punte: R, Veochione, Sullimpugnasions del lodo df arbirnd oi
equitd, in Riv. dic. proc. 1956, 11, ¢, 1287 sa.; I, Tmpugrasione dF lodo of anbitrd
dil equird, kn Riv. dir. proc, 1956, 11, p. 186 s5.; |d. [mpugnecione del dodo o
arbitri i equitd, in Fore pod. 1955, 1. ¢. 1079 s,

(200 Dissenio dengue dall'opinione di G. Monielsone, ove I'a. sembra confi.
gurare in cape all'srbitro (e quindi anche al giudice) un vero e proprio dovers di
decisione equitstivae anche nei casi di mern sstorizearione & decidere ex bamo of
avgue (Nulliss del bodo ecc_ cit, p. B38; Eccesso o porere degli arfiind coc., cil, po
125 s8.),
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in sede di legittimith una censura coniro la decisione equitafiva, quan-
do il giudice sia incorso in uno degli errori appena descritti: vale a
dire, si sia ritenuto vincolato al rispetto delle norme di legge, ovvero
(in un caso in cul poteva parlarsi di un vero ¢ proprio dovere di
decisione ex bono &f aeguo) abbia omesso di sottoporre la norma di
legge applicata al vaglio critico della propria coscienza; ¢ sul tema si
tornerd tra breve Unfra, n. 8).

Il secondo problema & quelle di distinguere | casi di mera autoriz-
zazione a decidere seccondo equith dai casi, nei quali la decisione
cquitativa pud essere considerata come un vero € propric dovere: ed &
questo l'aspetto pid delicato del tema, anche perché si tratta di un
argomento sino ad ora non emerso nella analisi della dourina. Né si
tratta i un tema uninario. Nelle ipotesi di giudizio di equitd imposio
dalla legge, infatti, il problema & gquello di inferpretare ung norma:
mentre nel casi di giudizio di equitd per accordo tra le parti il proble-
ma & quello di interpretare delle dichiarazioni negoziali.

Per quanto concerne le norme, il gid ricordato art. 113, 2 comma,
c.pa, o pone di fronte ad una formula perentoria {in vinh della quale
il giudice =« decide secondo equith =), capace di far pensare ad un vero
¢ proprio dovere di decisione equitativa, Mi pare tuttavia che ad una
conclusione: diversa sia opporiuno giungere in base alla refio della
norma, la quale tiene conto sia del carattere bagatellare della controver-
sia sia della circostanza che il giudice non & un gludice professionale,
Il carattere mon professionale del giudice fa temere e prevedere che gl
errori di dirine possano essere particolarmente numerosi, quandanche
le sentenze non possano considerarsi ingiuste alla luce di criter diversi
da quelli accolti dal legislatore: ¢ il carattere bagatellare delle contro-
versic rende eveniuali errori pll tollerabili (o quante mene: meno
intollerabili) che altrove. 1l fine perseguito dal legislatore pud essere
allora individuate nella eliminazione di possibili censure per errore di
diritio: ed & aderente ad un simile scopo il conferimento al gludice di
un mero potere di disapplicare la legge.

Per quanto concerne linterpretazione di dichiarazioni negoziali
delle parti, non si pud invece che rinviare ai criteri generali delineari
per linterpretazione del contrani dagli aree, 1362 35, c.c.; ed il proble-
ma di sapere, in qual senso sia la wolontd delle parti, merita di essere
qualificats come un problema inerente non al merito della controver-
sia, ma a questioni processuali, L'argomento investe infatti § poteri ¢ i
doveri del giudice in ordine alla decisione della controversia, pils che il
vere ¢ proprie merite dells medesima: ¢ =i deve porre il quesito sul
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medesimo ferreno, sul quale & collocato il problema della scelta tra
giudizio ex iure ¢ giudizio ex bono et aequo. Ocoorre insomma render-
si conto che esistono due diversi tipi & gudizio & egquitd; ¢ quando ¢
si chiede, se un qualsiasi giudizio sia ex iure © ex bono el aequo, si
deve anche definire con la dovuta attenzione il tipo di giudizio eguitati-
vo & volta m volta tenuto presente, con una scelta relativa al contenuto
dei compiti affidati all'organo giudicate (21).

5. = Sensibile & la wendenza ad anribuire al giudizio di equind
una disciplina diversa da quella propria del givdizio di diritto, per
gquanto concerne le prove. Si & infatti parlaio di un carattere « approssi-
mative-intuitive = degli accertamenti di fatto del giudice ex bomo &
deqio, per giustificare un « temperamenio » del divielo di iniziative
istruttorie dufficio (22): i & negata la ammissibilith del giuramento
decisorio, per Passerita inettitudine dei criteri di giudizio fondati sul
bonum ef aegquunt a far apparire un qualsiasi fatto come = decisivo » ai
sensi dell’ari. 2736, n. 1, cc. (25); si & negata la applicabilith dei
a limiti legali alla walutazione delle prove = (con riferimento vuoi ai
limitd di ammissibilith delle prove, vuol alla efficacia legale di certe
risultanze informativel, sia per una asserita incompatibilitd fra tali
« limiti legali » ¢ la mancanza di vincoli circa la qualificazions giuridi-
ca dei fami accertati e be loro conscguenze, sia per il desiderio di
favorire 11 pit possibile un'approfondita e libera wvalutazione dei fai
controversi (24 (25).

(211 La quslificazione come questicne = processuale = del problema, sz il
givdice sis semplicemente aulorizeso ovvends sia leruto & pronunciare una decisio-
ne ex bose o aeque, & molio impontante per sabibive, quall siamo | poter] dells
Corte di cassarione al riguardo. E appena il caso di ricordare, infarid, che la Corte
dil esssapione, gquando gludics su questiond df procedurs aneichd sul meritg della
conroversia, ha un pieno potere di apprezzamente anche in fatlo, oltre che in
diritee defr. kn quesio sepse, con un insegnamento che & ped rimasio [ndiscusso, ofr,
gil: G. Chiavenda, Principd di diritte processuale civile, T ed., Mapoli 1923 p.
WO37: 1d.: Panirazioni off diritie processuale elvile, 2 od., Napoli 1936, 11, |, p. 606},

(22} E. Redeonti, Ddrmire processuale civile, T ood., rist, Milano 1957, 111, p.
45455, A, Masl, Equid igludizio &), e, p. 132

(2% CM. De Marind, N piudizie deguird ecc., cit., p. 221: E. Grasso, Dei
poverd del pludicr, ot boo, ol eit: 1, Equitd (gludiziol, cii, p. 475

(24) E. Redenti. Iir. prow. civ, cit, Mll, p. 467; T. Camacini, Arbitrate
Firarle, i Moadss, Dk 0, 1L 2, Torine 1954, p 890; CM. De Marini, 1 pindisio o
equifd goc., cit., pp. 230222 A Masl, Equird (gludizie dil, ch, p. 135,

251 A ol i eemd appena ricordali sembra riferirsi in eermiini omnicompren-
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Al riguardo, tuttavia, sono ancora convinio della tesi sostenuta
ermal molti anni or sono, quando sono stato tratto ad cccuparmi del
Iema come premessa per una analisi sulla disciplina della prova nell'ar-
bitrato rituale (26): credo ancora oggi che gli orientamento riferiti
siano erronel, ¢ nessuna differenza possa esistere — quanto o disciplina
della prova = tra giudizic di equita ¢ giedizio di dirte,

Per quanto concerne V'asserita inammissibilita del giuramento deci-
sorio, & chiaro che nessun fatto pud apparire = decisivo » ai sensi
dell'art, 2738, n. 1, c.c., s¢ non alla lece di una norma che lo qualifichi
come indispensabile al fine della produzione di cerie conseguenze
rilevanti per il caso concreto; ¢ la tesi pib sopra riferita sarehbe
senz'alire da accoglicre, s¢ potesse essere accolto Vorientamento citato
supra, n. 3, che presenta il giudizio dequith come un giudizio senza
aleun possibile riferimento & norme di carattere generale. Ma si & visto
che anche il giudizio di equita richiede la applicazione al caso concreto
di una regols di carattere generale, ancorché tale regola non sia ricono-
scibile prima del processo e il giudice sin del witto libero nella sua
scelia; si & del pari affermato che tale regola deve essere manifestata
dal giudice, in modo da consentire alle parti di difendersi tenendola
presente: ¢ tale regola & utile per distinguere i fatn decisivi dai fatti
non decisivi, come una gqualsivoglia disposizione di legge. Viene dun-
que mene anche la ragione, in virtd della quale il giuramento decisoric
dovrehbe essere escluso.

MNon conwince poi la tesi, sccondo la quale la mancanza di una
precostituita disciplina legale dovrebbe rendere = privi di senso s |
limiti legali imposti al giudice, sia in ordine alla ammissibilita delle
prove sin in ordine alla lore efficacia.

Il problema relative alla qualificazione giuridica der faiti ed alle
lore conseguenze legali mon ha niente a che vedere con il diverso

vl G, Werde, Profilf del processo clvile, cit., p. 141, ove U'a, aiferma che = il vero
connatato del giodizio di equitd sta nella Giberid istrintoria del giudice = Lo parole
di Verde sono riprese da A, Cering Canave, Principle o hgalitd cec., el ¢ 33,

{28 E. F. Ricoi, La prova mellarbitrato rivardo, Milano 1974, p. 30 5
(lavoro al guale — p. 30 - rnvio snche per ullerion clasbord i dottring mon
recenie). Tale orientamento (o parie quanto riguarda la ritenuta nammissibilich del
ghuramento decisono, sopra rkordata) & espresso anche da F. Grasso, Dei porer
del gpledice, cit, 1294, Adde: V, Yareno, Nowe im femg &Y gludizio of equind, in
Forg it, 1988, 1, c. 975 ss spec. o W85.084; 1d.. Equila (il _IM-I-I'J-D f eguaitd}, cit.,
P- % 5 La China, [Nr prog. efv., cli, pp, 5800,
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quesito, anraverso quale tecnica e tramite la applicazione di quali
regole i fatti debbano cssere acclarati nel processo; ed & iMalmente
prive di giustificazione il passaggio dall'uno allaltro terreno.

Buone o meno buone che siano, le scelte del legislatore in ordine
alla ammissibilita ed alla efficacin dei mezzi di prova rilevano delle
prese di posizione a priori sulla antendibilith ¢ credibilith delle risultan-
ze informative in ipotesi utilizzabili dal giudice: attendibilith e credibili-
tis che dipende dalle caratteristiche ripiche di tali risullanze (per la loro
origine, per il modo con il quale esse si formano ecc.), e non dalla
disciplina dei fatti da acclarare, sotio il duplice prefile della loro
sussungione entro fattispecie legali ¢ delle loro conseguenze,

Né 5i pud pretendere di superare be regole relative alla ammissibi-
lith ed efficacia delle prove, per il desiderio di consentire la miglior
possibile investigazione sui fani. 5i pone qui l'accento su un grande
problema de ivre comdendo, ¢ precisamente sul quesito, se ed entro
quali imiti le regole in questione siano compatibili con la mighore
dizciplina di un processo moderno: € non escludo che lorientamento
preferilo & questo proposito possa avere anche una qualche conseguen-
i e fire condite, circa la scelta del migliori orfentamenti interpretati-
¥i, s¢ 3i ammeiie che anche interpretazione sia (o possa essere) alme-
no in parte influenzata da prese di posizione di carattere lafo sensu
politico. Ma s parla qui di temi ¢ problemi concernenti la disciplina
delle prove in tuiti i giudizi, siano essi di diritto o di equitd; e o si
deve guardare dal presentare questi temi e problemi come aspetti tipici
del gludizio ex seguo et bono, proprio per evitare di atribuire loro una
importanza minore di quella che essi meritano (27).

Infine non convince nemmene la affermazione, secondo la quale
il divieto di iniziative istruttorie d'uilicio doveebbe atienuarsi in omag-
gio al preteso carattere « gpprossimativo-istitutivo = delle valutazioni
sul fatto proprie del giudice dequith.

Mon si capisce la ragione, per la quale I'sccertamento del fatio
compiuto dal giudice d'equith dovrebbe essere pili « approssimativo-in-
tuitive = dell’accertamento compiuto dal giudice di diritte; né si com-
prende la ragione, per la quale un tal caraitere = approssimative-intuiti-
vo = dell’accertamento del fano, ove anche polesse essere Aconosciutlo

(27 Tale presa i posidonc, gid da me cspeesss in La prova mellorbitrato
rilale, it p. 57 55 sembra oggi Tatts propria: da V. Varano, Equind (1. gludizio
di equitd), cit, p. 5 14, Mota fm rema ol glediclo df equird, cif., oc. SR30B4.



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

402 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

come dato tipice del giudizio d'equith, dovrebbe anenuare il diviewo &
imiziative istruttorie ufficiose: giacché tale antenuazione dovrebbe cssc-
re ¢ mai finalizzata ad wna valutazione piv completa ¢ precisa di
quella legata alla necessith di previc istanze istruttorie delle pari, |
limiti imposti alle iniziative istruttorie d'ufficio sono forse, nel diritto
italiang, meno ampi di quelll affermati dalla massima parte della dottri-
na (28); ma ¢35 valgono — quale che ne sia lestensione - per il
giudizio di diritto e per il giudizio di equith in ugual modo.

La regola, seconado la quale il giudizio di equitia & caratterizzato
dalla stessa disciplina delle prove, che & propria del giudizio di diritio,
& dungue Ia pit attendibile alla luce di una pacata considerazione delle
cose (29), Cerio, dierro lg tesi ricordate 31 pud notare la lodevole (e

(28) Mi permeito di rinviare al riguardo al mio scritto [ prircipie disposinivo
come prodlema of divue wipesde, In Riv, dir, proc, 1974, p. 380 53, (nel guale 5
sosticne che art. 115, 1° comma, ¢ pc. tradirionalmente inleso come enunciazicne
dell principio dspositvo, enuncia in realth il principéo del dickito alla prova, senza
compiere a [avore del principio dispositivo alcuna scelta di fondo). La mia fesi su
questy panto & sae melto eriieatn (e ofr. per una cirtica moelte decisa: B
Cavallone, Crisi delle = Mavimen = ¢ disciplima dell'istrurione probaioria, in iy,
dir, proc., p. BTR si)

(290 Un discorso particolare mesits lo sffermazione, secondo la quabe nel
giudizio di equith sarebbe inappdicabile la = regola di giodirio Tondats sall'onere
dells prova = (eosl G, Verde, Profill del procesio chvle. @i, p. 1455 ¢ nello stesso
sensy AL Cerino Canava, Primcipio di degaling ecc., cit., . 33 Cuesta affermazione
mi sembrerebbe a8 vero dire quasi Iscomprensibile, se dovesse esere inmesa alis
lettern. Posché, infattd, Iipotesi di mancanza totale di prova deve essere formulata
anche a preposite del glodicio ex bormg ar aegio, di une regola di giudizio come
quells dell'onere della prova 4 podrebbe fare 8 meno — qui come sempre — solo 8
pano &l consentire de parie del ghedice une decisione df mon liquet. Moa credo
tublavia che sia guesta Dindcrpretazions da dare ai passi ricosdati, i guali mi
semhranc piuviceio mirare 8 rendere || gludice dequith (sncors una walta) pid
libera del giudice di diriteo mella ricerca delle prove, con particolare riguardo al
superamento dei Bmitl di amenissibilich delle medssime apche con mlferimento &
confini entro i quali l'art. 2729 cc. confine il possibile impiego delle presunzioni;
€ ¢ gquesta & interpretnzione corveits dells texd del mio amico Verde o del mio
ooempianio amicd Cering Canova, il mio dissenso & implicito in quante gih spiegaie
reel test. Altes coss & naturalmente Pesservame che la ripariizione begale deli'oners
della prova tra Irdncpuﬁhlil:urimﬂ:glhllnnﬂ.u.mﬂqml:hhﬂ:
scstanziale disciplina (I caso contreversa (gon partikalare riferimento alla qualifica
zione legabe del [atto da prosare come fatio costitutivo, impeditivo o estintivo del
dirine vamiaok: code il giudice deguith, per il fmeo di potersi sottrarre a tale
gualificazicne legale, pud e ipso anche ripartire Uonere dells prova tra b pard in
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talora giustificata) aspirazione a delineare un meodelle di disciplina
delle prove, che sia migliore di quello assunto come vigente per il
giudizio di dirinoe, Ma la bauaglia per migliorare la disciplina delle
prove va combattuta — come tutte le battaglie — serie — con riferimento
al cuore piutiosio che alla periferia del sistema; ed il cuore del sistema
resta il giudizio di dirine, avendo il giudizio di equith (non ostante
linteresse i guesto istituto) una importanza minore, Proprio coloro,
che somo pid sensibili al desiderio di mighorare il fus guo whimur,
devono guardarsi dal presentare le loro aspirazioni come aspirazioni di
settore, quando queste possono (e devono) ricevere maggiore conside-
razione.

6. — Un tema particolarmente importante & quello relative alla
impugnazione della decisione di eguiti,

A questo proposite, occorte ovviamente tener conto dellars. 339
c.p.c., secondo il quale non sono soggette ad appelle le sentenze del
conciliatore ¢ quelle pronunciate secondo equith al sensi dell'an. 114
¢.p.c.; mentre pud essere subito affermata sia la ammissibilith dell’ap-
pello contro le sentenze del pretore e del wbunale ingiustamente
pronunciate &x eegue of bono, sia la ammissibilith della revocazione
fart, 393 55, c.p.c.) ¢ della opposizione di terzo (art. 404 c.p.c.) nelle
ipotesi previste dalla legge per tali gravami. Ineltre, si pud ammetters
subito senza problemi la ammissibilith di un ricorso per cassazione per
violarione di legge (art. 960, n. 3, c.pc.) ¢ Uimpugnazione del lodo
arbitrale per violazione di norme di dirito (art. 829, 2° comma, c.p.c.),
quando siano state violate le norme di dinitto relative al merite della
controversia, che per il loro carattere di ordine pubblico o altra ragione
debbano essere applicate anche dal giudice ex bomo ef aeguo.

Ma altri aspetti del tema meritang pit diffusa considerazione, con
particolare riferimento al ricorso per cassazione (ar. 360 5. c.p.c.) ed
all'impugnazione del lodo arbitrale (art. 829 s5. cp.c.l.

In primo luogo ci si deve chiedere quale sia la situarione, qualora
il giudice abbia pronunciato secondo eguith guando non poteva farlo
{perché non richiesto concordemente dalle parti, o perché non ricorre-
va uno dei casi 8 gludizio eguitative necessario); ed a mio mode di
vedere conviene riflettere che, in mancanza dei presupposti del giudi-

modo diverso, da come dovrebbe se losse wincolato al rispetto di imbe begpe
soatanziale,
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zio equitativo, permane a carico del giudice il vincolo al rispetto di
wite le morme di legge.

Si deve allora valutare la decisione com il medesimo metro, che
viene impiegato per la valutazione della decisione ex iure; e due sono |
casi, Se il giudice ha violato o disapplicate le norme di diritto, viene in
considerazione il n. 3 dell'am, 360; mentre nel case di applicazione
delle norme giuridiche non esiste alcun motive di gravame, quand'an:
che I'applicazione del diritio sia siata scelta dal giudice come risultato
di una valutazione compiuta ex bono e gegue. Coma insomma il
risaltato conseguito con la decisione, ¢ non insierne dei criteni dei
quali il giudice ha dichiarato di fare o voler fare impiego (30).

Cid consente di risolvere in modo agevole anche il problema
dellimpugnazione del lodo arbitrale. 5¢ si dovesse parlare di alir
mezzi di censura, sarebbe forse difficile trovare una norma pertinente.
Se invece si condivide l'opinione sopra suggerita, resta aperia la strada
allimpugnazione per violazione delle norme di diritto a1 sensi del gii
ricondate 2* comma dello stesso art. B29 epe. (31)

In certo senso inversa a quella appena considerata & poi 1'ipotesi,
in cui Bl gludice di equitd rifiutl di considerarsl tale, alfermando un
proprio inesistente vincolo al rispetio delle norme giuridiche: ipotesi al
cui proposito si & parlato di una violagione della regola della necessa-
ria corrispendenza tra chiesto ¢ pronunciate (32), Mon mi pare tuttavia

(M Come & moto F. Carnchutti parld a suo tempo, per ipotesi considerata
nel 1esto, dl un ecoesso di poiere giurisdizionale: =& pertante iiplo ecoessa di
potere la viclaziome di legpe che il gudice commette quands, senza esservi
amlorizzate, plisdka secondo oqisith: infatd, allors egli si fa legislasose del caso
simgole = (Eccesso o podere, in: F. Carmelami, Siwdi i dirino provessnte, |,
Pacdowa 1929, p. 330 s & p. V59): & tale concenio & siaso pod ripreso da V. Denl,
Contribufo eoc., cil, oo 64 La adesionc a quésto imssgnamentd richiederchbe
taltavia uma previs acceitazione dells nozkone di eccesso di potere giurisdizionale,
alla quabe il Carnelanti lega la sua tesi: punta sul quale sarebbe possibile aprire un
dibamise di smple propordieal; e soprabanic, ups volis socenata i ipolesd la
gualifcazions del vizie come eccesso i pobere, mesterchbe impregiwdicase il prable-
ma di una collocarions di wle vizie ening ana delle previsionl contenue negli arm,
360 ¢ B cpc. Crui la costruzsonse carneluttiana si rivela fonte di gravi problemi,
perchi & probabilmente impossibile trovare uma colbocaxicne entro previsiond
diverse da quella relativa alla violaziont o Tala applicanione di norme di diriito,
s 8 agiribuisee 8f singoll mezsl di cemsura un comtenwio sderenie al senso delle
parale impeegate dal begislatore,

(31 In tal semso fr, T, Carnagini, Arbiirgde niluale. cit. pp. 919920,

(32 G. Mooteboone, Nullind del lodo ecc. cit, p. Bl s 1d_ Eccesso di
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che questo suggerimento sia accoglibile, D una violazione della regola
della corrispondenza wra chiesio ¢ pronunciaio non si pud in realth
parlare, perché tale regola riguarda 'oggetto della decisione e non
anche il tenore della decisione stessa.

Lunica ragionewvole soluzione del problema & probabilmente anco-
ra una volta legata alla possibilith di configurare l'errore commesso dal
gludice come errore di dirfito, al sensi degli aree, 360, n. 5 ¢ 829, ¥
comma, ¢.p.c. Conviene qui riflette che il principic, in virta del quale
il giudice di equith non deve rifiutare i propri poteri, configurando a
proprio carico dei vincoli inesistenti, & a sua volta una regola giuridica.
In tante lipotesi di una possibile censura per sua violazione pud cssere
posta sul terrenc del dibattito come problema, in quanto si sia disposti
a considerare tale regola come cogente; ¢ la collocazione della censura
entre be ipotesi previste dagli artt. 3860, m. 5 ¢ 829, 2° comma, c.p.c.
pul trovare giustificazione nel rilievo, secondo il quale si trava di una
regola destinata #d influire sulle scelte delle norme applicabili al meri-
1o, assumendo una funzione strumentale rispeno a queste ultime (33).

Occorre inoltre ricordare che il giudice tenuio a pronunciarsi
secondo equitd ha un particolare onere di motivazione, Lart. 118, X
comma, disp. ari. c.p.c. dispone infatti che « nel caso previsio nell"art.
114 del codice debbono essere esposte le ragioni di equita sulle guali &
fondata la decisione »; ¢ dungue il giudice ex bomo er aegquo ha il
dovere di indicare ¢ givstificare la regola applicata al caso concre-
Lo (34],

Tale regola — gid lo si ¢ visio: supra, n. 3§ — deve cssere gid siats
resa noda alle parti nel corso del processo; ma la motivazione della

potere deghi arbitnl ece,, €it., p. 127 85 E. Grasso, Equild (giedizral, cit, p. 476 ¥,
Varamo, Equitd (M. piudiznie deguird), cit., p. &

133 Ricordo qui che peraltro, secondo quando spiogaio pid sopra, il proble
ma di sapere, s¢ il giudice sia semplicemente sutorizzaio o sddirittura feruio &
pronupciare ane decklone di equish, appantiene alle quesiionl di proccduss (swprr,
nala 2 ¢ melativo festa)l.

Duapprima ccocere dungue vedere, con un pheno gludizio anche in fatto, quali
siano i poteri del giudice; e solo in un secondo momento, dope aver defining tali
patleri, s deve scenders all'csams dellulieriore quesito, & il gisdios abbia o non
abhia illegittimamente rifiuaios | propri compit.

(341 Clr. sul punes, in paricalane: R, Vecchione, Equid (giudizio di), cit., p.
635 E. Grasso, Equitd igivdizie), cit. p. 47% V. Vaseno, Equind (1, gludizio o
equitdl, e, po 5% G, Verde, Profili del proceiso civile, cit., pp. 140141,
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sentenza deve farvi iferimento, e spiegare altresi le ragioni per le quali
la stessa regola appare idonea a disciplinare il caso concreto, In man-
canza di tale requisito di motiviazione, la senienza del giudice iogato &
censurabile ai sensd dell’art. 360, n. 5, ¢ p.c. (358 menire il lodo arbitra-
le & censurabile ai sensi dell'art. 829, 1* comma, n. 5 dello sesso
codice: ove si configura come motivo di impugnazione la mancanza
del requisito stabilito nell'art. 823, n. 3, cpec. che richiede come
requisite di forma « l'esposizione sommaria dei mativi = (56).

Cid premesso cirea 1 requisitt della motivazione, mi pare che il
particolare dovere di motivare proprio del giundice ex bowe ot asguo s
atienui considerevolmente, qualoma tale giudice faccia uso dei propri
poteri equitativi scegliendo come disciplina equa applicabile quella
delineata dalla legge. In tal caso, infatti, le ragioni di equith, che
sorreggono la discipline prescelta, si identificanc con la ravio delle
norme applicate. che non ha bisogno di particolare illustrazione. Basta
dungue che il giudice dichiari di scegliere anche in via di equith la
disciplina fissate dal diritto, per assolvere il proprio compito nel modo
migliore € sottrarsi ad ogni possibile censura: bisognosa di particolare
spiegazione non & Uadesione alla norma di legge, ma la scelia di una
disciplina diversa da quella fissata dal diritto (che, proprio perché
diversa da quella fissata dal diritto, deve fondarsi su considerazioni,
delle quali le norme giurdiche non hanno potulo tener contal {37).

Infine, resta da considerare I'ipotesi in cui il giudice di equith non
abbia manifestato durante il procedimento la regola o le regole, la cui
applicabilivd al caso concreto doveva essere posta sul terreno del dibat-
tito come problema (ovvero abbia manifestato tale regola o tali regole
tardivaments, tente da non consentire alle parti di discuterne e di
adeguarvi le loro difese). Se si accettano le tesi gid proposte pil sopra
in. 3) il problema & tuttavia facilmente risolubile.

Da un late, infani, la violazione del principie del conraddittorio
(imposte dall'art, 101 ¢.p) rentra pacificamente entro il motive di

(35 Cfr. sul puneo: R, Vecchione, Eguid (pludizte o4 e, p. 635 E.
Grasso, Eguitd (phwdiziod, cit, p. 476,

(38 Cir. sul pumio: R, Vecchiome, Equdrd (giudirie ai), clr., p. 635,

{37) Cir. in tal semso: F. Galgano, Dhirfle ed equitd coc., cit, p. &4. Contraria
8 questo orientamwenty & invece altem parte della dotrina: e efr. Enfani: G,
Monbckeone, Nullid del fode ecc., cit, p. 838 ss; W, Eccesse o potere degli
arbifré ecc., cii. p. 125,
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cassarione delincato dall'art. 360, n. 4, c.p.c. (= nullith della sentenza o
del procedimento =), anche quande la nullitd non sia espressamenie
comminata da alcuna norma: ¢ cid sia perché esiste anche la categoria
delle nullith extra formali, sia perché in ogni caso la previsione del
citato art. 360, n. 4, c.poc., va imesa anche alla luce dei preceui
costituzionali, primo tra i quali il principio della difesa fissato dall'ar.
24, 2 comma, Cost.. Né esistono problemi per I'impugnazione del lodo
arbitrale, giacché la violaziene del principio del contradditorio ¢ crmai
da tempo configurata come sutonomo motive di impugnativa del lodo,
anche al di 14 delle espresse previsioni contenute nell'arn, 8329
c.pas (3],

7. — Un ultimo grave problema & infine costituito a mio parére
dalla legintimita costiuzgionale dell‘istituto, wite be volie in cul il giudi
zio i equitd non scaturisce da wn accordo delle parti ma & imposto
dalla legge {come accade ai sensi del gid ricordato art, 113, F comma,
c.pcd. Credo infami che Disttuio contrasti con Iart. 24, 1° comma,
della Costituzione, ove si legge che = tutti possonc agire in giudizio per
la tutela dei propri diritti ¢ interessi legittimi =.

I significate del diritto di arione concesso dall®art. 24 Cost. &
molto ricco, e non & qui il caso di compicre una csicsa rassegna delle
regole concrete che possono (& devono) esserne ricavalg, Un punto pud
essere tuttavia sottolineato in modo particolare ai nostri fini: quando
un diritto soggettivo & attribuito a un qualsiasi soggetto da una norma
di diritto sostanziale, non vi & « azione » degna di quesio nome, se il
giudice adite pud disapplicare la norma dalla guale il dirinoe soggettivo
discende. Non vi ¢ dunque giudizio di equita che, per il fano di poter
prescindere da norme di legge, mon possa condurre al disconcscimento
del dirite soggettive pur creato dalle norme sostanziali: proprio per
questo Part, 114 cpe. consemte alle parti di chiedere un giudizio di
cquith soltanto in materia di diFing disponibili; ¢ non vi ¢ gludizio di
equitd imposto dalla legge, che non si sostanzi il dintego di tutela del
diritto soggettivo, cosi come delineato dalle norme sostanziali (39).

{4 Cle. al rigasrde ks rasscgna & C. Cecchella, ['arkitraro, in Gierisprden-
sa sislemarica Jf dinite processuale civile dirctio da A, Proto Pisand, Tedse 1991,
p. 2B,

13 Cfe, in ol senso § prezicsissimi rilievi di A Ceringd Canova, Primcipie op
legatitg eoc., o, ¢ 30 85, CE. Balki, I processo devanti el gludice conciliatore
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Mon posso dunque non essere d'accordo con la perplessith, con le
quali I dottrina ha accolo Vormai pid volte ricordato art. 113, F
comma, c.p.c. (#0). A me parc che scarso entusiasmo meritl in gencrale
il kegislatore che, dopo aver delincato una qualsivoglia disciplina so-
stamziale, facolize | giudici a non tenerne conto con una disposizions
di procedura. Sc la disciplina sostanziale non € soddisfacenie, & neces-
sario cambiarla; s& invece essa ¢ soddisfacente, & necessario rispetiarla
sino a quando e parti non stabiliscano d'accordo il contrario: e un
giudizio di equith per legge mi pare giustificato soltanto nei casi, nei
quali il legislatore rinuncia per qualsiasi ragione a delinears una disci-
plina sostanziale mediante norme. Ma prescindiamo da it cib, e
supponiamo (sia pure dispuiamdi causa) che il facoltizzare il giudice —
mediante una norma di procedura = a non rispettare le norme sostan-
ziali sia soluzione seria. Norme come ['art. 24, 1° comma, Cost. hanno
per Vappunto anche la funzione di richiamare il legislatore alla necessa-
ria coerensa: mon ¢% norma sostanziale che il giudice possa trascurare,
guando non sono be parti ¢ chiedergliels daccordo in materia disponi-
bile; ¢ non credo che i) legislatore italiane abbda dato, con Vart. 113, 2°
comma, c.p.c., la miglior prova di s€ (né nella versione aitualmenie in
vigore, concernente il concilimtore; né nella nuova versione dovuta alla
I. n. 374 del 199, concernente il giudice di pace),

Epoarpo F, Ricon

ece. gil. & 115 A, Cerlno Canove, Prmciple i legaflnd ecc. et ca 300 F.

Cipriani, !l gindizio i equitd secessario, cit., co. 3830, D'altrorde, lipotesi di

imporre la decislone df equith alle controversie i temus valore aveva suscitsio

anche in precedenza delle perplessitd, che non sarcbbe giusio passare sotie sikenzio

fefr. ad ex.: V. Dent, Giudice cnonanio £ giudice wnico el processo civle, in A

dell Tneonire sl giudice pnovario, Bolopna, T977, Milamo 1979, p. & s, spec. p. 8),
(400 Chr. gli amtori citati nella nota 4, Opp. Joee, ciir.
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UN MITO RIVISITATO:
NOTE COMPARATIVE SULL'AUTORITA
DEL PRECEDENTE GIURISPRUDENZIALE

Sooistapio: 1. Pramessa, - 2 La manconga di senso dell'atdbozons di un'suto.
it memmente persuasiva ol « precedenie » continendale, - 3. Lo nosirm
tes e | conirsti simcronici ¢ csuali nella giunsprudenza della Core K
oz, — 4. L'efMicacia del precedente « perswisive = & un'elficacia
giuridica. — 5. L elficacia del precedente mei Poesi 8 commron few, ovvero
il paradosso del vimeolo ebastico. - & Cuas una concliesione. - 7. 1l = vin-
cole w al precedente come segno sinvboelion di una culture @ b upn pross
phuridica impeminte sopratuieo sulla glurisprudenza.

1. = Immaginiame di demandare ad une studente, che =ia gia tran-
sitite attraverse Parea del dirito comparato, di descrivene le differenaze
principali tra i sistemi di conemon ¢ quelli di gl law. Possiamo essere
certl che el suo elenco trovera un posto dil rango la diversas autoniti da
assegmare al precedente giurisprudenziale nei due sistemi: vincolante in
un caso; soko persuasiva nellaltro.

Ducsto stereodipo da lumgo tempo (1) universalmente diffuso ap-
pare a prima vista cosi autoevidente nel suo significato teorico da non
micritare un approfondimenta.

Ma cosi non &, poiché gl enuncianl generali che aspirano a descni-
vere su um livello di elevata asirazione le principali dilferenze ira siste-
mi giuridici si eollocano sovente alle origing di una mitologia.

Per cogliere il nocciole di veria mecchiuso entro clscun singobo
mito occorre allora sotoporne prima di wite ad una analisi sccurata le

(1) Pound, The Theery of lrlicial Deelsiom, in (560 Norvaed Low Rewios 1925,
feb ] . Ceoadhart, Prececlem in Englioh and Comumesiam! Lo, 0500 Lows Ouontenly Ke-
view 1954, 40 =ze.: Micheli, Contribuo allo studio della formazrione giadiziale del dirino,
i Straddi smetle Eofemze phridiche ¢ socioll dell U Miversita dF Pavdie, vol . XXII (19385, 113
g5, |57 5 phl i receme, nische s con ndnor: rigidith, Kaha-Freund, Common Lawe ard
Civil L= fmaginary ead Beel (hciodes o Asdwnlotion, in ¥Mew Perspectives for g
Commarr Low of Europe o cura df Cappellcith, Firenze 1978, 150
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propesiziont apparentemente semplict ¢ delinitive con cul tradizional-
mente, attraversando cadenze rituali, il mite =i esprime.

Si tratta di percorrere un ifinerario in parte gid tracciato da alouni
studiosi, portali a rimarcare le convergenze ¢ i punti di contatio tra si-
stemi giunidich che nascone da una comune tradizione di civilid ¢ da un
anabogo =viluppe secio-coonomico ¢ incling a ritencre che be differeneze,
pur esistenti ¢ talora notevoli, vengono spesso sovrastimate med discorsi
dei giuristi,

Anche con riferimento al precedente, questa posizione di metodo
sta cominciando a prendere piede. Ne segue un indirizzo che tende a
miztiere in risalio @i elementi di somiglhonza negh stieggamenii tenuti
dai givdici dei due ordimamenti di ronie alle decisioni del passato, piut-
tosto che ke differenze ricavabili dai diversi modi di descrivere quegli at-
teggiamenti nei discorsi della dotiring ¢ degli stessi gindici, oltre che
nella percezione del pubblice (2).

121 Ofr., ad esempio, Lupad, I valere del precedeune plaiiziavo in Prgleiliera & i
Franctg nel secole XX, in Chaderin el Foro dalimie 1968, ¢. 59 sx; Cappelletia, Te
Dipereinne of Stane Dhecisis eand the Ol Lo 0 Frondamennal Difference ar ne D5 fercuee
ar AN?, in Fezracherifi fier K. Pwergers, Tubingen 1981, 3281 sx.; Cross, Prevedent a En-
ol Lenwt, Onfond 1979, 15 s Kriele, Dux Projudis i barasemiai-cumpaiieiam ol
anghramerikamiscien Rechimkres, in Lr sernigarng in Errope. Metode, Tocmicn ¢ Stile,
Prdiova 19028, 62 5. Saphire M. Goens, o Comparanye eid Politien! Arabesis, Cambrid-
pe 181, 148 s Allbsettl, Comsiderezfond sully darinime del precedenie mello gireispa
elgarait coreliwdicar, in Seal i caporg of Cirgeseinl, Milano 1980, 9 ﬁ:nﬁ.ﬂpﬁwrﬁ sl prg
celerle maliziale, n Riv. rmim. die, peoc, oii. 1985, 205; Galgane, (arrisdisions ¢ -
speredenrza e puivierin oivile, in Cootrane & dmpresa 1985, 41 =.; Bin M., Funzione unifor.
angiiice dells arsazione ¢ valore def precedemte gindiziario, id 1928, 551 =2 Antonicdli
Drelborian, I precedenie givdiziano comse fourde o dirinn: Nesperienian iughese, in Baw div,
av, S, 0L 135 s Doe, Carorical Docrive of frdiciol Preoedemt: g Compareiive -
dhy, i (540 The Frariss 1954, 205 == E v. anche, per Maffermarions di « una estrenm difli-
curltd nel destingniere la teoria del precedente vimeolaite . dalla prassi consolidatn & =
puire ll precedente permussivo =, Matted, Siove dlecias, I virore def precedenie prafiziario
atepli Srae Dwitd f ' America, Milano 1988, 4. Vale anche ba pena di ricordare. & sostegno
delbe tead che mdnimizzane e dilferenze o le due Gingglic di ondinamenti, | singolsne
previsiome di an ordinamento & ofedl I che ocdifica 'sutorith del precedents, coneens
tomdo il ricorso alla cone sprema per il caso di saa violagons. Allude alla Ley de enjii:
crarmienur cinil spagprucks che clenca ira | motid Ji mooreo la vickazicne della giurispeu-
denes conzodidats el Frifunral Supremo. Su quests singolsre figara, per oal il Tritvemal
Siipresnic pud cassare la smlenea impagnata, motivando semplccmenie sull csistenea di
quacsta diilormd, senea, peraline, gssere vingalato dalls propria precedenie garisprodean-
o, ofr., Franceschelli V., La gungorirdenza come famle del dininio @ e dociving begal def
Tritunal Supremo spagnoke. in Kiv. dir. ot 1982, [1, 298 e

Nells steesa limea di pemsiere. almene nelle intenzionl dod curston (2¢ e veda lin-
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I motivi della deviazione da convincimendl ancora pervasivamente
accolil, almeno a livelks istituzionale (3}, sono facili da individuare. Da
un late abbiamao il famose pracice stadement con cul la Nowse of Lovds
i ¢ dichiarata nel 1966 libera di ribaliare i propri precedenti, ¢ una
prassi della Supreme Court nordamericana sempre pia proclive a non
feneme conte, quanto mend in matera costituzionale (41, DValtro Lo
i va sviluppando uni chiarm tendenza culturale a nivalutare il reoloe del-
la givrizprisdenza nei Pacsi di chsl low, (Per averme una Aprova con -
ferimento al nostro Pacse, basti pensare alla forunata categoria del
« diritto vivenie = 0 « giurisprudenziale =) (3).

2. = L'enunciate secondo cul in determinate sitwazioni ord inamen-
tali il precedente ha un'ellicackn meramente persuasiva & privo di senso,
a prendero nel suo significato letierale,

Mi rendo conto di avanzare un punio di vista lconoclastico, di
fromic ad un vso consolidato, non =olo negh ordimamenti di efwil, ma
anche negli ordinamenti di commaon Taw con riferimento al quel prov-
viedlimenti giurisdizionali che stanno al di fouor del circuito del ¢.d. siare
decizis (6},

Tunavia, a me pare ovvio che 'sutoritd o Uefficacia di un prece-

trecdarione], s collocana Macconmick ¢ Summsers, Inierpreting Precedenrs, A Comparan-
v Stauty, Ashgate 1997, Ma in relazione a quest opora & interessante notane cho b dilfe:
renzs i cificacia ira procedents di cormsmen foee ¢ procakmis continentals tisalta com
evidenen, ancora secomdo ke cadenre tradiziomali, nel saggi dedicar] a singeli codinamenai,
sia pare all‘interno di wno dorde eorios indinmwalo, & mic aviise SN oot AECeTED, &
iscrivers snibne i ineds s camips comsetinale, abiraverss individaazions de sicossve
gradazioni = a soendere = il significaio giurdico ddlle due calegonie di precedente (Cr
Pecrenik, The HBinding Force of Precedont, Op. ail., 46] ss. b

A5 Ofe, ad esempio, da wliims, Crscocll, fmrodazione ol divine iglese. Le fond,
e, Milano 15964, 525 55 ¢, amcora pidl Ji recente, in sede di recensione all'opera clisin
per ultinm nella nota precedente, Adames, The Betorie of Precedernr amd Coumparintive Le-
pal Reearch, b (620 Tie Modern Loe Review 1996, 464 55,

141 Cfe., com riguardo agli Sdati Unidl, dvffg nots 25,

151 Un interossante prodotio di guesta ondenem callurale & dato dall'nmologia o
raia da Ben M., 1 precedenie pinadizienio, Valere ¢ inneprerazione, in § gramdy orieaianen.
i dethy giurisprudenza civile ¢ oommerciele, vol. 26, Padova 1995,

161 Adl cxemipisr, nepht Lsa, el rappont tra Coeti di appello non appartenenti al me-
desime clreubto, Clr, Oblara, Secirl Constraing or frpdicir Cilliesion: Towand o Gane
Theoverre Amalyais of Stare Davite, m (240 Spion Mol Lowe Rey 1997, 772; Estreicher ¢
Revesz, Mamsoguidicemss by Faderal Adwmimiitrdiine Ageacics, in (981 Yale Law Jourmal
1984, 735 =
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dente, per il s essere precedente, non consiste, non pud logicaments
conzistere nel ftto che il giudice susseguente sia persuaso che il giedice
anteriore ha fzolie correttamente un ciso analoge a quello che egli =i
trova ora a dover decidere,

L'autonitd o efficacia di un precedente, im quante 1ale, € qualcosa
di sutonome ¢ anzd in un certe sense di comrastante rispeno alle condi-
visione dei risultati di un processo interpretative delle norme giuridiche
coinvelie

Tutie le volte che il giudice, perché convinto grazic a suc autono-
s valutazioni, o perchié convinto dalle argomeniaziont di un avvocalo,
o perche convinto dalls lettura di un'opera di dodtrina, o infine perché
convinto dalla lettura dei motivi della sentenza (magari emanata in un
aliro ordinamento apparienenie alla medesima tradizione culiurale) ri-
solve la fattispecie oggetto del gindizio in manicra identica a come &
stata precedentemente riselia dall’altro gludice, non sussizte alcuna o-
perativitd del precedente.

L'ultima ipotesi non & distinguibile dalle prime ire. Non 2 pud in-
dividuare lautoritd del precedente a seconda del destinatario delle lodi
cventualmente rivolie nel mic provvedimento a colui che ¢ riusciio a
convineermi della bonta di una certa =oluzione.

Malgrado le apparenze, 'ellicacia persuasiva del precedente non
risicde nel fatto che il gludice susseguente rimane convinto della bonti
della soluzione adotiata in precedenz da un aliro giudice (7).

Se ragionkamo un momento sull elfcacia del precedente (ma anche,

A7) Oruesto @ invess il punto di vista comemensenie adotlato dai guristi angloame -
cani: off., ad escnapio, sia pure all intere & un pensicre & volle poso chiars, Bromagh,
Persreazive Prooedom, i Precedend i Low o cera of Goldsiene, Ondford F98T, 216 =, (0O
course, the pxlge who cites and alse follows a persuasive precedont (unlike a binding o-
nel e have been comineed of i dghmess: 225 ¢ la tes viens ribadita in pumeros] al-
il Tum'!l. Ml stesso fempn, pﬂfﬁ.qu—:ln mutore sostiene che la « precedentinl stsiure s
nod heehd a5 a matter of the substance or comtond of the case lew = ¢ findsce cos ool melier-
#l i contraddizon:. Egli lnfatn individus codests « precedential stature » nella domenda
nascente dall' codinmmento di un = fadr treatment = del sopgerti coinvodtl in on proceses
giurisdinonale, vesia ded rispetto dd prindpio di ugnaglianea, Senmonchi, dal moasento
che oghi sostiens senea merzi sermink che, quando Bl precedente sia solunio peroaasiv, il
giudice lo deve ignorare 2¢ non ¢ convimio della bontd dells sodurions, pare 5 me chinrs
she per quesio giudice B preccaupazions i garanting Nugasghanza di tratamenbs on
P giocan: alcun ruclo, Mé ad una divers conclusione pud coisdurng |l fano, svanzato
da Bromsugh a riprova dilla bondd dells sua tesi. che talvolia capits che il giudice, convin:
o della correttorza del procedemte, ma mon valendalo seguire, s preoccupa i operane an
walisringmaisliag =, (Op, o, 2290,
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con riferimento agh ordinamenti di covrreent fawe, 2ul vincolo al prece-
dente) Tacciamo subito una scoperta =olo a prima visla paradossale,
scopriamo che gfficucia o wWroolo Taneno modo of espeimers ad werea
condizione ore il medice, se mon fosse per quell’efficaaa o per qeel
vincoldy, deciderebbe la cowsa in moda diversa, ¢ magan migliore,

Ecco allora che il dspette dei valer connessi all'obbedicnza ai pre-
cedenti, dalls parig & trattamento dei cirtsding alla prevedibilitg delke
decizioni (8), appare avere un suo prezzo, che talvola converrd pagare,
tatalira no: il risultato che si otticne seguendo il precedente, non ¢ in real-
1 il risultato « corretto » 0 « mighiore » dal punto di vista interpretativo
(almeno stando alle convinziont del giudice che attualmente decide).

PMaturalmente, stabilire quando sia opportuno perseguing il risulia-
to prevedibile ¢ garante dell'uguaglianea ¢ quando sia, invece, opponiu-
no perseguire il risuliato « correito » o « migliore », (¢ dunque, quesio
g, & persuasivo ») conseguente alls lbera esplicazione dellativitg in-
terpretativa del giudice, & questione di scelia che dipendera dalla tipolo-
gia chelle Tattizpecie =u cui il giudice & chiamato a deciders (9),

Al riguardo, mi imito a ricordare come in tuiti gh ordinamenti sia
amplissimo il campo dove le ragioni della stabilita, ¢ quindi del nspetio
del precedente potranne, nella reciproca dialettica interazions, prevale-
re rispette alle ragioni del cambiamento, ¢ quindi della devigzione dal
precedente.

Chei imporia sopradtutio sottolineare che, quando si dice che negli
ordinamenti continentali il precedente ha un'ellicecia « meramente per
suasiva », 51 vuole segnalare uma diversitd in confronto al = vimcoko »
dei precedenti anglosassoni. Ma non ci si preoccupa, almeno di solito,
di deflimire con analitics precizione 'esatto significato dellatiributo che
qualifica questa eilicacia.

20 ha in menie solanto Valta probabiliv che giodici lormalmeme
liberi rispetio ai precedenti vi si uniforming.

{8) Per uia ragida nnslisl d| questl valor cfy, Chindlonl, Effcocta def precedente
plreizios & ppodogly de aongrasnl off giurisprudensy, i B, o, div, proe, av, 1989,
118 =,

A Thoe escinpi oppesii molio convineenti g trovans in Schaver, Precedin, in
Sranfved Lone Review 1987, 597 £, & making all capits] panishment decizicns under stricl
precadential rule would satisly desime for predictability, bial would also colail pating o
diath some people whn would live i ihelr case were serutimized carclully, And, a1 1l o1
her extremie, many decisions invalving the femulities of contmicls or real esdate fransac-
tine ane docisioms in which sacriliving optimadity Tor prodiciabilitg wouakl invalve negati:
Ve comisgquences that are far (eom catasirophic =,
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Anzl, desidero ingistere, la peculiare elficacia del precedente s1a
proprio nella circostanzi che il sue mere esizten: [ prelerine la =oluzio-
ne in ez adotiats a quella che il gludice susseguente avrebbe autono-
mamenie preso, perché ritenuta pit corretta ¢ quindi migliore (e dun-
que, questa si, pil = persuasiva » o convineenie) in confronte ad altre
cxcogitabili, ¢ magar ghil presemti nel supermercato delle confliggenti -
sposte all singoli problemi gluridici, ivi compresa la risposta fatta pro-
pria dalla anterione giurizsprodenza (100,

S¢ vogliame proprio conservare ke tradizionali cadenze discorsive,
potremmo dire: il precedenie ha un‘efficacia persuasiva, nei confronti
del giudice di pari grado. perché, in determinate circostanze in cui i va-
lori della stabilith Gocione premio rispetto a quelli del moto, egli &
« persuaso » che sia opportuno rispettare il precedente invece di intro-
durre una soluzione diversa, da lui ritenuta migliore: ed ha la medesima
efficacia, ma di natura pid intensa, nei confront del giudice inferione,
perché, coeferts paribus, egli ¢ per sovrammercato, « persuaso = che
s opporiuno non corfere il rizchio di una riforma o di un annullomen-
tor im sede di impugnazione (115

Ma, a parlare di efficacia persuasiva del precedenie niet terminid

(10 Tradtando delle massime clabaraie dall’vifice del messimano della cssiio-
ni, Luped, in La cessazione, Diiversing ¢ Pelebovagore, m Bfv, mosarioie 1974, 254, wo-
sthene che = la imscimn difeies di conbensto argonsemiative ¢, dumgue, i capaciii persun-
wiva. Corne non osservarne alloras che o massima difetta, per neoossaria conseguonda, del:
Vessereiabe compolato del precedente gindiziamo? Se, mel nosne ondinamenio, un pioes-
dente ghudiziale & tale solo e persuade .. & difficile evilare In conclustone che |a massima,
perva i argeimeneasone non pud in aloun nedo asore consklorata um procedonte giudi-
zhake =, Dl nosteo pania Ji vista il raglonaimento, inoapparenza lmpido, & iaito giosie
s e equinoce determinato da un'interprelazions letiembe della necgone di porsuasiia
del procedente. Invece, ben ginstamende, seoondo la nostra prospettiva, Costantino, Cor-
fribaige il sieadro diel Dseonsorzio secestamo, Mapall 1979, 154, meite acemo sl va-
loge « Fimmrl.m = della costanza nel tonpo del [rnu-d-rn.l:l,l ;ﬁﬂ;mkr: dal comtenmio
argomentativa degli stessic [l giudico infericre = atlerrd alls msssima, specie s¢ costanbe,
benched sla priva dil anpoimenlazions, sempllicamnsise per evitare |l miechio di un annills-
memio in sede di ingpugnazione.

(100 A scanso di fraimbendimenii, segnalo che il discorso condotto nel testo asiras
dal casg, paro, cosi 8 spera. ncul il procedenie ¢ slfeine da wn erroee madormake. [ di-
eooras @ regge nei conlimi dell’ambito nomale di sobogioni opinabili delle questiond giur.
dishe sorte nellaanbilo dells <4, 2one grigic dclo nomms: saimalls in una controversia,
Lna particolare tipologia df creor, che copmentono Ji ignorans il precedeme viene
in nella categoria del precedente emanalo per fucuriam dai giunist anglosaszond, 5 tratis
del prevedemic crmanaso ignorando Vesistonza di altro o contrario procedimte o altra ¢
comtraria disposizione 4§ legge,
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appena deseritd, dobbime ammetiere che paghiemo il prezeo di una
violenza non piccols nel confronti del significio delle parcle come b
troviamo nel vocabolario.

5. = A prescindere dai dizcorsi astrani, di valore sempre relativo,
la tesi riceve un'importante conferma cmpirica se si csamina la tipolo-
gia dei contrast nella glurisprodenza della nostra Corte dil cazsazion.

MNells costruzione dil questa tpologlas avevo avulo @ suo lempo oo-
casione di inserire 1 comrasti sincronici casuali, determinati da un im-
perfetto Muire delllinformazione tra i giudici che si succedono a com-
porre i collegi nella Corte suprema (12).

L'sumsenito del giudict civili addentd alla cas=aztone per far fronte (a
stento) al progressivo dilagare dei Acorsi (glunti ommai a rasentare i
ventimila ogni anmo) ¢ la dilmazions, dovata @ baralissimi motivi
(dis)organizzativi, del tempo intercorrenic tra la deliberazione della
senienza © il swo essere resa, olire chie pubblica, anche concrelamenie
disponibile attraverso la massimazions ulficiake o alin strumenti hanno
comportato una conseguenza molio deplorevale.

Eziste una sorfa di agglomerazions in periodi molie ristreni di
contrasti di gurisprudenza, almeno in gran parte da ritenersi dovuti al-
la mancata conoscenza del precedente da parie del collegio, che magari
fa parie proprio della sexione che pochi giorni prima ha deciso in com:-
posizione diversa ln medesima questione in maniera difforme.

51 tratta di problema non ignoto neppure alle coni di compmron
law. Con riferimento alla gurisprudenza delle Court of appeals negli
Stand Uniti =i & infatti di recente notato un precccupante Norre di deci-
sioni comtraddittorie (e.d. inadvertent aomyflicts) entro la corte del nono
circuito, dovute appunto al gran numero di gindici che compongono
quiclla corte (13), che decide circan 2300 cosi Vsnno (meno di une seni-
i, comumgue, di quelli decisi dalla corte suprema italianal.

Siamao in presenza di contrasti non voluti (14): per quanto Fguar-

1120 Efffeacia del precederie, cit., 143 5.

1150 Wise, The Lego! Culinere of Trogiodyies: Coogllicrs Benvecn Parels of the Corerr
aff Appead. in U370 Wapme Lo Beviese 1990, 316 2. Helmann, frowhoiom g fianisper
deirce. The Theory mid Praciiee off Precodent or the Large Appellnge Court, i 5600 Ui
versry of Clieeage Low Review, 1989, 545 =,

U146 D quesia categoria di contrasti & ocoupa anche Proto Pisami, Su alaa pro-
diermd ovparizz oy defle Corde o cmzasione: conrasl of giurigprudemag ¢ fecenichne o re-
dizione delly morivazione, n Foro JL V9RE, W, 26 s, denominandod] « contrastl incon-
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da gh ordinamenti di govel fawe, il gludice susseguente si sarchbe proba-
bilmiente conformate alla decizione del givdice anteriore, se solunto
I'avesse conosciuta, csendo sensibile alle malte buone ragioni che con-
sigliano I"uniformazione al precedente ¢ comelativamente dissuadono
dall’emanare una decisione difforme, pur ritenuta migliore. Cid soprat-
tutte quando si rrand df materia nuova particolammente problematica, ¢
la soduzione in contraste con il precedente ¢ preferita in virmi di mgioni
¢ argomenii facilmente rimunciabili (13),

| contrasti sincronici sono inevitabili anche a causa di un dato so-
cip-organizzaiivo, Le ceniinaia di giudici appanencni alle scziond civili
della corte suprema non abitzne tulll msieme in una sora di ideale ab-
bazia laica dove esistono momenti giomalieri di vita collettiva che con-
sentano una socializzazione delle conoscenze. Molti di exsi sono pendo-
lari, ¢ studiano i fascicoli nell'intimiti di una casa spesso lontana centi-
naia di chilometri da RBoma, Mrequentsta solo per le riunieni della came-
i di consighie. In questa solitedine & di inzulliciente conforto avere a
dispozizione. per la conoscenza dei precedemti, 1 c.d. Toglieni fomiti
dall’uilicie del massimarnio, che non sone in grado di documeniare la
giurisprudenza recentissima.

S davvero la maggior parte dei contrasn sincronict sono non volut,

s w ¢ peoponendo, ira alir, anche iE imedio di sconvocare la camera di corsiglio per
deliberare, cpmiqualvolin 'ulfichs del massimano nlevl il conm=io in sede 3 csame del
provvedimenio prinm della pubblicardone, In angomemeo v, di rocende Dalmeodie, Coitre
ati ecisaperoll sl fnoge detls morfion deallimpingirzione del fodo ¢ velore del prece-
demap depositare dapo ma deliberate prima del camhimmenun df ghonispridenza, in Giur,
a. 200D, IRAT ==, dowve 5 doordans pn'».:lrh.l cast di eonirasto cavuale tra sonbenze di
Cassaziome, Risalende nagh ammi. iroviaing an clamoresoe cscimpio di contrasto casisals in
due senienze dells Corte di cassacione del 1960 e 192 del 10 giegno e n. 1355 dell'1]
giugned che rischvone in fenso difforme. ma allineaputa 'ona dell’alira {gracs: al fatee
che | ricorsl pelalsd cramao stati sottoposti all'sani & due tumi diversh delln smeesa seaio-
me, chod  dee collegl diversamente coanpostil, |n -|.|:'I.h!l'l:hll'|:' delln soggeriome al vincolo di
provoga kegale ded comratti polienmali di lecazione dil immobili ad wso di alborgo. 11 caso
susmckit & #uso hempo um cenlo scalpore, perché, allo scopo evidemte di cocultare un conte-
st alquamio imbsrayzanee, la secondns semtensm non fu massimata wllicialmente. Cir, in
proposila, b notn viekntemento o ghustansnte critica di Scialoja A, I precedanne oooul
I in Foro i 1962, 1. 109 Al eocmpi di sentenee della Corte di camsazione che dicono
il comtramic di un'alera, sono rcordati ds Carmeluil, Mossime o aselifare, i Kiv,
dliv. e 1951, Sl 5.

1150 Un alire asperio che pud induree alla conformmzions sl precedenng rgasrda la
maggiore & specializranione = nells materia del ghudice che lo ha decizo, che determing an
affidasnento da parie del giudios susseguente: ofr., al riguardo, g acuti riliov & OHara,
Soviel Counsratu, ¢le., 745 5,
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casuali (o, se 51 prefenisce, inconscl o inadverfend ¢ lniscong con il 0-
solvers nel tempo grazie al dconoscimento del contrasto (con Tatic, per-
ché & meno lacile uniformars al precedente altrud, guando cil comporti
la necessita di disconosgere il proprio) ci troviamo a disposizione una ri-
prova, per cosi dire, @ contrarie, dell autentica efficacia del precedente
negl ordinamenti ove essi sono privi di ellicacia « vincolanie =,

E un'efficacia che non ha nulls a che Fare con b capacith di persua-
siong azscrivibile agli argomenti addoui a supporto della decisions, Ha
solianto a che fare con il nudo fatto che essa ¢ venuta prima.

4. — 5¢ lefficacia del precedente & estranca a qualsiasi « etica della
comvinaien: =, bisogna trovarle un altro fondamento.

Incominciamo con il motare che, alla luce della tesi sin qui svilup-
pata, parlare di efflicacia del precedente signilica pensan: che il giedice
susseguente si trova di fronte ad una scelia witte le volie che, se il prece-
dente mon ¢ Tosse, adotterebbe una soluzione diversa.

Egli pud inchinarsi al precedente, ovvero emanare la pronundcia in
contrazto, da lul Aenuia mighiore,

Cluesto primo risultato non ¢ da poco. E eversive dei tradizionali
canoni del positivismo, dato che tra guesti canond va compreso il prin-
cipio per cui Vordinamento giuridico ¢ un sistema chivzo di regole, 1at-
tivitd interpretativa ¢ indinzzata a individuare la corretta soluzione di
un dubbio ¢ il giudice ¢ tenute ad attencrst alle soluziond da lud indivi-
duate come correne.

Ma soprottutio questo prime rsultato dice una cosa molte interes-
sanig in ordine al comesio di gustilicazione di un provvedimento giuri-
sdizionale. Ci suggerisce che un giudice pud benissimo argomentare in
migiivazione la soluzione per lui ottimale di un caso, contrastante con il
precedenite, ¢ poi concludere per il rspetio di quest” ultima,

Vi & di pid. 5e il ragionamento finora svolio & esente da error, 6
sulta provata la begintimind dell’eventuale trasferimento, presso le coni
di diritto continentale, di una prassi conosgiuta dalle corti nordamerica-
ne. Alludo al cd. prospeciive everruling. miziato da Cardozo nel 1932
(caso Sunburst), dove o corte procloma che cambierd orientamenio
soltanto per il Tuluro, mentre vi si adegua per il caso altualmente sotlo-
poste al suo esame, allo scopo di non deludere Nallidamento di almeno
una delle parti circa il mantenimenio delle soluzioni antiche (16).

{160 I diffendersi della recmica del prospeedve overmling ¢ slla base di una sterai-
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Certo, s¢ di fronte al precedente, magan consolidato, il giudice
pud seegliere secondo le modalitd appena indicate, non 21 tratta perd di
umis scelta arbitraria,

Si trafta di una scelta orientata, nel senso che il giudice & tenuto ad
uniformarsi al precedente, 8 meno che non esistano gravi ragioni ade-
guatamente motivate per discostarsene (non basta la sun convinzione

o akguanto dilfusa, sccondi cul = la grurspradenes amcricans ¢ meno vincolsta sl pre-
cedente della gurizpradenea inglese =, come dimestrerebbe anche @l pil frequente ricorse
dii quest™ultinna agh anifici del dissingishing (Lupoi, Volere dichiarative dells serienza
ed drrerronmirdiing el mnnrmetie Eunspridesiole nel divne sieumitense, i Quaderl
del Foro i, 1969, 755, Mandelli, Recemii swibippi ded principio delio stare decisis i In.
ghiiliersa e i Amegrice, in Riv, div, peoc. 1979, 6720 Mo somo 3 asccordo (il che mon im-
plica, evviamente, 1 mdsconmsciments i un dato & Taie cominemee Heosecuo ¢
chot la magppiore clasticitl della pivrisprodenza snsericana rspeiee o guella inghese - do-
vuta pert ad sma pharalita & fattor fra i quali on rontea, cone determimants, un mag-
gioe migore del vincolo stare decizds pel secondo Fegpette al primo cedinamengos ¢ir. in
preposita, Tumc, The nod o Common Lew of Enpland end e Dnived Seares, or Prece:
alein ni Eaghead arad in oive Dinired Staies, a Field Smaly by aa Chisider, im Modern Law
Revigw 1984, 150 55,0, La seenben dell prospeciive overmiling consente alle decksiond del
giudici di avere una forza non dissimile da quells della legge, bspirata al principio della ir-
retroattivita (cfr., per Ia texi che la tecmica in exame concreta una indehita inperenza nel
legistative ad opera del ghadisario, Sanmman, Law Reforn by Leginharive Toolimique, in
Saekmchevan Law Pevew 1967, 219, cliaio ds Mabel, Sware decisiz cir, 315 inon efdh,
Sh irwies CaHTIUT e di um'oblerion: gid avanzatn o sus ternpo, ol frenie ml pf‘.an-:ul.lHl.'I
dii fondare la tecnica o prospective overmbing, dal nostro Rigiavi, Appant aol diciieo g
alizicerio, mm St Eebranra 1935-34, 391954, osservando che o Doverraling disponsss
sodiamio per i e, « s esorbiterebbe dall'ambics del dirtee gudizario vero ¢ pmprh
@ ¥ verrdhbe a ercare ana salegoria & setonee medlo simili agli arets de réglemiennts fran-
eatd m, exnsioghet | il werrebbero ad csercaiane una vem ¢ propria wibonaaee fegisle
ffor. Mon sembea concordare con gueste critiche i, Prefiezions alla ristampa & Bigiavi,
ape cif, Padova 1989, 19, ove, and, ned comtesto di un discorso lortemonte precccupaio
delle ragont di cemteze ¢ prevadibilita delb: decishond, 2 in lmea con um'ldea gtb prospat-
tnta ds Piezorusse, P del divire, in Commenimia Sctalofa- Brenca, Bobogna-Roma
1977, 338, che peard [a mitiene non compatibile con 'atiuale mommativa ¢ 5 sugera an in-
tepveiso lepislaive ol Mgperde, @ svanza | ;suggerimento di un @ilizro della nsededm
tecnica & opera della postra Corte di cassazione, cosl che e esigerse delllinnovnzions
pessang trovare « nolla postra gierisprodensa, forme di espressione pin consapeyvedi, o
quilibeate ¢ prevedibili o). Lo poculiariid & progpective overnling rspeine alle concezio-
ni tradisomnali della regods shove devis’s sono uldinamente anslizzate, secondo uma pro-
spetiiva diversa da quella qui scocnnata, Jda Matiel, op. @i, 509 e, v viens 1essg in
rilbzv il comtrasio ira Finitwe ¢ due mid del common fow classion, come la funzions
semplicensemie dichiarativa della givrisdizions ¢ V'cssenmialitd, al fre di cogliers Pesatto
amhita di vimcolativita del precedente, della distinsions tra rarg decidendl o obier die:
T
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che la soluzione contrastante sia la mighore, ma oocorme un bilancia-
mento molte piu approfondite del valor coinvolti nelle soluzioni con-
trastantil,

Per convincersene basta rifletiere per un momento sulla funzione
principale spettante a mone (173 le conti supreme: farsi presidie di un
vitlore fondamentale dell'ordinamento giuridico, quabe la certezza del
diritto, attraverse Vattuazione del compite di nomofilschia, in modo da
assicurare, come dice Uart, 65 della nostra legge sull 'ordinamento giu-
diziario, = I'uniforme interpretazione delle norme giuridiche » {(olire
che la loro « gsaifa osscrvanza », INNOCW0 cnunciaio spirato agh usi
limguistic del positivismo giuridico) (18

Al riguardo & interessante notare come da tempo b nomms appena
ricordata & stalo autorevolmente indicata come la base legale per il n-
spetio, in senso sia venticale che orizzontale, dei precedenti della nostra
corte suprema, sulls base di argomenti perfettamente identici a quelli
che vengono tradizionalmente avanzati nei Paesi di eovnmeon lawe per
giustificare il c.d, « vineolo = al precedente (190,

3. — L'enunciato secondo cul in deierminate sijuazioni ord imamen-
tali il precedente ha oggl un'ellicecia vineolante ¢ erronco, a prenderdo

{17 E qutmh. I Irlrprrluulg sod telimear]o fim A ora, anclee a Coril |i|1|llbt ad um -
della diverso da quello della camaxions pur. come b Corti i revisions gormaniche. Lo
imdogarions solio questo profilo era gl data intuita da Calamandrei, viss Cassasione
avile, I Meowe IXe i, vol. 11, Torine 1957, o in Opere plecidicte, vol, VI, Mapoli
19749, 56, ove 5 mctle in ribicve che, in ondine al problenm della distivesons tr emrori di
fattr ¢ srmar di disnece agh ilae dedla beo demumiabilith « stialo dela Baruon pre-
senta problemi assoluamente entici o quell che da noi suscita la cassazicne =, Ricondo
anche che ko #le=o auatare, in Per il linsiosareeats dells orssozione nrice, ora in Opere
geirerelictee, i, val. VI, 590, dd nodide sal maecaniami previsti In Asstria ¢ Cermanka
per asstourare I"atiuarione del cmlp:lln i moerlilachia.

(180 Cfr., al rigwardo, | diffusi rilievi di Tarudfo, La cone di cossazions ¢ In keppe,
in Riv, i, e prog, ef, 19900, 357 20,

{19y Gorls, Poxnille s « Purifonne inferpredzione dello leppe ¢ 7 inibroali supre-
ati w, i Fove i 1976, W, 126 @ & stato il prineo a far lova sulllan, 65 del'crdinanmento
gludiziario, per conlerine uen base pormativa all'ameriid del procaleni e, moastrucndo an
diowvers giuridico = funzionsl: = o = igitadonale = dells Corte di cazearione di mon distac
card dai propri precedenti, s non st mgionm gravi © songrus, che vanne adepialanenie
mitivate, B v, pHi di recenie Bonsignor, 1 precedeme gudizlone in mareda processiarnle,
in Conrmifo & drpeesg 1907, 405 == Rin, Frocione wnifremagiice delly Castazione ¢ v
Iowe el procederiie gurdizicenio, i 1988, 545 w., nonché, sia pure seoondo un’angolano-
ne parziabimeense diverss, Taraffo, op, o, 360 =,
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nel suo signmificato letierale, come =i vede subite contrapponendolo a
quanto in realid accade negli ordinamenti di comron law (20),

Adottiamo qui ung decnica di presentazions del problema & al-
quanio provocaloria, ma non diciamo nulla di nuovo, almeno guardan-
do alla sostanza delle cose.

In ordine alla effettiva esistenza del vincolo s sono, invero, miand-
Festand ancora di recente (217 meltd dubbi nella letteratura anglosisso-
ne, sia in linca teorica lappare imceno = in base al paradosso del meni-
tore — bo statuto logico della norma che afferma |'esistenza del vincolo,
poiché essa ¢ di origine giurisprudenziale ¢ neanche anto lontana nel
tempol {220, sia in linca storico-pratica, conto tenuto, gl lo abbumio

1200 Anche 22 non ha lmmedistaments o che e con i discorso condotta mel 1eto,
vale, tra P'alire, la pena di icordare che, negll Stnti Uniti, | precedent giarisprudenziali,
qaabe che sa la loro reale dlllicacia, possono vederls cancellata atiraverss 1'uso & opara
dille Comi, @ ealvolia delle parti, di ine diversi serumenti: la pabblicamone sclaitiva, per
cui i cemta precedente non viens pubblicato ned reparrs ¢ per questa =ola mgions: nom e
quista cfficacia procalanmile ¢ pon potr venir Glatos la . deprublicaron © chod il pote-
e, picomosciulo alle Cortd supreme sintali, Ji cedinere ln cancellazions di un precedents,
anche di Comie d'appello, gid pubblicaio; il c.d. vacaner, aloro modo di cancellazione del
precedente, lasciato slla volonid delle parti, che, pencdente un gindizio & Gepegnagion:,
raggivmgona un accordo ooncilistivg, subordinate perd all ascooglimento della corrispon-
diente istanes congiumia indirizzsn ad otienere che elflicacia provedenziale dills decisio-
me dells alrendr courr i toles 8 merzo, Su questl bsiiui ofr. Berch, Aurlvels of Arizoma’s
[epiehifemiion Kioke ard Frociee, i {32 Arizomg Siewe [me foumal 2000, 175 s1.; Boggs
& Brooks, Dhiprafitishied Opirioas aimd e Notere of Procederi, in (4) (ereen Hag (uew® se-
rign | 2000, 17 5= e soprattutio Slavin, Sellimg the feregrire of the Svasen of Procedear: Se
Teetive Proflicarran, Pheprabicaman, avd Vasair, in (300 Harvared Civil Righs ol Liber
freg Lo Bevvewr 1995, 109 52, In panticolars sulls receide promencia della Corte suprenm
che ha notevednente ristretio I'ambito di applicabilitd del vwogaer all'esissenea & eccerio-
nali rgiani di equita nella giustizia fedorale, ma con consideraniond nodio critiche circa la
perduranss cinenzs della pracst nelle corel staall, v, Puscell [, The Pibive Right g Pre-
ceidens; A Theory and Rejocdvn of Vieooiur, e (231 Califorela Law review 1997, 86T =,

(201 Si traia, in realtd, di dubbi gis nmnifeaai con decisione dagli esponenti del
veechbo maovimento realiata nordamericanc, su cul = pad vedere Kalling ¢ apcors sitaabs
simlesi di Tarello, I realinme gieridbor americann, Milano 962,

1220 Ad riguards, cir. il riepilogo di Goldsagin, Inreduetion, in Precedend in Law,
Oeiford P97, | e, nonshe la discussions tra b steaso Goblsein, Some Prohicms Abonr
Prevedent e Evans, The Srams of Rules of Prevedent ¢ The Starus of Riles of Precedent: a
Brief Beply, in Combridge Law fount,, rispeiiivammeonic 1084, B8 s, 1982, 162 8., 1984,
108 s, Rocentemenis, Videa che il prevadente glurieprudensiale concrotl una regola cui |
giudici succes=ivi siano vimoolati & stata sobtioposia & serrata critica sul piano dells feoria
pomwralo da Levenbook in (61 Legal Theory 2000, 185 ., che propone ana diversa rico-
siruione, basata sulleilicacln & « csempio » per la pulds slla condotn def comsocial s
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ricordate, che il Prectice Statement della House of Lords del 1966 ha
sciolte la Corte suprema inglese dal vincolo di obbedienza ai propri
precedentd, laddove la Cone suprema federale nordamericana non vi =i
& mai ritenta vincolata (23), arrivando dil recenie a sostencre, per bog-
ca del =ue anuvale Chiel Justice ehie = stare ded=is is not an inexorable
cennerand: rather, i is g prinaple of palicy amnd wof @ mechanical for-
mwela of adhererice to the latest decision = {24),

Cheest ulimo profilo merita un approfondimentoe, Mi sembra chia-
ro che, s¢ un vincolo orizzontale allo stere decfsis non esiste per ke coni
sUpreme, ¢s50 non pud esistere nel suo significato pregnante, malgrado
qualziasi declomadone in contrano, per | giodic che stnne megh alid
gradini della gerarchia gindiziatia,

La ragione & semplice. Com'é ovvio, Pobbligatoricid del preceden-
te significa che esiste un dovere giuridicamenie sanzionato di confor-
marvisi per il giudice che vi ¢ sotoposto. Ma la suinzione per Uinosser-
vanza di questo dovere non rguarda la persona del gludice. Come acca-
de per le disposizioni legislative (cui il giudice ¢ ovungue induebitabil-
menie solioposio) la sanziong per Mimcsservanza di questo doverg aftine
g solianto 1l provvedimente da lul emanaio, che sari annullaio o rifor-
mate dal giudice superiere, in applicazione della regola stgre decisis,

sumta dal precedente, Il che nom sembrea malvo distamte dalls seoria del’ellicaca « peraua-
sivm » diel precedenie contineminle, Anche gli espomenti del Cridical Legal Smadles Move
aerdl mon sredono allefficaca vincolame del precedente: si tmtberebbe di un aomectto
vuclo, ulilirzale per immscherare semplic « palicy decisons = delle corti. Clr, Unger, The
Crivical Lepad Srales Moversem, in (968) Haneard Low Review 19385, 561,

1230 Cfr. le nestazioni oi Pagden, Ohvermling Deasions i the Sapresne Conris iive
Roke of Recisiont's Vue, Ape. arsd Subeer fn the Applieruoi of Seare Decisis After Payre
v, Fenmemspe, in (B2 The Georgesown Law Journal 1994, 1889 52 ¢ i Freed, Is Store
Dlecisie Sill the Ligfahomnmse Feacoa of Sipreme Covrt firnispridermce™ A Orineal Aradys,
i {571 Ofpior Sade Lawe fowrrnd 19906, 1767 o=, Una certa inclinabons & nenimizzsne Pim-
patta mlla dotiring srere decivs dell’ nummente statistico degll overmifings della Corte su.
proma nordamericana & rinvenibile in Lo, Stare Deevsis in Wisronioal Perspective: Frma
rhe Founding Era to the Relusquisy Court. bn (520 Varderblll Law Revlew 19949, T35 25,
V. anche Banks, Reversals of Precedenr oud Indicim] Palioe Making: Now Jedicial Con
ceprdionis of Steve Deeiais i the U8, Supecome Coued Infiuence Sociel Clange, in (320 Ak
roup L Mawiew 1999, 255 g, Pur datar] sono imteressami i dliod di Aldridge, Procedenr
ir the Cowrr of Appeal = Amather View, in Modern Law Beviewr 1984, 194, Per un amalisi
el pid miportanti G o abbandons da prop precadent da parie i Conti siatali v, Lin-
dhpuizt ¢ Pybas, Srane Suprerme Coienr Deetsions go Overnele Provedear, in 1200 The frestice
Syatewt Jowararal 1998, 17 ax,

1240 Ho wovado ke parale i Robmguist in Banks, op. @i, 235, Cir. 501 L5, B28
(RG] LN
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Mon vogliame alfrontare qui le implicazion del paradosso guis cu-
stondiel custodes, Supponiismo pentante che il giudice superiore applichi
le regole che ¢ obbligate ad applicare, Allinché egli sk tenuto a rifor-
mare od annullare la decisione che ha deciso in modo difforme dal pre-
cedenite, cecorre che anch'egli sia vincolate dallo sigre decisis (231, Ed
invero, se cghi non ne fosse vincolatoe, potrebbe essere portate a disco-
starsene proprio nel momente in cul viene davanti o lui censurata la
violazione compiuta dal giudice inferiore. E magari, una simile propen-
sione potrebbe venire indotta proprio dalle argomentazioni particolar-
menie persuasive escogitate da quel giudice al preciso scopo di Fargli
cambiure orentamento (263 In questo caso, il provvedimenio sottopo-
sto a controdle (supponiamo propric invocando ki violazione del prece-
dente) non sarchbe né annullato né riformato. Sarcbbe confermato ¢
I'eveniuale rilievo, contenuio nel provvedimentio di conferma, che il
giudice inferiore svrebbe contravvenuio al suo dovere di conformarsi al
precedente avrebbe un signilicato puramente platonico, prive di conse-
guenze el mendo del diritto, dove viene stabilita una siluazione esutia-
menie contraria & quel dovere.

Dalironde, che il precedenie non sia idonco a conformare una re-
gola giuridica vincolante gquando il giudice che by ha emanato & libero di
discostursene appare chiare se ¢i spostiomo sul piane di quelle regole
giuridiche davvero vincolanti che =ono costituite dalle norme kegislati-
v A toiti appanrebbe insensato un quadro giordieo al cui interno i
giudici di merito sono tenuti ad applicare la legge, mentre la Corte su-
prema & libera di annullare ke sentenee rispettiose della legge, emanando
un & principio di diritio » che non ne enga conio,

Ma allora, par chiaro che, per lo meno sul piano della ricostnuzio:
ne teoriea, il vineole del giudice infertore al rizpetio del precedenti & un
vincole per modo di dire, 1 dove il giudice superiore non & enuto a

1250 Cosd come, mutanis munimadis, {v. pistavanti pad e=tob la soggerions dei grudi-
ol continemtall 4 menito alln keppe srlpe un'identicn sopperione della Corte suprenia, 11
paradosao del vinoodo élastion, @ commmgue della mimor stringerea dells repola glurispnu-
dinaiale rispatio a gedla kegizlativa soerge chiarnmente riflaiendo sullimpensabilita di
ur ghagma per ol | gisdici di merito sono fenuii o risperiang L beppe, nemine una Corve
sugprams pod annallare le semlenee rispettoce dells leppe enuncisndo um principéo i dirit-
1 che vi 6 sodimagga,

1260 E questo un comporntameste che, o quanto o siene riferite soite etichetta d|
aniaparary averrling by wer Corrrs, viene speszo tenuie di fatto dail gisdici i merite
delle Conti contimentali. Cir. Troper o Graegorceyk, Precedenr in Frainee, in Maccormick ¢
Suammmers (o cura &), frierpreteting Prevedenr, <., 154,
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conformarsi ai propn precedenti (273, Mé, da un punto di vista sirei-
tamente analitico. il nosiro ragionamento ¢ indebolite dalla circostanza
che, di fatto, anche in vind della composizione, Hmitata a pochizssimi
membri, delle Conti supreme negli ordinamenti di common law, quesie
abbandonanc rmramente 1 propn precedenti (ma come ricordato sopra,
pig di frequente la Conte suprema MNordamericana che non la Nlowse of
Lovds), cosicehé il giudice inferiore che =¢ e discosti (ma ¢ diflicike
che lo faccia in maniera platcale, semmai rcorrerd alle acrobazie del
distinguishing) (28) vedri con grande probabilita annullato il proprio
provvedimento con la secca motivazions del mancato rispetto del pre-
cedente (290,

1270 Penso cosi dI aver dato sostanen sd un dubblo, sa pure Inerpresso, che rloonme
snche nella fetteratura anglosnesone. Per exempio, Aldridge, ap. foc o, scrve o there
soem 40 b sonacthing ridiculous abost a court deciding a cose apom ths basis that a pro-
codeni ol Bnding upon i was binding upen the court from which the appeal was ta.
ken =, Incdire, tra ghi arposmenti che vengono avaramti per negare Popportumith che e cor
1 inlerion sano leimile ad oeservane I'iderarclical precedent i materia di judiciol retes
#i cmperva che ln disobbedicnza delle oo inferion pud siutare quclls supsriore o cambbia-
re la propria giurisprudenza in tema di morme della Costitumione. (e, al rigmrdo, i ilie-
i dii Paulien, Avaing fustice: Some Varafons oo e Themaes of Roberr M. Cover's i
shive Adcaged, in T Tourmal of Lawe and Seligion 1995, 83 =,

1280 Anche se | casi di dischbedbcnm pon iancano, specialmenie pneghl Sian Unin,
Cir. b rilbewd i Reddick € Benesh, Norm Viaknioo by ihe Loweer Courd i the Treaoment of
Stpreme Court Precedent o Redemrch Framework, in 0200 The fusice Sysian fourmal
2000, 117 5= ¢ dli Weil ¢ Roobklidge, Srare Di-decrsis: the Somciaies Maigph Tredimece of
Precedent in Federal Cirendt Decidlon: Making, in (200 fowrmal of the Patent and Trode.
atirk Cfffee Socialy 1998, T =, E per comvorso, a chisdere il cerchio di una situvazione
et Bt misadeo siimile, net sanno che § precadnt vengome di sdito rispettald anche neglhi
ordinamenti contimentali, alne o gquando sin dalo registrare una cenla umlonmitd sincro-
nica mella giarigprudenza delle corti sapreme.

129 La prassi della Morse of Lords, bisopna reonoscerko, appare incdirizata a lar
wsn soky cccenipmaline e del pelere i scostarsi dal proqel precedent e, soprabimii, per
mizmte incline ad avmseticre i tentativi dei giudicl inferiorn di aceredisare nei loro provve:
diment] la necessini del camblamenta, Cosl, nel caso Firzleer Ewabes Luf v Cherre flnspee
T off Taxes) del 1977, che trove ciwio da |erris, Lepal Piilosopides, Londm 1980, p.
158, Lond Wilkerforee serive (bradusiong mia); « Miento & ino desidarabile che ponmet.
tere ad aler Higanei, dopo che wna decisions & staa presa dalla Honese of Lords ¢om tuiii |
crismi della defimirvivies, & ritornare alla carica mella speranes che un collegio diversamen-
1 comliluibe possa venir porssse ad abotlane la solagons che il suo pralocesson aveva
rigenate, E vero che la precadnts decisions <ra stala press o maggionanza. E non dico
qua naalla circa la sua commeiberza o la validitd del mgionamentoche la fondava, Che ¢ los
soroadug possibili solumond ¢ dimesirate dal ftto che ciascuma i oo ha trovate Pappog:
ghe di membe ded collegio. Ma le question] dubibie debboro eeere declse ¢ | dirite non
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Che cosi stiano ke cose possiamo essere ulieriormente convinii cza-
minando un auteriioe vineolo di un giudice susegueente, sia pure all’in-
terme di un medesimo processo, ¢ dunguee in un contesto estraneo alla
tematica dell’efficace del precedente come fonie del diritio « in genera-
le = Si tratea dii un vincolo parado=salmente ricavabile dalla dizcipling
delle impugnaziond in un ordinamento di civrl faw.

Alludo al vincelo che stringe il giedice di rinvio a conformarsi al
principio di diritio enunciato dalla cassarione quando sip accolto un -
corse proposto per violazione o falsa applicazione di norme di dititto
isostanziale). Qui P'obbligo di esservare il principio di diritto & un ob-
bligo prive di altermative (dungue, un obbligo vero ¢ proprio), perché
alla medesima osservanza ¢ tenuta la corte di cassazione, investita di un
ulieriore ricorso in caso di nbellione del giudice di rinvio. Per quanto
persussivi possano essere gli argomenti addodii da quest'uliimo per
comvincere b corte di cassazione che il principic di diritto enunciato in
sede di annullamento ¢ erfenee ¢ per quanto | giudici della corte slano
soggeitivamente convintl della bontd di questi argomenti, la core di
cassazione & obbligeta ad annullare r sentenza del giudice di rinvio che
=i zig nibellate al principio di diritio a sue tempo cnunciato.

oo l'obblige della corte spiega Passolutezza dell'obbligo del giu-
dice di rinvio.

Cuando un obbligo del giudice supeniore a conformarsi ai propri
precedenti non o'¢, diventa difficile giustificare su un plano analitico un
obbligo del giedice inferiore che sia soddizfabile esclusivamente atira-
verso il suo esatio adempimenio.

In veritd, anche il siudice di comman faar 51 trova, nei conlronii
del precedemie, ad una scelta tra obbedirgh o discostarsene. E, almeno
sul plano delle astrazioni concettuali, non 51 pud articelare una diversi
di posizioni tra stere degsls orizzontale nel conlronti di ura corte supe-
riore ¢ stare decisis verticale nei confronti dei giudici inferiori: l'obbligo
del giudice inferiore ad obbedire i precedenti della corte superione im-
plica per logica necessita un identico obblige della corte superiore a
conformarsi ai propri precedenti,

Maturalmente, sul piano delle prassi ke cose stanne ben diversa-
mente. Oui il « vineolo » venicale & certo assai stringente, sia pure in

cono=oe wm mado mighore di rscheerle che attraverse b neostivata opinsone di maggionan:
i uma corte suproma. 3§ roliede i di i ce Netislearsa o dbiy smithe correilezza
del prevedeate por glicsni e [ sue abbandoae (otsva mich »,
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szemza dil un vincelo onzzontale. Ma cid avviene per il medesimo moti-
vo per cui, negli ordinamenti continentali, l'ellicacia « persussiva » del
precedente verticale ¢ assail pib stringente dell’elilicacia « persuasiva »
del precedente orizzontale.

E un motive semplicissimo, vorred dire banale, che abbiamo gia a-
vuto occasione di incontrare in questa esposizione. Nessun ghudice desi-
dera andare contro la glurizprudenza di un giedice supetore, perché
nessun giudice desidera esporre 1 suol provvedimenti al Taro della rifor
ma o dellannullamento.

6. — Abbiamo ora a disposizione quakche clemento per capire un a-
spetto alquanto strand, per un giursta continentale abituwto a prestar
fede agli antichi stereotipd, della letieratera anglosassone pin recente
che tratta dello stare decisis,

Gli argomenti avanzali in questa ketteratura, da parie dei pid con-
vinii asscriori della regola, sonc argomenti che, partendo dalla consia-
tazione che, in ogni caso il vincolo non & un vincobko rigido, @ anzi un
vincoly « imperfetto = (301, sono assolutamente identici, o comungue
perfeiamente compatibili, con gli argomenti che vengono avanzati a fa-
vore dells c.d. ellicacia persuaziva dei precedenti negli ordinamenti di
civil law.

MNon si trabia mal, infatii, di argomentl stringenti, ma scmpre di ar-
gomenti di opportunits (31): sia che si tranti di argomenti nuovi, come
quelli trn dall'analisi economica del diritte (32), oppure dalla tcoria
dei givochi, e in particelare da wnapplicazions al precedente di implica-
gioni tratie dal famoso = dilemma del prigionicro = (33, sia che si rat-

(30 Cfr., OHara, op. @k, 742« In hor, the effect of the judpe’s decision making
i s imperlect snare deoisis, The juspe will Tollose his cam hoklinges wnnl there s =ulli-
chemily bigh prohability that s holding should be modified or replaced. = Da wliine, men-
tre ala un lsto sodtolinga che Padesione & precedenti costituiscs ana pictra angolare del =-
sleena, specialments per bdiriol realk, soiolines ls pecessith df discostarsene quando D'e-
volumione zociale ho richiedn Janche mtraverso aso di nuove fomule linguisiiche nel
conkraltib Booker, Debiprking the Sanciity of Precadear, in (761, Wirshimgron Universiny
Law Quariesle 1998, 853 e,

1300 Sigmificativamente Malte, The nmure af Precedear, in (688 Nonty Crraling
Law Review IS8, 568 intitoda = The luaifications for Following Procalant = la sedone
il sapgio indirizratn all'anali= deghi angomemi o Boore del precedents,

1320 Lee, Stare Drevitix ir Economme Pempective; an Eavnomic Amalvars of ithe S
preme Cour's Docitine of Precedad, i (780 Nonds Coroling Lant Bevien 2000, 647 i

1350 Oblama, Social Constraimd, cit,, 748 ==,



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

426 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

it di argomenii clas=icl, come quelli relativi alla certezza del diritio, alla
prevedibilith delle decisioni, alla parita di trmtamento di coloro che
chicdono tutela giurisdizionale (34), al prestigio ¢ all autorevolezen del-
le corti, al risparmio di atiivitd inelletiuale implicato dall’aderenza al
principio stare dectsis (33).

Perché succede questo? La breve indagine fin gqui condotia porta a
concludere, molte semplicemente, che, sul plme dell'anali=i teorca, &
il difficile individiare una difTerenza reale ira Uellicacia del proce-
dente « vincolante » anglosassone ¢ 1efficacia del precedente « persua-
sV » continentabe.

7. = Maturalmenie, s¢ il nostro discorso =i concludesse qui, sarebbe
monco. Infaiti, basta cambigre il punto di osservazione, per rendersi su-
bite conto che I importanza dei precedenti delle corti superiori, ¢ pil in
generale del dintto vivenle gursprodenziale & moho, ma molto pid
grande negli erdinamenti di cosmeon law in confrontoe a quella rivestita
negli erdinamenti continentali. La declamazione di un vincolo giundico
all'obbedienza, ¢he non trova risconiro in un’analisi di lcoria generale
del diritio e che, come abbiamo visto, viene a volte lasciaia da paric a
prezze di ung grave incocrenza sistemica costituisce, per cosi dire, la
rappresentazione retorice-simbolica di una sitvazione reake: il fortissi-
i rilicve stoncamente assunto neght ordinament di comeran faw dal
Judge mgde lrwe (383, sia pure equilibrato negli ultimi tempd da un Tone
aumentoe della produzione legizlativa (371 la particolare sutorevolezza

1344 In proposise or., da aliimo, Ruiz, Equaliy Hefore iive Law qad Precedem, in
(108 Kiario frirs 1997, 372 &=

1350 Caninkeer, Wiy Musi faferior Courrs Obey Superiar Coerd Prevederars?, in
{46} Stanifrd Low Review 1994, BIT =

1360 E um luego commine della culivra comparatisiia chie, menine il disiito conli-
nentale ¢ fin dal Medioevo B frano del lavore di glaristl umiversitar, che attraverso una
comphesm avolurions: storica, ha portato alks relscione di codic ¢ leggi con uma forte en-
denan all seivazione skelemaiicn, in Enghdleema Il diginio = ¢ « pretoriaments = avolato ot
traver=n la Aissduzicne di cnsd comcreti davanti alle diverse giomisdizion ¢ Ly relativa con:
cossione degh apportuni mimedi,

137} E peralico opponune tieordarc che nel sisten Ji comaumon lirse inmsesto della
legiskazicne su un corpo di regole ricavao dal precedanti svviene labvolts nom sera dilli-
woltd. E persino sccaduto che i giudic = siane tranuaillanente ribs:at disapplicando sa-
il mon gradinh, senea nessina oravighia da parte deghi addeni al lavord o wn ambiente
culiurale dove ke due fonti sono ritenuie pariordinste (da panie di quakouno il dinto gio.
sprudemrdale & addiritiura ritenubo in guadche modo sovmordinato rispotio s quelio kg
slatvel, Ribellicons &'altra parte nen particolarmenie difficile i fronte o =i kegelarivi
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delle Cori, dovuta alla omogeneitd della giurisprudenza, a sua volta
favorita, per le ultime istanze, dalla struttura (poche decine o addirit-
tura poche unita di giudici) ¢ dalla discipling dell impugnazione (il c.d.
teave of appeal che consente di Gluare | gravami ammessiy; § dflessi
di questo stato delle cose sulla culiura giuridica, che da sempre privi-
Fegia be Migure dei grandi giodici rispetio a quelle dei grandi professon
¢ l'approccio casistico-valutativo rispetio a quello concettuale-sistema-
tico — contraramenie a quanto avviene nel Pacsi di gl faw (38). Sono
tuthi fenomeni Ben notl, che perd non portanda con 22, necessatiamente,
ung peculiare ¢ diversa ellicacia giuridica dei precedenti anglosassoni
rispetio a quelli contineniali. Quali che siano le convinzioni da molio
tempo radicate nell’autocoscienza degli operatori di olire Manica ¢ ol-
tre Atlantico,

SEran CHIARLON
Professore arlinario
me il 'Uiriversiid oi Torno

che, seguendo ko stilke ndolio dalls =lorica prevalenza del dimite giurispradenzdale, sono
confedonati con un acamnkmo casistive ohe divimta facile proda delbe incrodibili ace-
bazie di o =i capact § pludicl snglossssonl pell'ceercizte dellanie del disrimmdchiag.
Al riguardo ha cocupato per lungo tempo be cronache giaridiche nordamericans # condlit-
I soogpiabi tra gialici ¢ kegislators con riguarde alla repressions dei conflin callenig di
lmvoe sinmstn dai gladicl medisnie @ roorse o oo igunctive power. MNotizle sl mpuardo
in Chelarlomi, Misrne overernine e rededs ded diriin, Milano 1980, 245 ss. Per quanto riguar-
da Pudierione questions dei rapporti ra potene begislative ¢ ropola delbo aneee decizis v,
da uhilane, Harrizon, The Power of Congress Cher tiie Subes of Precedenr, in (300 Dieke
e fowarmmel 2000, 507 =5

(38 E una bamalith ricordare come la diversa situazions abbia rifkessi fondamentali
ezl rewdli i trmsymiesione dellsducamione gluridicn, Nom zolo | seminar, ma anche e le-
s smiversitane e caficednn =i svelgono nd Paca di Cosmeon Lo attraversa analiss
del derdling eases, anzhcl la deduzions 8l conssen dal setenm, E in qualsiac 1este janche
il (hlosolia o teomia generale del diritiod st ritrovn Vindice del caxi cleml, miemubo an ausi-
liv inEspenzabile per la consultazione. Un indice che solo negli ultimisdng onpi i co-
imncia o Heners ofporiune inserice i opere di diritbs continentabe, Lo troviain, pet o
semplo, in Ronco, Smwimnr e disciplime ded rive smeoniionio, Torino 2000, 651 s,



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

IL GIUSTO PROCESSO DI ESECUZIONE (*)

Somsari: 1, L't & della Convenzions Europen ¢ 1 procadimenti civili di ese-
curbons, — & Gl argomenti cdhe poarebbero opporsi o ipostesi allapplica-
pione delle garanzie previsie dall'nre, 111, 2° commn Cos. ai processi ese-
cutivi, — 3 Rialferinazione della natura glurisdizionale dell escoumons for-
o ¢ necessit di una specificagione del valore delle garanzic costituzio-
mal, quando siano riferite al processi di escenrione. - 4. Contraddinoria
immestinte, commeldittorio ulteriore @l eveniuale ¢ paritd formale delle
part o quel processi. - 5 L'estensions delln garanzia della « terxicta = o
delln « imparziabici » del giedice dell’esecuzions ai soggeni complementori
delluffick cecutivo @ agl avsilan del giudice, - 6, 1 efferinaed della tuge-
la e=ecaniva ¢ la controversa imterpretazions della formuls « giuso proces-
won regolabo dalla legpe = rchiamo allo dotering ¢ alln giorisprodensas tede.
=zh @l & principlo d proporzionalitd = - 7. L'inadeguatcrzs della nomma-
tiva vigenie allo zcopo della tutels del creditore sia per Uindividuazions dei
beni da plgnorare, sia per le forme del pignosansento o delln cessione for.
win ded beni, con particolare rigunrdo all’ezecuzione sui vabori mobilinr ¢
sl titoli = dematerializzati =. — 8, Lo regola di = adeguntezza alko scopo =
nelln relivione & creditore<lebitore = ¢ e sue implicazioni: mammizzibiliu
del plgnoramento di bend di valose irrisorio: | imedi comee il plignoramen-
o eocessive ¢ coniro il cumule dei mezz di espropringions; b necessi di
mspetne umil del bene apropriando. - 9. La questions dell’ sstensions
del pignosanento o credito di valore superiore & quello del creditore pro-
cedente ¢ b dilficile anurzione del = prncipio & propordonalith = lacddo.
ve il pignoramento aprs il concorsae di i i crediion sul bene pignomio, -
10, La discussa rlevanm costiivsionnle delln FI.II.I'il?:l di irimmeryio fra i
credinon nell'ssenuzions individuales 2 be diverse implicagioni del principio
della pravr condicio creditorum o dell'opposto principio prior fenpore potior
Jure: cennd i diriito comparato, problami @ possibill rinedi, - 11. La vio-
lnzione del principio di panid delle parti nello corenem del potere del giudi-
ce dell opposizione di sospemdere Uellicean del tiwolo esecutivo prinsa el
Pindzio defl eeeourione. — 12, Lo mgionevole dumm del proceszo esecutivo
nelln ghurisprudenza della Cone Europea ¢ le ssigenee posie dal meovo det-
Lo poslituaonale,

1*} Relasions: al Commvegno I giesio provesso, onganizrato dall’ Accademia Mariona:
ke dad Linead ¢ svoltod in Roma, presso laoseds dell’Aceademia, il 38 ¢ 29 marra XH02,
Esza apparird anche nel volome degli At
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1. = Una rillessione sulle implicazioni che i principi. racchiusi sot-
to b formula del « giusto processo », debbono avere sulla discipling del
procedimento, anzi dei procedimenti civili di eseccuzione deve muovere
ovviamenie anch'ez=a sta dall’art. & della Convenzione Europea per la
sulvaguardia dei dinni dell’vome e delle liberta fondamentali del 1950,
sia dai nuovi 17 ¢ 2 comma dell’ant, 111 Cost. (1), L'integrazione di
queste Tonti, nenostante qualche diversitd di formulazione, non solo
non ha bisogno di giustilicazione, soprattutto dopo L formale elevazio-
ne del principi, sancitl dalla Convenzione, a « principi gerrerali del diri-
for comeenitario = 020, ma acquista anche un evidente rilievo nell'ordina-
mienito del mosiro Pacse, per le indicazioni, che se ne possono (rarme, per
quille, che potrebbe chiamarsi il donver gasere del processo eseculivo,

Im ciienii Vapplicabilita dell’an. & dells Convenzone ai processi di
egecuzione forzata delle sentenze civili & stata alflermata dalla Corte Eu-
ropea in vare sentenze, sulla base della considerazione chi il diritio di
acces=0 al tribunali « sarebbe illusorio =¢ Nondinamenio giuridico inter-
no di uno Stato contracnte permettesse che una decisione giudiziale defi-
nitiva ¢ vincolante restasse inoperante a danno di una parte ... I'esecuzio-
ne di una sentenea, di gualsiast gurizdidone, deve dungue essere consi-
derata come parte imegrante del “processo’ ai sensi dellart, 6 » (31,

Formulata con riguardo al principio della ragionevole durata del
processo, la regola posta da questa giuri=prudenza curopea. fondata sul
presupposto di ung contferitd funzionale fra cognizione od esecurione,
¢ certamente idonca ad essere trasferita nel nostro dinto positivo, in
particolare nei precenti derivanti dalla novells costituzionale. Ma occor-

{11 Efr, per an prio riferinscito, il ndoe Lwrn 11 Coi ol ganamisie annopes el
processe ervile, in iy, die proe, 2000, p, 1 o8s,

{2} Ofr. Pari. & del Trattaio di Maasinichi 7 febbmio 1992, nella versione consoli.
dats dal Trattare & Anstordam 20 oitobne 1997,

151 Cfe, sopraitutee b senlcnra Homaby o Geecla del 15 marzo 1997, dalls gual: &
iratto il passo sopra riportaio. La motivarione continma: « in eflfetd, non si comprende
rehba che PVamt. & par. 1| descriva in dettaglio ke gammide & procedura - equita, pabblicts
¢ eelerith — pecordate alls parti € che non profepps la mesa in oper delle dectshoml ghuli-
shadi; s questo artiools (6.1 ) dovesse intendersi come concerneme esclusivamante Facoes-
s al gindice ¢ o svalgimento dol procesie Ji cognizions (de [Misdarce), ad msthicrobbe
di creare delle siasgonl moompatibll col principio della prendnenzs del diritee che gli
Stath contrmenti = =00 impegnati a iepetiare mtifcando la Convension: =,

Si woda, nello demo senso, |a sentenza Estima fovge ¢ Porlogallo del 21 apride
190, che ha ricomcscivio bs viedazione dellian. &, soino il profile della durnta mgsonevole
del processo, in uns procedura di esecusion: immobiliare durata 13 anni.
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re dare atto che coesizte, in guells giurizprudenzs, un orientamento pil
resirittive, volio ad escludere, come regola generale, | procedimenti civili
di esecuzione dall‘ambite dell’art. & paragralo 1| della Convenzione, giac-
che essi ¢ non msolvone una comestarione su diriti clvili, ma presuppon-
gone una decisione smteriore su quest didind da parie di un glodice compe-
tente =, ¢ « lg decizioni prese da un giudice durante | procedimenti esecuti-
vi nOn Ccomportano uns nuova ¢ scparata decisione su quei dirini » (4),
Il quesite & dungue se, per il processo esecutivo, la garanzia comu-
nitaris sia sole quella della « durata ragionevoke = o s debbano essere
superati b i, che paiono sugge dal riferimento formabke dellart, &
alle controversie civili ¢ alla lore decisione: come & stato sostenuto, con
una interpretazions teleologica della nozione di « decisione », intesa co-
mie riscluzion: autontativa di gualsiasi questione, ¢ quindi applicabile
anche al provvedimenii che acoenting la sussistenza del requisin richic-
st per Pesecuzione (50, Non pud tacersi tutiavia Vinsullicienza di que-
sta estensione, 5¢ o schermo formale della « decisione » ¢ della = con-
troversia » civile non si supera, riconoscendo la natura contenziosa del
processo executivo ¢ [a conseguente necessitd che csso sia assistito dalle
garanzie che Part. & raccoglie sotto la formuls dell’s squo processo =,

2, = Quieste riserve si dovrebbero respingere. con ancor maggione
sigurezza, ¢ 51 volessero trarme dalls kettura del 2 comma del nuovo
art, 111 Cost.; wna nomms fomulkata in termind ben pio ampl, con rifen-
mento ad = ogni processo », senza determinazions del suo oggeiio,

Chi volesse argomentare una interpretazione restrittiva dovrebbe
sostenere che ls norma costibuzionale assume come parametro di rifen-
mienio | processi di cognizione, cesservando che o questi =1 adeguano il
richiamao alle svolgimento « nel comeaddittorio v le parti » ¢ « in con-
dizioni di parih = il rchiamo ckod a quella stroiura dialedica ¢ a guel-
la simmictnica pariti delle parti, che & propria dei processi contenziosi,
= li sl contrappongono, come species a genus, ai procedimenti (6), Pro-

41 Cfe. per tutle be oppaortune cltapiond Foarell, Eqve processn ¢ corvertzions ai-
roype der diriin dell ucme, Codam, Padova 2001, pp. T4-7T ¢, per alcuni rilievi aritia sul-
la giwrisprudenga dalla Corte Europen in nmberia, Je Sabvia, Riflegtionn in gesid JF ctodn-
zrome aivrle o aqrar processe mef qurelre delfar, & defte Converrzione evopea dal dining
dell o, in Biv. irderaz, dei dir, dedl woree 1995, p. 15 25,

15) Cosi Focarelli, op. o, spec. 30403, tesio ¢ pate

161 Cfr. Farzaleri, Ftitiziong df didnio procesaunde, VI ed., Cednm, Padova 19596,
§ 1, pp. te6] e passim.
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seguendo in questa argomentazione ipotetica, = potrebbe dire che an-
che il principio che il processo « 51 svolge davanti a giwdice » {ovvia-
menie = ferzo o imparziale =) riproduce perfettamenie 1l medello del
processo dichiarativo, piu che quello del processo esecutivo, destinato a
svolgersl, anche, o telora prevalentemente, di fronte a diversi organi o
ulliciali di ghostizia, Ricordo, del resto, le critiche rivolie alla vigenite di-
sciplina del nostro processo esecutive, confluite nella proposta di uno
spiccato alleggerimento del ruolo del giudice nell'esecuzione. 5i & detto,
a questo riguardo (7) che s struntura del processo ecsecutivo deve essere
profondamente mutita, giacche Veffertivith della wela giurisdizionale,
nel momento della sua concreta realizzazione, ¢ roppo spesso [Tusirala
da un « processo per wdienze », che amplia ¢ aggrava in modo non ne-
cessano | compin del giudice dellesecuzione, rallenta lo svolgimenio
dell antivith esecutiva, © comsenic (mu questa & una valutazions pit con-
tisstatad I'insermento di inckdenti di cognizione non necessan. Si ¢ allo-
ra proposto che il giudice dell’esecuzions intervenga soltanto in alcuni
momenii salienti, laddove la sua funzione non possa essere surrogala, ¢
sia trasformaio per il resio im un giudice degh mcidenii. Una scelia, di
certo, nen destinata a sollevare | dubbi, che si potrebbere delineare di
fronte ad una analoga irasformazione del processo dil cognizion:.

Chi peraliro volesse valorizzare queste diversitd per una interpre-
tagone limitativa del nuovo art. 111, 2° comma Cost. dovrebbe non so-
lo svaluiare il riferimento esplicito delle garanzie costituzionali ad « o-
gni progesso », ma probabilmente raprire anche la disputa dottrinale
sulla = natura =, giurisdizionale ¢ amministrativa, dell’'csccuzione lorza-
ta: che affonda le sue radici. come moorda Chiovenda, nel diritte comu-
ne, nel principie, allora claborato, jurisdictio i sole rodiore consishil,
volendosi contrapporre I'esccuzione, come mero esercizio di inperium,
all'awivita di dicere fus, che « si limita alla cognizione ¢ si esaurisce nel-
la sentenza » (8). Dottrina respimia da Chiovenda e disputa glunta ino
alla meetd del secolo XX, Mlino o quells che & stata definit « la definitiva
vittoria della 1esi che vede nel processo esecutivo una forma dii altivi
giurisdizionale » (9).

171 Codi nella relarmone of progetio per la revisione del cpaé. del 1996, in K die.
proc. 1956, . 971 =2, &l no XV, e 1000,

181 Cir. Chiovenda, Prncipd of dir, proc. civ., kvene, Mapoli 1925, p. 32,

9 O, Chaarkond, Giuriadizicre ¢ amnimisirazione rellesproprigzione forza,
nel vodume Leffeiving defle sutelo del credinore nellexproprigzione forzany, Ciuffre, M
lamo 1992, p. 1 e, @ pp. 35, 0 ivi rferimenti.
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D pind = procedendo in senso comraio alla stera = s dovrebbe lar
capo alle 1esi - pure 1alora riprese isolatamente da donring ¢ giurispru-
denza recente (100 - che hanno escluso il caratiere contradditionio del
processo esecutivo, relegando Pattuazione di questo principio alle fasi
puramente eventuali delle opposiziond, ¢ sottolineare comungue Fineli-
minabile disuguaglionse delle parti nell'ezecuzione, por la prevalenza
del creditore munite di titolo ¢secutivo: una disuguaglianza, che ha
condotto una dottrina classica a rappresentare le posizioni contrappo-
ste delle panti negh esclusivi termimid di un porere del creditore ¢ di una
soppezione del debitore, sine ad affermane che « il debitore non sta di
fronte al suo creditore come il soggetto di un conflitie giuridico, ma co-
mie il portatore di un interesse economico » (11).

Ad un processo, insomma, nel quale non est judicandum, sed ex-
seqeeensdum , non siattaghicrebbero, secondo questa vigsione, almeno al-
cune delle garunzie della giurisdizione ¢ del « giusio processo » nel qua-
le esza ha da svolgersi (120,

5. — Mon eredo perd che la disputa sulla = natuma = dell esccuzion:
posza fprenden: vigore oggi, quando an. 111, 2* comma Cost. definisce

1 Cfr. la doderina ¢ giurssproderea discordanii citate da Cappond, Adaond prodde
i S cortraddiitone @ prodesse aseonufive (elin frece del suove ant 11 delle Cosiiiezio
el i Ry, eser, forzmur 200, p, 28 =5,

(1EY Savia, Leseocione forcota, Uiet, Torise 1965, n 166, pp 22950 ¢ per altr
riferiimenti alle dattrime che costraisoona Nesecwrion: come un processe umilaterale, il
méa [T eonrradiiriorio nel procesao exeonnive, in Execuzione forzanr ¢ procedure coucor-
sreali, Codam, Padosa 1994, spec. pp. 52-55, cui & da apggiungersi Mazzarels, Sei con-
rradditrerio el proceiso ddevudive, in B die. o 1979 p. 625 =.

120 Sulla doirina formanash sul « gisioo proceso clvile =, cif,. senza alouna predg-
za di completeren, | confributi mocolt nel volume If rrevo enticofe 1T delle Cosnitieio-
de & il sk pevcesse arvile, a cuta di Civininl ¢ Verandi, France Angeli e, Milane 2001 ;
Verds, Grusitzia ¢ perarzie melle gurisdizione civile, n B die, prog, 200K, p. 2999 8
Momlesamo, La perarcie cesfiiiziorale del coneredifiitorie & § pivdizi ofvill o « tercao
Wil e, i, e 929 s Ohiarbond, T oo ont TR Cior. o df prodesue civide, i, po 1000;
Proito Pisaml, 1 maowo gre 11T Coar, e i phisno processo aivile, in Foro &, 2000, Y, 241
sx.; Calanielbo, Biflessivai sallarr, 111 delly Cosiineione, in Riv. dir. proc, 3001, p. 42
st Comopho, Le pararnsie forddmeiali del « piniio processo = in Nuood @ur. oy
o, J000, 0, po 1 s Bl Vialord evicd ¢ ddeodogie del « ginsro processe » (meodetld o
cofroanin ), in Biv, idm, dir, progc, v, 1998, p 88T =20 Trocker, I omoee art. 11 della
Costiuzione ¢ il « gusio process » id maiena civile: profili peserall, nella siesan Rivisn
2000, p. 3R m Bove, Art, FIT Cost, ¢ = y.usun- processe vl =, I quesio stesso [aeci:
ol della Rivisia.
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il & givsto processo = comie il meo di attueeion: della grorsdizione: pur
noen semendomi di definire, con intento critico, guelle discussioni come
« un dei momenti pin alii nella culiura del processo civile di marca dog-
matico-conceltualistica = (133, Sarcbbe superflue nvendicare il valore
della dogmatica nella scienza del diritie, Occorre invece prendere atto
che vi & stata - ¢ non sobo nel nosiro Paese - una evoluzions della con-
cezione della funzione giurisdizionale, nella quale, accanto ai contenuti
dellattivita esercitata, hanno scquisito crescente importanza b posizions
del giudice, le modalita delle svolgimento delle sue funzioni, il vincolo
al principio audiaiur o altera pars.

Il richiamo ai valor fondamentali = etici prima che giunidici = del
processo giusto, ¢ cosi dell'imparzialita del giudice, della sua posizione
di ferzo nspeito aghi interessi in conflitto, come del contradditiorio ¢
della panita delle panti non aveebbe senso perd, se comporiasse soltanto
la Aalfermazions di una dottrina crmai consolidata. Mi pare utike inve-
ce per un approfondimento od una speciflicazione del signilicato di
quelle garanzie, quando siano rapportate al processo esecutivo: ienendo
presente quanto si ¢ osservato sulla inesistenza di standards fissi per il
& glusto proces=o = =l singodi diriti ¢ sulls = elasticiti = del principio
di cui dizcorrizmo (14),

4. - Appalono allora anziiuito prive di wis perswasiva anche ke al-
tre ipotizeate obiczioni: che hanno rcevuto una Asposta = a me pans, ¢-
saustiva - gia di fronte allimpianto delle garanzie, costruito dal wsio o-
riginario della Costituzione (13).

Ed infatii a1 processi escouiivi @ stalo miconosciulo un caratiere
contraddittonio = comungue £ individui, in dascono di ess, Fatto con-

{130 Chisrlow, op, cir., p. 3.

14 Rigkaais osssrvazioni svalie da divers relston al Comvegae, nel guak: la rda-
weoise quil piprcdonia s colloca, Sul vabore del comtruddistorio ofr, i recente Pleardi, I
privacipio ded comtradadiniegs, in i dir. proc. 1998, p. 673 = ¢ sai vabori «tici del pro:
goemn Nintrodusions del Pral. Falinea all Convegna.

1%y Ed 8 rilievo mi seimben importane, giscchd Ls discussions, sulblte aperias do-
o b beppe costiturionale ne 2 del 1999, ha avuio per oggeiio il caraltone speliiing o -
vatirve del nuove besta costituzionale, Aspello a quanto gid 4 poleva dedurre dagh ani, 3,
2o 100 w5, Comt,: ismovativo, perd, senmmal, or melus, @ mon di ceno nel sepso df una
assurda restridone delle garange precedentemente sccordate. 11 vero & che Vobicnons,
s b detio, appare utile soltanto al fime i una ricostmon: dells garangic sanciee dal
mrvs eecondo conema dell’art. 111 Cos., alls luce delle peouliaid, funsonali ¢ sirutio:
rali. del processo, angd dei process eseoutivi.
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tenente la domandis esecutiva 1180 = invira st dells rosiffcasione degli
atti prodromic (il tielo esecutivo ¢ il precetio], che assolvono la fun-
zione di una tempestiva informazione del soggetio passivo, sia dell'ob-
bligo del giudice di sentire ke parti per la determinazione delle modaling
esecntive ¢ di pronunciarst sulle demande o fstanze, da boro proposte al
riguarde (174 D certo, un contradditiono « parzgale = ¢ « attenuate »
rispetto a quello del processo dichiarativo: parziale, in quanio limitato,
quanio all'oggetto, ad alcuni femi soltanto fra quelli che possono inve-
stire 'antivitd esccutiva: attenuato, perché =1 esplica nei modi rapidi od
informali di un processo che tende alla maggione celerith o immediatez-
ra e st zione della sanzions esecutiva, ¢ che conforma conseguente-
mente sia i poteri assentivi ¢ probatori delle parti, sia i provvedimenti
del giudice (18). E peraltro un contraddittorio destinato a completarsi
eventualmente, in forma piena, nelle opposiziond, secondo quella tecni-
ca del « comraddintorio diflferito o evenuale » (o, come alrove si & det-
to, della « inversione del contenzioso ») cui a ragions s @ riconosciula
picna legittimitd, sia prima che dopo la riforma costituzionale (19), ¢
salvo, si intende, il contraddittorio picno oggi garantito nelle forme del-
la cognizione ordinaria « s¢, in sede di distibuzione, sorge controversia
tra creditor concorrenti o tra creditor ¢ debitore o 1era0 assoggellato
all'espropriasione circa la sussistenia o Uimmontare di une o pid crediti
o circa ka sussistenza di diritid di prelazione = dart. 512 c.p.c.).

Di qui una prima, crede importante scquisizione. Come la nuova
garanzia costituzionale non esclude la pronuncia di provvedimenti giu-
risdizionali iraudira altera parte, purché il contraddittorio successivo,
con plenezz di effend, sia sdeguatamente assicurato, cosi, ¢ dired a for-
fiowd, & legittime ¢ = giusto = un proces=o che ponga la controparte del
ereditore procedente in condizione di conoscere tempestivamente ka do-
manda csecutiva, nonché il compimento degli ani di csccuzione ¢ 'as-
sunzione — previa la sua audizione - dei proveedimenti che ne conse-
guono, ¢ e permetta pol di reagire empestivamente per Gitenere, con

{163 Cir, al rigusrdo Saberd, Processe eseanve ¢ prescrizire, coraebuie aila feo-
rier delln domimade esevutiva, Giuffre, Milono 1992, spec. p. 11 8=

{178 Clr. ghi artt, 4B64ET ¢ pai. ¢ Comoglio, Pringpl cosiifiionali ¢ proceso dl
erecziane, in Riv, ofr, prog, 1994, p 450 22,

{180 Crr. il i [ comrromdditranio sel processo exsecndive, oma in Exsouzione forcoia
¢ procedure concorsnal, Cedam, Padova 1994, p. 49 2., ¢ il reconte in materia Capponi,
ap, ke, ol

(150 Cir. gié Comoglio, op. o, spec. pp. 45562
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cognizione piena, il giudizio sullinesiztenza del « dirie di proceden:
ad esecuzione forzata » o sull'inesistenza o invaliditg del oo esecuti-
vo o dei zingoli atti del procedimento.

In questa prospettiva, si ¢ nlevato, prima del 19949, che anche la
« parttd delle parii » dovrebbe rmpportarsi = come il contradditiorio -
allo specilico oggelto del processo esecutivo, ¢ potrebbe quindi tradursi
soltanto nell’cguale potere di « essere ascoliati » dal giudice ¢ di formu-
lare osscrvazioni od istanze sulle modalitd delle operazioni esecutive.
Pure il riferimente allo svolgimento del processo « davanti a giedice »
dovrebbe conciliarsi con la strunura di quel processo. sicehé basterebbe
che sia garamtito Vintervento del givdice di Tronte ad ogni « incidenie =
che insorga nello svolgimento delle operazioni esecutive ¢ richieda una
 decisione =, ancorché essa si tradueca non in una statuizione sdonca al
giudicato (ovviamenie estranco all tsecuzions strcfo sensu inlesal, ma
in un provecdinrenio esecaiivo ordinatono, anziche inoun provvedimen-
to esecutive neteriale (200,

3. — Dueste nofazioni non mi paiono sulficientl perd ad csaurine
I'ambito dei quesiti, che la norma europea. ed ancor pia quella costitu-
genale suscitane, di fronte alle peculiarit del processo csecutivo,

Anche restando, per ora, all’aspeno formale delle garanzie, enun-
clate nel muove art. 111, 2* comma, Cozt., il nchiamoe al concenio di
gindice « terzo ¢ imparziale » si riferizce, nateralmente ¢ in primo leo-
go, al giudice dell'esecuzione, ¢ richicde che anche in lui 51 ftrovino la
ferzigtid, inlesa come posizione i soggetio esiranco agl interessi in con-
Mitto, ¢ di imparzialitg, come assenza di premodizio, di partite preso.
Riemerge qui la distinzdone, elaborata dalla Core di Strasburgo, i im-
Perrzielina oggeiniva ¢ imparsialitd soggeliiva (210, Cosi ad es. il giedice
dellesecuzione non pud essere ansitutle il « contrallore », in sede di op-

{200 Comoglio, op. oL, spec. p. 439 e, sulla distircions ira i dwee wpd di provvedi-
el esectiv, il mie L ogeatio def proceiso of exprapricsione, Giofiee, Milamo 1961, p.
By & doinelns B cit,

1200 Chr. per guesti concetli ¢ ulterion riferimenti &l 2. Van Compernolle, Le ce-
atinal i peooisoirg el du found g eepard oie peincipe dTsiparna i, el valume Les mieti-
rex provizolres en drolt bedpe, ramams of dnalien, Broylent, Broelles | 992, po 255 Moret-
i, L fanparzialind oed givdive drg b caudelr ¢ if maevine, in Riv, div, proc, 1996, p. 1084 =,
gpee, p. 1102 Focarelli, op. cir., pp. 363-304 ¢ da alifims Becldens, Limpariaiisd ef Lo
proflémmtque diy oo de Bections jrdioiaires, In Arnsles de Dvodr die Lowvaia, vol,
G, 2000, n. 2=3, p. 2% 5.
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posizione agli atti esecutivi, di provvedimenti da lui emessi (22), E solo
un chiarimenio, lorse uiile, quello che la covtinuiiad funsionagle 1ra co-
gnizione ed esecuzione, ¢ la considerazione dei due processi come due
[asi, legate fra loro ai find della « durata ragionevole = del processo, non
& concezione che possa essere prodotta e consequentias, fing a ftenene
V'incompatibilivh tra il reobo di giudice della cognizione ¢ quelle di giedi-
ce dell'esecuzione nella medesima controversia, La diversitd delle fun-
zioni impedisce di concepire V'esccuzione come « aliro grado del proces-
50w {per usare la terminologia dell’an. 51 ¢p.c.), come fase che abbia
per oggetto la medesima res fudicanda,. Messun dubbio dungue di legiti-
mitd, anche di frome alla nomma sull attuazione del provvedimenti cau-
telar (art. 669-dundecies) laddove affida al giudice di merito la determi-
nazione delle moedalita delleseouzione (23). Del resto, la medesima si-
tuszion 51 dproduce, o pud riprodursl, per obbligo di « consegna » ded
minor nells separazione conmgake (241, come, in alii ordinameni, per
tuetti ghi obblighi di fare o non fare (23, Ma Vassenza del monopolio del
giudice nell'eseeurzione ¢ ln distribuzmione delle attivith csecutive ira di-
versi soggett, facenti parte dell’ulficio givdiziario (in primis, Puficiale
giudiziario) o al di fuen di eszo, come = ausilian del giudice = (I'esperto
stimatore del beni pignoran, il custode, gli istiteti ¢ | commizsionan in-
caricali della vendita, fino al notaio, con le ampic deleghe per la vendiia
forzata ora previste) (28) postula che fersield ¢ fenparzialitg debbano -
sconirarsi anche in tuind gl alin soggetti che ho menzionato ed esige
quindi che la legge appresti (quando gid non siano ricevabili dalla nor-
mativa vigente) ghi strumenti per il controlle giurisdizionale dei loro atii.

&1 potrebbe dire (parafrazando ¢ adattande il noto principio) che
execilio ost actus plurium persondgra, aneitutlo ey parfe judicis, Si
impone quindi - nellimerpretazions della noma costituzionale - una
nozione di = giudice » come « uificio givdiziario » in senso ampio: una

122y Cfr, Prodo Plsand, ap, odr, 247, com riferimento slla c.d, « moompatilits per
prevenzions =, ¢ sul problema, in termind pid smpi, Giorgetti, L Tacompribsliag del gludi-
o civile o prevedenile pronredimenirg dacitonro, in Kiv. dir. peoe. J000, p. 1197 5.

2% O, Yallo, Lotmazione de provvediveenyd caneeliard, Ciappichelll, Torine
2060

{24} Clr. per anapi silerimenti Codice df procedurt civile a cura di Plandl, s ant.
0.2, Glufire, Milano 2000, p 178 22,

1250 Clr. Fant. 461 CPC brasitiano, ¢ su di es=o ad ¢s. Armsda Alvim, Obrigaedes de
firzes & piiee firzer - diretie saieniol ¢ processo, in Revisaa de Processe, w99, 3000, p, 27,

1260 Cfr. ko begpe 5 agosto 1998, m. 5002 ¢ | nuond arin. 35d:biv e rer, 39055 2 fer da
exsn imseriti mel o.puc
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noone rapportata a il coloro che, per investitura di legge o per de-
lega. emetiane provvedimenti o compiano atli esecutivi, nel processo di
csecuzione forzata o ai fini di esso (27). Viene qui in rilievo, insomma,
nen Faitivitd del decidere una controversia, del giudicare = che pud an-
che mancare del tetie per il giudice investito del processo esecutivo, =¢
nen insorgange controversie attinenti all'esecuzione - ma dell'agire i ¢-
vecwdivis o ai fini dell'esecuzione, sempre che cid speni ad un soggeno
che debba essere, per la sua funzione, « terzo ¢ imparziale ».

Le conseguenze non sona di poco memento, glacche non solo le
garanzie speciliche che he gid reordato, ma altresi guella della « durata
ragionevole = del processo possono essere viokate anche dai wre, sog-
getti « complementari » dell'uficio esecutivo ¢ dagli ausiliari del giudi-
ce fato sensu micst (v ricomprendered, ad csempio, anche il calasto ¢
ghi uflici dei regisin mmmobilian, le ol enormi kntezze nel rlascio ded
certificati di boro spettanza hanno spirato la dfomms volta a consentine
Valfidamento di Tunzioni esecutive ail notai),

6. — Questa lentura, adeguatrice delle garanzie formali, ricavabili
dall’'ar. 111, 2 commi Cost., alla struttura dei procedimenti csecutivi,
mi pare giustilicata, ma non sulliciente.

La mecessitd di vagliare anche egffetindig della tutela esecutiva,
perché cssa possa corrispondere alla nozione di & processe equo » fee-
vila nell'art, & della Convenzione Ewropea (28) & stala sggnalaia gid
prima della riforma costituzionale del 1999, Liindagine necessariamen-
te 5i allarga, quindi, da un ko, all'interpretaziones dell’an. 6, data dalla
Corte di Strazburgo ( 29), tenendo presente aloresi la nozione di « deor-

27 L'eguipararions al ghadice sl coende alirove all autoriid anmmmingsorativa che
procede all'zsecamone, come in Sveria: =i veda art, 62 del Regolamento ne 44520001 so-
stiluite dalla Convengione di Brasibes, por il quale = i Svezra, in o JF procedisent
sovurman relellyt o inglunsiond di pogawmeno ¢ allssiaerze §rermdnd Euadiel’, orpand
parisdizicone " & ‘wunoriid giadiztarie” compremtono Peatoriaa pubblice svedese per Feze
ETisinn JFsang =,

128y Cfr, Comoglo, o, oft. =pec. p. 455,

(290 V. il mdo Lers. 11§ Cosr, ¢ fe garmusie suropee del processe avile, in S dir,
proc N1, p |, aped. po B s, @ o dolirina v Gitata,

Sull'eiMenivith dell’esecurione bl sensi dell’an. & della Convenzlone curopen, sull's-
sigenza di imparzialis ded sopgett che inervengono nelle=cwdone ¢ sull'uguaglianza
delle armi tra croditons ¢ debiiore v. Friotra in Doif &1 Prooddures Reviie des Huissiers de
Trseice m. 1 54° anmo, 2001 2 sual tenmine mgionevole Corle suropea 15 genmie 3007 Li-
mvi ¢ Tonganelll contro lRalia, in maderia di sfralio.
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w0 effettivo » enunciata nell'art. 47 della Cara dei Dinnd fondamentali
dell Unice Europea, approvata a Nizza il 7 dicembre 2000; d’alire la-
to, all'interpretazione stessa della nozione di « giusto processo », enun-
clata nell'an. & come nell'art. 111, 1" comma Cost.

Sovrasta, qui, mi sembra, un quesite generale.

La corrispondenza T i dettati delle Fomti europee ¢ quelli del nuwo-
vo testo dell’an, 111, o meglio la sostanziale identii ra le nozioni mes-
=¢ a confronto, giustifica probabilmente la proposta di recepire 'art. & ¢
la glurzprudenza della Corte di Strasburgo al rguardoe come un ele-
mento interpretative, del quale tener conto nella Nssaeione: del rapporto
tra nomma costituzionale ¢ norma imerna, ¢ quindi anche dell'ambito
del possibile sindacato della Corte Costituzionale (300,

Occorre pend anche stabilire sc la formula, per la quale la giurisdi-
mone 51 attua « mediante il gesio processo regolato dalla legge », abbia
violuto esclusivamienie sancire = come da pio parth =i ¢ alfermailo = una
rizerva i fegge per la discipling del processo, come per 'ordinamento
giadizurio (art, 108 Cosi.) o al pig porre alitresi il divicto di una aiiri-
buzion: al giudice di poten iali da trsdursi in una delegs « in bianco »
del legislatore per tutto cid che nguarda la discipling del processo, =al-
vo il rizpenio delle garaneie specifiche menzionate nel 2° comma del-
lart. 111 ¢ in altre norme della Costiluzione {come ghi arit. 24 ¢ 25 el
gha anterien commu, ora 6% ¢ 77, dello stesso art, 1113, Chi rigponde in
questo senso linizce per sciogliere la formula dimezzando il valore del-
l'espressione verbale: il processo & « giusto » s¢ & « regolato dalla leg-
ge », purché questa rispetti ke garanzic volute dal 2* comma.

Mon credo, perd, che b formula dell’art. 110, 1* comma Cost.
debba risedversi in una endisli ¢ non credo neppure che Pattributo
@ giusto » riassuma semplicemente Vosservanza - nella disciplina del
processo — delle garanzie cspressamenie enunciate nel testo costiluzio-
nabe. Respingendo questa operazione nidutiiva occorre naturalmente
indicare a quale ulertore esigenza il processo debba rispondere, per
poter essere considerato « giusto =, Ed a me pare che la disposizione

{300 Rimvio ol meio scritto L'ar. FIT Cost. e e parancie enropee del procesio oivile,
cifl. Lo b ivd imclicato, non & vuole, con ad, prafilar: una interdipeandensa tra la LCon-
sulin @ Sn'urmrt:n ¢ tanio meens ledere sutoncamds del grudin dell'unn ¢ dell sl Conle.
Si propome inveoe di materiane il principio del « ghasto processo =, come inszriio nella
Comtitarions, non solo com § comenall, csprosssimentc racchivs nells neova formula bg-
slativa, ma sltresi con le specilicazioni @ ke puntualizazioni, che la giurisprodenza della
Corte curopea dii diri b dellMuom ha indicato,
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costiluzionale esprima la necessith che il processo sia adegaato allo
soope ol ¢ destimate, ¢ non produca quindi effeni né insullicienti né
csorbitanii rispeito ad esso.

E superfluo sottolineare che la nozione di scopo doming tutta la
dottring del processo ¢ si traduce in esplicite nomee di legge sulla forma
¢ sulla valicing degli atli processuali, Segnaberei invecs che il « principio
dil proporzicnalitg », ossia di una relazione diretta ¢ corretta tra il mez-
zor ¢ bo scopo, € stato posto da tempo, dalla dotiring ¢ dalla giurispru-
denza costitluzionale tedesca. tra 1 principi costituzionali, non solo per
tutte eidy che attiene al diritte pubblico, ma anche ¢ specilicamente per
il dirino dell’esecuzione lorzata, con esemplilicazioni di certo non prive
di interesse (31). E quesia, mi pare, la direzione nella quale occorre ap-
profondire la ricerca, avuio nguardo alla necessitd di protezione di unle
le parti, che possono essere soddisfatic o, al contranio, lese el processo
egecutivo; alls necessita percid i comparare | vantaggl conseguibili dad
crediton con i sacrific impost al debitore, ad evitare ogni sguilibrio -
speito alle Mnalita della soddisfazione csecutiva del credito. E qui il di-
seorso sifa, di necessitd, anche se brevemente, analitico.

7. = Volgendo lo spuardo al pid articolito tra i processi eseoultivi,
quelle di espropriazione, il principio, che chiamerei appunto di « gde-
pratezza dell 'esecuzione allo soope =, 1 impone anzilutio, soito molic-
plici aspentd, gid nella fase del pignormmento. Ezso postula non solo il
contemperamenio delle esigenae del creditore con quelle del debitore,
nella determinazions della estensione del pinoramento, della pignora-
bilitd o mmpignorabilitg dei bend ¢ del imedi contro il pignoramento o 1
pignoramicnt eccessivi, ma anche, @ poima, Vidoneitd deghi strumienti
post a twiela del creditore per il reperimento dei bemi pignorabili,

Evidente ¢ nel mosiro Pacse b lecuna furs per Vindividuazione dei
beni da pignorare: condizione essenziale per Ueffertivitg della wtela del
ereditore,

I nosire kg:dlaore non ha finora sopperite & questa esigenza, ¢

(3 Crr. ad e=. Wieser, Der Cinrufear: der Verfadlonsmassighes in dir Svamgmeol:
Ditreckivitg, in 220" 1985, p. 50 g Gerhardl, Bumdetverfassumggenici, Grindgesers ioud
Fivilproness spezieil wmmpeoflsreckung, in S0P 1682, po 467 ., gpec. p 482 s

Sulla consacrarione del principie di proporcionalitd da parte dells Corte curope
dei dimtini dell voma ¢ sulle sue applicazioni all'csecurione Torzata e, pure Guinchand -
Baudene-Laparde:Dowuckhy, Dol processuel, Dol coommiar e proces, Dallor, Paris
2000, e 632 sx, spoc. p. TT2, TEL
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nen mnells msters speciale della dscossione ded credin mediante ruo-
I {320 non ha scelio, per Vesecuzions forzata comune, (ra i due sisie-
mi diversi per individuazione dei beni da espropriare che si confronta-
ne sul plane ewropeo: il sistema tedesco della dichiarazione glurata del
debitore sul sue patrimenio (con sanziond anche penali) ¢ quello spa-
gnelo ¢ francese della richiesta i informaziond a terzi qualificati, che
hanno 'obbligo di fornirle (33). Lasciando da parte 1potesi della san-
zione penale — senza la quale, peralire, la dichiarazione giurata del de-
bitore appare une strumento velleitanio per ls conosoenza del suo patri-
mcnio = aliro siziema sembra pio adeguate, Si comprende dungue co-
mie si preveda, a livello europeo = ancorché non 1o i sia ancora norma-
tivamenie sancito — un dovere di collaborazione ¢ di informazione pa-
trimomiale (34) ¢ sopratiuito un dovere di terzi qualificati di fornire le
nodizie all uvopo occorrenii.

U520 1 problema @ emerso nelln fegge debegn 28 setiembee 1998, n, 357 « per il
riording dells disciplina relativa alla riscossions = che preveds dart. | punto ) b « ol
nevo ¢ saconalizseione dele procedure di esecuzione anche nel rispetto del princiglo
della collsborarione del debitore &ll'escourione = ¢ indica (ra ke s modalitd in. 71 « U'nc:
wers il conmoationan, son s oppsrtuns cautele © garanzic, alls mformarmoni disponibili
presso |'anagrafe tributaria, oot obbligo di willizamone delbe siesse ai sall find dellesple.
tamenta delle procedune caecitive =,

La delega ha trovato attunzione oom tre diversi decredd legislativi: 22 fchbrado 1999,
n. 37, 26 febbraio 1999, n. 46 (che, all’art. 16, =labili=t la neova discipline dellcsocu-
o Forzadn speciale, somibuendo @i arvi. 45 s=. del [LER, 29 sebigmbee 1973, 0, 6020 ¢
1% mprile 1999, . 112, Ilpﬂuup-i:.'u.mmdlm el leggpe dedegn @ xopra riferfio, trova ot
taarioms nelllart. 18 { Acoesso ded comecssionan agli uifici pubblic), a nonm ded quale
« 1. A soll (il defln rrscossdon: mediante nuclo, | comcesstona sono auior gl ad soce-
dere agh uilici pubblici, snche in vis selemmtica, con Escoltd i prenders vidone e di 2
strarme sopia degli anti guardanti | bem dei delbitoni iscritti a noolo © § coubbligali, non-
et di cnenere, i canta libera, le relanive cortilicaziond. 2, Ad medersing finl | coneessioma-
i sono aliresi suionceaii ad accedere alle inflormasoni disponibili presso Bl sistema infor:
timitive del Mindstero delle fnamee ¢ prosse i sisbomd infonmtiv degl alin soppetei coedi-
tesl, =alve be eshpenae di riservateren ¢ segreto oppomibili in base a dispostziond dJi legpe o
di regolamenio. 5. Con decreto del Ministero delle finanze, =eniite il garante per la proge-
oy i b prersarali, sono stabilit i casi, § Bt o ke modalitg & esercizio delle facolia
indicate med commdd | ¢ 2 ¢ le cnmicle o tmeln delln riservaterza ded delsitord »,

(3% Chr. Comoglio, Lindividuczione def beni do pigrorare, in Biv. div. proc
1992, p. B3 mi

(340 Cfr, per riferimenti il méo Lordine europes el processe avlle, In Biv, dir,
proc, 2001, p. 902 =5, al n, 12, p. 928,

Mo pemso che questo dovers posin gdsone assistilo @ sanrbond penall, o scnmimi
dn mizure coercitive, come ke gstreinie, dells guali pure & asaal dubbin, nel cose concre-
to, Futilita. Ed imfati, so il debitore non rivela la consistenaa del suo patrimonio, ¢ rende
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Per rendere effertiva la tutela del creditore in questa faze prelimi-
nare all esecuzions, senza attendere Iinlervento cUrcpe, ¢ per consen-
tire il necessario scambio di informazioni tra le Awtoriia che presicdono
all’ezecuzione nel varl Pacsi =i dovrebbe almend tradurre in legge la
propesta §353) di attribuire al giedice dell’esecudone il potere di ordina-
re agh wilic delle imposte 'esibizione della denuncia dei redditi del de-
bitore esecutato ¢ di rchiedere informazioni scritte sui redditi ¢ sul pa-
trimonie del medesimo all'anagrafe iributaria, agli istiti previdenziali
e ai gestort di pubblici regisin o archivi a base personale; vineendo cosi
anche ogmi cstacolo eventaalmente derivante dalla witela della priva-
oy (36).

Mulka di tuito queste si ritrova peraliro anche nell’uliimo disegno
di legee « Madifiche urgerti ol Codice di procedura cvile », deliberato
dal Conziglio dei miniztri il 21 dicembre 2000 ed attualmente pendente
dinanzl alla Commissione Giustizia della Camers dei Deputati (n.
2220,

E non indugio su alire inadeguatezze della discipling legislativa per
cic che riguards Ueffetiivivg della moiels del creditore nel pignoramenio
¢ nell alienazione dei beni pignomati: soprattutio per ko mancanza di for-
me di pignoramento idonee per § valori mobilian ¢ per witi i titoli « de-
materializzan » (37), ¢ per la necessita di stramenti pil adeguati ¢ pid
aderentd alla realidl economica al fine della cessione dei bend nell’ezecu-
wipng forzata, evitando che questa divenga (Come IrOppo spesso avviens
¢ come tante volte ¢ stato denunciato) un semplice strumento di specu-
lazione, a danno dei creditor ¢ del debitore {38).

qaimdi vam i kmladivi JF pignoranenio, Napplicazions dellasiraine non fara che aumsn-
tare il suo deliio rimasto inademphung,

{550 V. il Pragetio di revissone del o.poc, del 1996, ciit. pumo 35 d.

1560 Cfr. la kppe ol tranaments da dati personali 51 dacembee 1996 m. 675,

1570 Cfr, Oppa, La dematerializzaziorss ded ol del debiro prfinice, in Nomos
1988, p. T s ¢ per altre citassond ¢ consideraziont le mie Prospetiive o mrmonizoaesione
dielie marme syl etrewsiane forsala mefla Coumimiie copnimmnst anraped, in K die. peod,
19614, 2% s, mpec, & 2H4-15.

(381 Rimvio per qualche cznmo al mio rapporto alle fournges frangaizes dedl Asso-
chaticn Henry Capitant s Leffecnivind det décisront de [rustice, nel valum: omoninne, ¢d,
Eccnoanicn, Paris 19805, p. 121 o V., anche Chinrlonl. Grumsdizione ¢ amuminisingzions
el esproprigzione forzahe, ct. [l rilievo appartiens peraltre alla dottrina inkemazionals
dell eseguricme lorzata: <r. ln relazions de Miguel, Uliireas evelinciomes en modera de e
Jeectan fivzosa singilar, in Efekiver Reclussciuiz prd venfozmmpundssipe Ordinng,
wdl, beil W Flabscheid, Bickaleld 1985, p. 515 =. ¢ lo reladoni nadonali ivi dassume.
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8. = Ben pid complessi sono | problemi concernenti adeguitiezza
dell'espropriazione nella relazione creditore-delifore. Vero & che ¢ssa 5
csprime, nella espropriazione mobiliare, in una articolata disciplina del-
la seedia del bene da pignorare, ispirata all esigenza di preferire @ bend di
pi Tacile ¢ sioura realizzazione, che meglio attuane b soddisfazone del
creditore senza aggravare imtilmente la posizione del debitore (390,
Ma, alla luce del criterio della proporzionalita dell'esecuzione ¢ potreb-
be dirsi aliresi della sua cconomicita (400 si dovrebbe concludere (co-
me ¢ state altrove espressamente sancite) che ezpropriazione di bend
di valore irrisoric, insullicien a superare be spese dell'esecuzione, sia -
nammizzibile per difeno di imeresse ad agire e givstilichi addiritiura il
rifiuto del pignoramento (41); e per converso occorrerchbe valutare 1'a-
deguatezea delle regole (gid presenii nel nostro srdinamento) sulla n-
duzione del pignoramento (420 ¢ sulls limitaaone giodiziale del cumu-
[ dei meza di espropriazione (430,

Unattenzione ulterione deve essere pol rivolla, in questambito di
valutazioni, al principio non scrinto per il quale « lesecuzione deve ni-
spettare il bene nella sua individualith cosicché il creditore non pud
arbitrarsi di pignorame una parte = (44), Es=o non riflette soltanto u-
n'esigenza del mercate, ma, ben di pit. quella di non aggravare il za-
crificio del debitore, rantumando un bene Dzicamente individualo co-
me uni eniitd autonoma, Occorre evitare azionl egecutive vessalone,
nen giustificate, nella determinazions del loro oggetio, dalla necessitd
di wnels del creditore, come nel caso, deciso dalla Cassazione, di un

i5ah Chr. Pam. 507 copoc. @ sudi es=o e mile osservazioni ne [ oppette cil., spec. pp
205-26+.

40y Cfr, Wigser, ap, el ¢ Pawlowski, e Wirnchoilichlell dee Svangrrolianee
kg, in ZEP 1977, p. W5 =

140y Cfr. Jacger, N rifiicne del pigiorenenio, corr, dagh 3ol wibdman 1955, o 25
chie clla espressa disposizions del § 805, 2 conmma AP0 adesm: Gerhandt, ap. ofr, p,
AEBY.

{A2h Clr. Uart. 495 c.pe. ¢ art. 483 e poc.

(4% CTr, sl es, per la proposta che [ povere di dduslons del pludice possa csercl-
tarsi =aks dopo la decorrenza deil temini fiszat per l'intervento ¢ subordinatanense alla
prova dolbs nedilbcazions dell'avvisg ab erodibon iscritth o sequestranti risultanti did pub-
Ielick registri o dalla dschinrnzions di serzo il Pt 5% 1 delln proposta clistn i revigome
del 1998, Per una diversa propesa v. Fan. 22 del J 1. ministerinle dell 2000, cit.

443 Cfr. Savia, Commentarie ol cpee, 1, sl ar, 555, p. 346 ¢ por ublerion o
luppil il o scritto 1 bere dromabile mel processe ssevutive, o in Exgocione frzarg &
procedure comorrsnel, Cedam, Padova 194, p. 159 =,
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pignoramento che aveva colpite panti comuni di un edificio (gh ascen-
sori, | piancrotioli ¢ la romba delle scaled di un vasio condominio, ¢
addirittura parti di singoli appartamenti {I'ingresso ¢ porzioni di corni-
doio ¢ di vani} « del oo inscindibili dalle uniti al cul servize crano
poste = (45}, L'abuso del processo ezecutivo i trsduece qui in una viola-
aone della regola dil = adeguatezza allo scopo =, che deve condurre al-
I'affermazione dell'impignorabilita di parti di un unico bene immobile.

Lo stesso dovrebbe dirsi per Uipodesi che il creditore pignorasse
soltanto una quota del bene, di propricta solitana del debitore, mirando
cosi i creare, in via esecutiva, una comproprieth, con e conseguenze
negative facitmente immaginabili per Nuso come per Palienazione del
bene. Mauralmenie quesil limin - che ricolleghered alla garansia cosi-
tuzionale — 51 impongono al gudice dell eseeuzione anche in sede di n-
duzione del pignoramento o di reazione al cumulo di mezzi di espro-
priwzione; misure, che non potranno mai consistere nella scissione del-
I'unitd immobiliare, ¢ nella conseguenie liberazione di una pare Jdi essa
dal vincolo esecutivo.

Fermao il rispetto dell’uniti del bene, la proporzionaliti dell’esecu-
Fione & pud comungue raggiungere. anche dopo, st con b divisione in
lomi, ove possibile, sia con la cessazione della vendita, elfetiuata in pid
volte o in pil boall, « quand il prezzo gid otlenulo raggiunge Nimporio
delle spese ¢ del credin = del pignorante ¢ deglh intervenuri (46); cosic-
ché, per guesio aspetio, pud dirsi che il nostro diriito positive corri-
sponde all'esigenza di un processo esecutivo « giusio »,

9, - Una questione pid ardua si ¢ posta quando oggeno ded pigno-
ramento sia un credito pecuniatio = un bene, cioe, di per s& scindibile -
di ammontare superiore a quello del procedente: ¢ 5i ¢ posta con parti-
colare rilievo nei Pacsi, come il nostro, nei quali il pignoramento crea
un « vincolo 8 porta aperia s, sicché il creditore pignorante pud vedersi
assoltighata o vanificata la tuela esecutiva dal concorso tempestivo di
ereditor, specialmente, ma non soltanto, s munit di divite di prela-
T,
La Corte di Cassazione ha miicnuto anche recentemente (47) chic,

(4% Clr. Cass, 4 seitembre 1925 m, 4612, in Foro dr. 19806, 1, 454 & su di cosa @ mho
=onii o ot o 207 mota 9

(460 Clr. ghi anp, 576 ¢ 577 e pe

(A7) Nells sentenza 29 pennaio 19999 0 P98 i Riv, dir, proc, 2000, P ST com o
i di Gicda; ma v. gid, melle stesso senso, Cass. 22 aprile 1995 n. 4584, in Foro i 1996,
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in questo caso, = 'ammontare del credite per cul =i procede non assume
la Funzione di limitare Voggeno del pignoramento alla corrispondenie
paric del maggior credito indicato nell’atio di pignoramento come og-
getto delle stezso » sicché « qualora il terzo leccia dichiwrazione positi-
vir dell'esiztenza del credito, | ereditor intervemuti possono soddisfare i
loro credin sull’imera somma oggetto del credito pignorato = (48),

Il dubbic ¢ stato prevalentemente risolto dalla nostra dotiring fa-
cendo riferimento al principio della domanda (49) ¢ quindi al limite fis-
sate dal creditore nellstwe di pignormmento, Mei proget di rifonma s &
talora esteso il pignoramento all'entitd imtegrale del credite pignorane,
anche in prevision: del concorsa del oreditori. =alva un’espressa limia-
zione apposta dal creditore pignorante ¢ salva sempre la riduzione del
pignoramento cccessivo (30). Ma 1aluno ha ritenuto questa soluzione
troppo onerosa per il debitore, che viene oot esposto « al blocco di un
credito anche di molio eccedente quello del creditore procedente e che,
consgguentemente, si presta ad un uso « Aicallatorio » ai danni del debi-
tore » (31). Da ulimo il disegno di legge ministeriale cui ho faito cen-
no prevede (320 che il pignoramento possa essere eseguito « nei limin
dell importo del eredito precettato aumentato della metd = ed inolire
che « el case & pignoramenio eseguilo presso pid fersi i debilore ped
cliedere la aduzione proporsionale del singoll plgnordrierifl ... O¥vero
la dictiarazione di inefficacta di falunoe O essio» (330,

L'applicaziene del principio di proporzionalitd (agevole quando

me BTT dan mota @ Acone, ¢ suecessivamente Case. 4 pommaio 2000 . 16, im G, iL
200M0, 1143,

(AED Nells specie, il creditore procedente aveva penericame e plgnoraio b somme
dovats dal tereo al debitone, snza liitars il pigrosamento all armmontane cormispomsdan-
te al meo credito,

49y V. per riferimeni il mio Loggero del processo o espropetacione, di., p. 816
i,

150 Cosi B progeite db revisione del e pos. del 1996 ¢8is v la melaziome Im By, dir,
proc. 1966, a p. 1{06.

1500 Ces Vaccarclla, Lo Foee estersinli ool processa esecntive seoodo 1 progetio
della commizsione Tarzim, n Riv, die, proe, 1998 p, 34 0=, 0 p 372,

(532 Cir. Vart. 2%, a modifica dellan. 546 cp.c.

155F Tha vorrei soltaiio scpralare il problana, con Favviertenza che nom basterd &
certe nd ovviare, all ipeuilicenza del bemi phpnosati determinatn dall'imervento di alerl
creditor, 'estensione (pure opporianal a futee le forme di espropriazione di quells facol-
i del creditore procedeme & indicare agli alerd imtervenai diversi beni pignorabali (e
guimdi anche il supeno rispeite ol aedito pignomied fine ad opgi previsia solo per l'espro-
priarione mobdliare (art. 527 c.pac). Vo sompre il progeito mimisicriale cit.. art. 29
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I'esecuxione sia =trettamente individuale, a tutela esclusiva del creditore
pignoranic) diviene palesemenie diflicile, ¢ idonca a suggerire soluzioni
discordanti, laddove debbano conciliarsi esigenze in conflitio, come
quelle della tutela del pignorante, della tutela dei crediton intervenuti
temipestivi ¢ dells protezione del debitore contro P'eccoeszo del pignora-
micnio,

Queste contrapposte esigenze si estenderanno a livello curopeo,
qualora dovesse tradursi in norma comunitaria il progetto di un seque-
stro o plgnoraments curopeo det depositt bancart, escguibile, sen ne-
cessitd di rendere esecutiva b sentenza, in totti § Paesi dell Unione (54).

1L = Sono giumio cosi all caput controrersam forse pit importante
anche nell’'ambito curopen: al modo, ciod, di garantire la paritd di trat-
tamento fra i crediton concorrenti. Appare naturalbe il confronto tra la
regola della par condicro crediterwem. che pone tutil | crediton - pigno-
Fante ¢ intervenutll = sullo steszo piano nella Tase della distribuzione
izalve le cause di prelazione, ¢ salve talora le distinzioni fra creditori in-
tervenuti lempestivi ¢ tardivid ¢ Uopposto principio priar ignpove po-
tiow juere o Praventionsprinzip) che domina i aliri Pacsi ed assicura un
diriteo di prefercnza al creditore pignorante. N& mancane sistemi inter-
medi. comee ka raceoha dei ereditori in gruppi secondo i tempi delle loro
iniziative csecutive, o combinano ke due regole, come in Franci dove
il concorso eguale dei crediton nella sarsfe-revte dei beni mobili si con-
trappone la preferenza assoluta per il primo pignorante nella saisie-al-
tribution, nell’assegnazione immediata dei crediti di danare pignora-
ti (530

Ci =i pud chiedere se ato questo abbia o che vedere con la garam-
wia costituzionale dela paritd delle parti, In elTetni si & discusso sul vabo-
re del principio della par comdicie come espressione del principio costi-
tuzionale di uguaglianza: almeno nel senso che la riserva delle cause le-
gittime dil prelazione sta « la via che il legishtore deve seguire quando
vuole discriminare ragionevelmente situasioni soggentive di credito »,

(340 V. il o L'orfime enropar del proceszo cdvile dit., n. 14, p. 929 s

{550 Cfr. ghi ane, 43 ¢ 55 della legge 9 luglio 1991, n, 91-650

Cir, Perrat, La rifivmg farcese delle procediire ol d'eseoiezione (o prime fegpel,
in R, div, proc. 1992, p. 209 55, spec. p 227 = Vincent-Prévaub, Yodes o exdounion er
procedures de distrbearions, | T od., Paria 1993, spec, p. 95 =, Por una analis comparati-
v pimvio al iso Le disiriburion o denders dony Nevdaeron forede en Ervope, in Bome
irtermmaianale de drodf compond 19949, p. 552 ==
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con b conseguenza che le discriminazioni di ordine processuake non za-
rebbero costiluzionalmente consentite, salvo quelle - « ispirate alla ne-
cessita che la garanzia del concorso non s1 traduca nell mmortalita del-
la procedura esccutiva » — che determinano un limite di tempo, « dopo
il quale il creditere & escluzo, o pariecipa solo in secondo grado o peri
riparti 8 venire » {36),

Della legittimitd costituzionale del sistema, che assicura una prio-
ritd al primo creditore pignorante, si & dubitato anche in Germania, si-
ne ad affermare che « la par conditio creditormom sembra accordarsi me-
glie col principio di epuaglianza enunciante dallart, 5 della Costituzions:
tedesca » (37) (¢ naturalmente anche della nostra).

Mell'ordinamento nostre attuale il quesito, s¢ cosi impostato, non
ha ragione di porsi, non potendosi dubitare della legittimitd di nomme
che subordimino accesso ol processo csecutivo degli ahir crediton al-
I'osservanza di un limite temporale, che dovrebbe comunguee essere an-
teriore alla vendita o all’assegnazione del bene pignorate. Ma resta il
problema defla insufficicnza sopravvenuta dei beni pignorati alla tutela
del creditore pignorante di fronie agli iniervenui iempestivi. Guardan-
do anche alle esperienze curopee, & da chicdersd se il nspetto ded princi-
pi ¢ la concilinzions delle opposte esigense non =i debba onienere alme-
ng g posterior; sancendo - come in var Paesi che riconoscono il dirito
dil pricritd = che questo dinmo viene a cadere, ¢ si apre il concorso col-
lettive dei crediteri sul patrimonio del debitore, se questi 51 rivela insol-
vente, sia o non sia imprenditore commerciale (38).

11. - Ma la parita crediton-debitore, quanto s mezz di wutels, non
& ol asskurata appieno nel nostro didtto dellesecuzione. La fnversio-
fe del confenzioso, se appare legintima od & suggerita dalks necessiig di

4560 Cfr. i questo snsa il mio Parci @ discrsiinaesione i © erediion melle freoce-
chire comentarand, I Esecuzione forsane ¢ procedire coneorsian €, o 355 s comeg
Chiarloni, ap. oir., p. 31.

{57h V. Schdosser, Vollireckunpsreciuliches Priaridsprinzip i verfasungse
chrlipher Gledehleitssaz, bn ZXP 97 (19840, p. 115 e & Cfr. sul tema in diverso senco
Gad, Rechfgverwirkbelmang diorch Swangreoditrecknng aus rechisgranadssizlicier wad
focinisdogsmirecier Siclrl, in ZEP 19969, p, 155 82, spec. V. po 155 5.

58y Cr. 8l mio La disechiio des dewiers clt., p, 4%,

Il problema ¢ destinato ad aggravarsi ledidove, comee in Francia, sia espressamente
stabilitg che elfotio tramslative fmmediaio del credito a favore dell plgnorante, propaio
della ssie-anribution, non viene mene neppure nel caso di successivo pssoppettmmemo
del dehitore ad vna procedura comoorsuale.
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nen porre remore g preiovr all esercizio dellazione garantita dal titolo e-
secutivo, postula tuitavia che, con Vopposiziong all gsecuziong, il debi-
fore possa non soltanto cdiencre una cognizione picna sull’incsistenza
del dinitto di procedere sd esccuzione forzata, che @ fatto valere contro
di hui, ma anche = « concorrendo gravi motivi » = dchiedere ln sospen-
siong dell'ellicacia del titele ezecutive prima dell'inizio dell'esecuzione,
almeno con un'istanza al giudice dell'opposizione a precetto; anziché
dover attendere il pignoramento o aliri provvedimenti materiali delle-
secuzione in forma specilica per potere ottencre — come oggl soltanto
purd fare = b sospensione dell'esecuzione gid inizata (59).

I vaalerns, recato al principio di paritd, ¢ evidente, gacché resia
frustrata I'esigenza di impedire che si verifichi il danno da pignoramen-
to (o da altro atto esecutivo che invada il patrimonio del soggetto passi-
vob: danno che non potri essere climinato =¢ non ex menc, dal momen-
to ] quade sard emanats una sentenza esecutiva che dichiar Uillegitn-
mitd dell'esecuzions,

La scelia legislativa (che obbliga oltretutto il debitore a reiterane
'opposizione a precetto con Popposizions ad esecuzione iniziata, se
vuole ottenere gquantemenc che il proceso esecutivo =i arresti dopo il
pignoramentol & stata criticata, =otto il profile della legittimita costitu-
gicnale, gid prima della rilorma dell’art. 111 Cost. {60). Rimessa alla
Corte Costitwzionale, la questione ¢ stata dichiarats inammissibile (61
La regola, che mi pare corretia, resia scritta, per ora, solianio in proget-
ti di riforma non ancora trasformati in kegge (620, La lacuna di wiela &
stata fravanto colmata indirettamenie dalla giurispredenza ammeticn-
deoa quesd lind il deorz=o ad un provvedimento d'urgenza ex art. 700
G, (B3N,

12, = Mon & mio proposite, né sarchbe possibile indicare gqui tunti i

(590 Ctr. al rigaardo gli arit. 815 « 624 c.p.c.

160 Chr, Chisrdond, ap. &L, @ Costanting ivi it p. 19, ¢ sascossivanenie Prodo -
sank, I mumo ari, 11 i, g M6

(el Crr. Corte Cost. 19 mareo 1996 . 81, in Foro dd 1996, 1, 1924 ¢ in Giust civ,
1997, 1, 349,

BN Cr, il propeito del 1996 ci, pusilc 2 ee il dal, Pers msifileche emgenti al
e = el 20000, art. 39, o medifica dellart. 624 cpc.

iB5) Cfr. Case. 23 febbeaio 7000 n, 2051 in Foro (L 2000, 1854 ¢ in #i e for
zidiy 20000, p. G449, Sl probdama dells sospensione dell'ssecumone per consegna o rilnecio
v, pid Cass. & agosto 19405 in Caipr. e 1946, 1, 1, 112 con noda di Alborio.
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dubbi, che una dgorosa interpretazions, non puramente formalke, della
garanzia del « giusio processo » & idonea a far sorgere di Tronte alla
disciplina del processo esccutivo (64). Accenno solianto ai problemi
- sobo con difficolta risclti di fronte alla vigente disciplina = dell’inge-
grazione del contradditienio di fronte ai fenomeni che, nel processo di
cogniziong, danno luego all'interruzione del processo (653) ¢ alla insul-
liciente garanzia del contraddittorio nell'esecuzione per consegna o ni-
lascio (B6).

Vorrel concludere con un cenne alla garanaa della ragtonevole du-
rerta del processo, raflforzma ora dalla istimzions di un procedimento ri-
sarcilorio per la sua viclazione (67, che non v'e motive per ritenere i-
napplicabile al caso di dilazioni indebite del processo escoulivo.

La Corte curopea ha ritenuto che, per il rispetto della garanzia del
& termine ragionevole s, oocorra tener conto di entramibe le fusi = di co-
gnizione ¢ di esecuzione = soppesando, in questa valutaione comples-
siva, tutli gli elementi da cesa individuati: la complessiti del caso, che
pud verificarsi anche in materia esecutiva, specialmente di fromte alle
integrazioni del titolo per la determinazione delle modalitg delle esecu-
ziond in forma specifica: il comportamento dell'istante, che abbia pro-
lungato la dursta del procedimento; il comportamento delle autorit na-
Fionali.

La ragionevolezza dells durata deve perckd essere valutats sta =e-
parataments = per il processo di cogmizione ¢ per quello esecutivo - sia
nella somma dei due, che permetia di valutare la distantia temporis fra
la domanda di condanna ¢ il provvedimento satisfattive: cspungendo
dal cakcolo il ritardo, ad es.. tra la sentenza esecutiva ¢ la richiesta di e-
SeCuzione,

Ma, cid premesso, sembra di poter ripeiere anche per il processo ¢
seculivo (68) cid che si & osservalo su un piano gencrale,

B4y Comi per la quentions, sollevata da Cappoid, Al probiemd ofl, a p, 56 s,
sullla necess dil begittimare il soggetto passivo dell escownons a contestare nmmed iata-
msarEta Vintarvenio di un cnadilone.,

6% Rievio alle consbdernzond svolee nel mado I corerrmiddiivario ned processa eseon-
Ifwm, ., par. me 12,

P60 Wl nme seritlo o cilako, . 13,

BTh Y. Ly leppe 24 parro 2000 m. B9, @ in argomemo invio ol obe Sul procedy
mmervdc o eque riparazioae por vieksione el dermine rogiomevole del processe, i G,
it 00, o 2430,

(6% La ool duraia, specialmente gquands ha per oppetto beni immobdi, ¢ sabvo al:
o recenti ¢ sallutan prassi, si misara ad annd.
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L '¢sigenza ribadita dalla Costiluzione non si soddisfa soltanto con
ke regole del processe. Certamente una conformazione della struttura
del processo, adeguata alla celering del suo svolgimento - salve le pause
vilute concordemente dalle panti, che possono trovare giustilicazions
nella cognizione come nell'esecuzione - & necessaria; petrel qui richia-
mare le proposte di fiforma cui ho accennato all’inizio, Alle stesso ni-
sultato cospirano ke prassi del processo, che possono essere vinuose
o vimose anche per Uesccouzione forzata. Prassi viruose sono ad es.
quelle instaurate in alcuni tbunali (come Bologna ¢ Monzal per le
vendite forzate immobilian. ispirandosi alle weniche delle vendite vio-
bontaric, per la pubblicita commerciale come per lassistenza agli aspi-
ranti acquirenti, per la visita dell'immobile come per Vobienimento di
um i (899,

Tutto cid giova ma non basta. La garanzis della ragomerole dura-
far invesie, anche per quesio aspetio, Vorganizzazione giudiziaria nella
sue pid amipia accezione; impone al legistatore, come al Goveno nell'e-
sercizio del potere regolamentare, anche in applicazione dell’ar. 110
Cost., una congrua allocazione di persone (magistrati, aliri componenti
dell'uilicie giudiziano, susiliar, di nsorse ¢ di mezzi; od esige anche -
ma solo dopo adempimento di queste condizioni — un adeguato appa-
rute sansionaforio nel confront di quel =oggetn, chiomati o concorrene
all'esecuzione forzata, che colpevolmente violing il dovere di tempesti-
vitd della nurela giurisdizionale,

Civserre Tarzia

(6413 Cir. Micle-Foda-Fontama, Sulle vendiie ivirmeobiliend melle exdeuziond ¢ ned fok
fimertdi, i BRr Gl 19990, p. 505 5,
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IL GIUDICE SECONDO L' IDEOLOGIA MEDIOEVALE (*)

Sosamariy | Premessa: fudey ardingrins, = 2, Infradamente della grastizia,
— 3. La giustizia del Comune. — 4. furisdicito ¢ guberaacilion: il carat-
tere extrastatunle della inrfsalienio. = 5. 1l modello del giudice professio-
nale, — 6. L ordo fudiciaring ed il sue carattere extrastatuale. - 7. 1 giu-
dice nel tardo dintto comune. — 8. Giudice ordinanio ¢ gindice straordi-
narice. 11 commissario,

I. - La locurmone giudice ordinano {fuder erdinarivg ¢ parola-chiave
del pensicro precessualistico medioevale. Per ba veritd, la locuzione giudice
ordinario i rintraccia anche in testi legislativi del tardo dintio romano; si tru-
k3, perd, di terminologia ancora incera ¢ disorganica (1), I merilo sopratfutio
diei glossatori, sia civilisti che canondsti, aver fissato, invece, la distineions fra
giudice delegate ¢ gindice ordinario, nelabomnds sopratutie test (3) ed =n-

(*1 Baggio desiinaio oglt siudi in omeone &3 Corméne Pune

(1} Lespressione wiwdles ovdlimarmes 81 fitrova, infalt, in alcum passi del oodice ¢
delle novelle ghustinianes, segnalatimi dal collega Fillppo Caseelth C, 1, 3, 32 pe; C. 1,
I ECLL 19 208, 1, 16 decla quale © contrapposto o sinder defeganom, che © imiee
sitn defly urisaferio arh imperiall anlerinee]; Mov, 30, 5 New, 112 5 pr

Per la locuriome aivder delegaren si veda anche ©. 3, |, 5, monche D, 4, 4, 18, 4 {in
cun a1 B nfoiamento ad un o imperatore dofwe ilens), OfF. anche 05, 1 4% 1ok 1,
Xr UL 5160 T [ove = parln di wurisdicrionem sandanen). D wisdey pedamece 31 tmita
m 33, 1-5, mentre Pespressions amdey specialine ¢ in 0. 3, 2, 18, nonchd in un passs
i Ifipkans rponiaie 03 0 L4, 42 [0, 1, L% 5 (nel quale, perdion, [ pasls sspeelali
puitrchibe cxvome inberpalatal.

In tema st veda anche A, Enpelmasn o alisl, 4 Sy of Contlngniel Ol Prooe-
e, Boston 1927, rist, Mew Yok 959 164 5 ove si socenma af iudioes sealimard @ ai
deadices woverd, quali grnla permasenty del GRlo Empen ko,

(21 €1 % rifersce sopmatiutio alla disEnesone - destmat in seguilo ad assumene part-
colare imporane (cfr. §§ 4 ¢ 5) - (8 grodicd andian € gludicl straondieard, Hon conlem-

Rivista di diritto processuale 2/2024 - Supplemento
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tuti creati, per lo pia. dalla prassi altomediocvale (31 penst al fvdex dati-
TR S

Secondo Ideologia medioevale, nessuno pud gindicare una persona se
quicsta mom sia 8 hai sottoposta o per imvestitum da parte di altn, commissia, o
per periesias ordinaria (4} 1 termime agiudices stava ad indicare I suprema
autorita (3), Ia stessa funzione kegislativa appariva soltanio una componente
complementar: della funzione gisdiziana, che assumeva canatiere priorita-
rio (). I potere del gindice, inteso come funziore, ciod come potesta di nisol-
vere wm controversia mediante un comando che trovi obbedienza (7). veniva

bt dalle fosdi romane, cbe A Padoa Schioppa, Rieerche sull appello sel dirltio intermadio,
ol I, Milano 1970, &, mots & 6 risale al ca. Lifo of Toivepa, un documento risalenio
all‘cposa della mransizions (Gnc dell" X secolo, misoe del X1 seoako)

51 nggiunga che questoliima distinzieme ¢ sostancrialmente ripress nel successivo
campendio, e Excephiones fegam romamenm Perd, IV, capo |, D gualitane dudionee «i-
alices alii sl ewreliimartd, olil eraordine e, Chrdinard st e quarum beficiarie, i esf po-
restike, suni fost o gribuy aligeld pentar, Eurmordingrll s de quonme fsdfcians aoou-
safi now sumts (ol ed B Beollati, in F.C. Savigny, Ssoria del dinitie romars nel madio eva,
vl |IL, Torina 1863, 81),

(30 Ad esempan, o partiee dall*VINl sec., & Rama, dartd erano def giudicd lakci che
cxcrcibvana e losn fissons, in genere soflo fa pressdensa di un giedice ordinanio {asepiem
indices suar palatial g ordimet vocanfer Frimdcerius, Secundicerius, dromnn, Sacella-
A e mll Ma, asehe altrove, & Antrsociano aiidice daivie, ool & Ravenss ¢ nelle cbitd
dell’Fsacrato nel IX secaln. Sul tema, per futti, ofr. amgaments G. Salvioll, Soris deiila
Provedira chife e criminmle, | Storda ol aimae ifelimeo pubblicata solle [ dirceone
di P, Dl Giodice, Milano 1925, ried. Framkiuri a, M. - Firence 1969, val. I, 58, 82 s,
B3 a5, BR ad ivi be indicowriond delle fomii.

Vanno amche roondae o stitusions & esigine Banks mnmna dei fusfioes pedaner. Al-
I"indea g erama subalicmi del magisiesto ¢ da questh delegati ai complmenia Jl siapodi
ati ed evenfualmente anche alla prosuncia della senterem in controversie minon (cfr. A
Baochi, Griudice pedanes, im g it vol. XIL Torimo 1900 1, 245 ) Seoccssivamen-
i g flava, per lo pal, prepes ad una <5, quali vicarl dei ivdlicer comeulares. 56 ag-
giungane gl istinsti carofings dei missl dowinic ¢ degli soabimi fofr. G, Sabvioli, op. o,
vol. I, 52, 5 w5, 6 55, ¢ BT 55 ¢, ga prima, A Pertdde, Sfenr delio procediore, i 1d.,
et aled dirtto fralanc, 2® ed, val. IV, L Torine 1900, 201 sk

() Tomsmase D" Aqumn, Summe Fheolegioe, 110 67, 1, Solla fwny deevio nelle
fonk canososlache cir., & ulumao, ampa akeions & P Bellim, Lo mmimd'dm-
cipe. Prodpetasions idealgion ¢ realid politica melle imserposizioni prelatizte nel governo
delle ooca piabhilioa, wol, |, Torino BHHD, 335 s

130 A Moong, Un momente iptoe defla sonerchie medivenade: o re givslice, m
fux 1954, 40%,

{4 H. Mohnaupd, Pedesion fegiafmiona nmd Geserzeshegpedl in Aucien Sapivee, in e
covmnime 1975, [BE w1

I7h Secondo I classica concexione di Max Weher del polene come domisio [Ferr-
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designato come polesias, muuus, BRperim ¢, soprathiio, come gunsdizio-
ne, durisdicrio (8},

Nel dinitto comune classico (9], 'cspressione fenisdico veniva inicsa
quale aiciio iuris, potere del godice di accertare 1 dirifto ¢ di stabilire Pequi-
0k Gia Imeno aveva chiarito: siurisdictio ost polesins cum Recessiale
inrix 5 rendendi, equniterizgre sevuendew (1), Ma la giunsdizions presenta
amnche un aspetto cocrcitive © sanFionaonio (armaeie sea coaciia poteies),
Essa = si diceva — va comelata all imgrerizm. Ancora Imerio puntualizzava,
infistth, slmperinm, sine guo oulla est furisdictios (12},

La giurizdizione, a sua volia, come polere o conrrd, veniva distinta in
delepata, e csercitata su incanco di akin (ex afferfus conmmissione ovvernn ex
dafiver menaring]), € in ordinagrie, 5¢ esercibiti fare Proprie (O e Iive Remine)
dalle supreme autont, impermtore o ppa, salvo, pod, a stabilire una geranchia
fira queste due stesse aoritd investite della plemissin frriradicne (13),

sokaff). Ol M. Weber, Wirtcchall und Gesellechafl der Verstehenden Sosiologie, Thhin-
gern 1922, trad 0 G Chiondano, Mikasn 1980, vol. 1L spec. 1 55, E3) 3

(8] Per uno studio seoantico della pamols sdurisdicrios ofr. P Costa, furtsdicrio, se-
mraticn del potere poditico mella pabblicintica medioevale (710004330 Milino 960,
anaskatca eon prefadone ¢ posifaens, 0 Per L wovis ol perslore giveilioo, Milano
02, speee, 95 w5

(1 Por msare Uespresaions di F. Calasso, “funidicrie " nel diniie comume classios, in
Seaad? I omowe ol Arangio- Rz, Mapoldi 1953, vol IV, 423 ss. V. anche E. Cortese, La nor-
it glirdalicar, Spintl toortcd mel diviie comiae dlassren, I vall, Milsse 19452 & 1964,

(14K I effeiti, i dirien romano Vespressions furisdiene, dalloriginano significaio
dh dur affcere oom la valenza i mewe & meelusone delle canleoversie, avova sabito — al-
raverso interpotaion], sopeaiisiio giastinlanes - un progressivoe amplismenio d& significa.
ko fings & neomprendere anche il potere di amnanistmeione di ana peovineis (ofr. F. De
Mlarting, Lo gransdiziones nel divitho romooo, Padava 1937, 140 6]

(11 Umerio, gl A Digestam P, D durisdictione ad ral, 0 B Besta, §opera
il frmere. Condnfraoe el storir del diviio faliaso, vol. 11, losse iwealive o Treerio of D
gpesfum Fener, Tonno 1896, 20

{12} Iemeréo, gt Friperiun g { (eacermpur, 0 e officio eiua ol maadirs, in £
Besta, op. o, vol. 11, 1%

(13} Ad csompio, sccondo Alano Anglico, De dppellotiontbur . 5 divoiies v Surds,
i AL Sibekber, Alanws Amplices ale Ferteidiger dee Moneochichen Papatents, h Salesie-
e, XKL, 1959, 360363, ovviamenie sensihile alle sugpestioni jemormiche, spapa est
fassbew oralinmrine owminmre. [l documento pid csphaile resda, tullavi, [ bolla Dnow Soec.
fem f Beonifacio VI, enuanats il 18 sovemnbae § M2 (in Corpa flords comonicr, 1, Lesprig
IETH, 1245 5.} Partemdn dal principio che «2 leppe divinn che ['inferiore sis ricondofio per
I"micrmedio 4l supenores € gunge alla concluxione socomdo cai sxe il polore lermemo shae
glia, scah gludicate da quelio spinimse; a6 | potere spirituale imlcriose ema, sark gladicain
dall podere superiore; ma se shaglia il suprenso poiere spenifuale, quesio poird essere giudi-
cab sarlamsenie da Do e non dapl: vonvinis. Sulk patestar dinecta i tespormlibnee del papa
¢ le sue vicende cff.. smpéamenie, P, Bellini, Lo coachresa ol priscipe, e, vod. IL 621 55
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Mel prosicguo dellindagine queste distinesoni saranno analizzate in mo-
o pit approfondito. Per il momento san sufficiente rilevare che, all’'ongine,
I"imperatore, nella s residenea, esercitava la giumisdizione presicdendo egli
siesso il tnbunale pakating ovvero facendolo pressedere da un sao vicano, il
conte palatima; fuon della sua residenza, egh, mvece, per o pin delegava il
potere giunsdizionale nel suo complesso (od umiversitefen consarnn) a suo
delegati, detti miissi o Jegan. Quande, pero, cra in viaggio per ke terre dell™im-
pero. ogni alira giunsdizione restava sospesa (silere debebii),

2, = | contrasti sempre risorgenti con i feedatan, ¢ successivamente con i
comuni, dovevano, peraliro, finire per intaccare la stessa giunisdizione ordi-
nana dell" imperatore,

In primo heoge, amministrazone della giusiaz finl per essere ainbui-
ta, per CONCESSIone o PBor usurpazions, a colono | quali erano mvestiti del feu-
do, come una appendice dello stesso, La fweisdictie apparve, anel, intma-
mente legata ol feudod 14) ¢ con csso trasmssibile a quahmgue molo, Con-
seguenicmients, 1 feudatan cominciarons ad cweraitare la giunsdisione gquale
propro diritte personale (13) ¢ pon pid in gualith di delegat dell imperatore.

Una volin stabilito che la giunsdizione era inerende al feudo, ke grandi
diversitd di estensione ¢ ohi poten fr un feudatario ¢ Paltro dovevane, poi,
comportare differenziazioni fra diversi tipi di Jurisdicnio, 51 parlava di giuri-
sdizione afte ¢ di giunsdizione hasse. Si considerava la giunsdizione come
potere graduabile ¢ musurabile, a seconda del giudice ¢ della fathispecie
che cghi era chinmato a giudicare. Si comincia, cosi, a distinguere il giudice
manite di mermn imperinm, cioé della patesta allo stato puro, che ¢ il mas-
simo di pedere ¢ veniva conferito a colore che erano chiamati ad applicare le
sanzioni pil gravi, quale In pena di morte (e, nell'ordinamento canonico, la
scomumical, ovvens le cul decisionl incidevano, comumgque, sui dint fonda-
mentali di libertd o di cattzdinane (16), Erno, invece. muniti di seifuw for-

{14) . Calisse, Fido, in g o, vol. X1, 2, Torimo 18531808, 143, parla cillca-
cememie di «anfoodamentos delly giustizia (in tema ofr, da uitinwn, anche per ke fonli, 1
Cortese, Le grand linee dolln sorta ginrislica mesdioenode, Bonm 2004, 153 s, spec
163k Va predcsalo che tale Bnomena df sinfadasmentos Gnt per Ageandars, peralta,
nom s i temitor feodals, ma anche quelli patrimonisli od allodiali. Mos moscamno, tol-
Lavia, Remdativa i reagine a tale fonomene, 31 reonds, aed csonspio, 1l divieto 41 Federco 1
comih o al hagon| df eserciiare I'aileso & gostisene (Canstimionds negaf Sieiliae, 1, 49 in
LA Hudllard-Breholles, fiorie diplomatica Fredenio Seomadi, volo IV, [, Paris |E54).

(15 Pio precisamemic va diskinia La giwriraizbone parimaniale od iammiinnia dalla
giveindizions femdale, che aveva ad opgetio solo controversie B feudatan ¢ lope vassalls ¢
st mamveva n un gisdizio di pan (paeeen carlee); o, per i, 7, Salviell, Swria deila
procedivra civile @ crisinede, val. | oL, FI7 s g 188 5=

{16) afWefinr mormr eo gaod e e, fd e deporatam ol ol pecnanieeir gos-
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perium 1 gindics che avevano, in generale, giunsdizione in matena civile ¢
permale (17} 51 distingueva, poi, il mimmo di sanzone rappresentato dalla
cowrciti midica, ad esempio per quanto riguarda Pirogazione di sansioni
pocuniane (18). La glossa parlera anche di um quario grado &i potere che
chimmava anche furisdiciio tont court, caratterizrato addinittur dalla mancan-
Fa di cocrcizione { 19). Probabilmente, ci 51 nferiva al giudice che cmana una
semtenza di mero accertamento.

L imperatore, peraltro, non em private — almene in teona — dell’am-
ministrazione della grustizing cepressamente si eny, anel, nsenata la ghursdi-
riong in grado d*appello (200,

1. = La problematica dell’awonomia del Comuni finirk, poi. per
ripercusiersi, in modo sestanzialmente analogo, sul tema i esame (21),
In effetti, la pace di Costanza (11833(22) rappresentd 1inizio di una
nuova forma di organizzazione gindiziania(23), in quanto 1"lmperatore

praversias corpards emim vel animoe sl chviis fiberatis () confleer concilioness
Mrone, Sumnw, in I b codicts, D lurisdferione, Yenelis 1610,

{17y wilmnie quaccamgre magisrand tape vl comsnurionibuy vel semaneoonsnlio
specitaliter commmittainer | ) wiin Dudpertd surtts, Apone, Swea, loe, il

(18} P. Conm, Rertsdierbo, cit, 115 s5. ¢ fonti ivi citase

{19} wdlies remamed i sive noweine ef nrisdfetio appediair (.. ) seb furirdicfone est
eomae qund compelit dire megistratare [gho. &l Digestium Feras, Yenelns 1552, glo. M
wtunt e, ad I Seperiue [ D furfidicrions)

{200 Tale riserva - contemuln, quanio 2 wssalli maggion, mel Caplalare &Y (huersy
de'E77 di Carlo f Calyve, im Mowsumente Germaniae Histarionr (MGLALL Capitdaria re-
g Fromeonm, val, 11,335 g5 - vense estesa, per quanio concerne | vassalll minori, dal §
I delly Costinmbe de fevdis del 1037 di Corrsdo: 11 (zempee i Monaments Gemmnsnine Hi-
skorica (MLGLH. ). Dhplomats peguna of imperaiorum Cemmomae, val. 1Y, 337 sa ).

{21} 6. Salviall, Sore dele procedvra oivle o erimimele, val. 1L Milana 1927,
spec. |68 55 336 sx., nonche, & recente, B, Cortese, Lo gromdl limee defla storia gluridfea
metoewrle, cil, 426 =,

(223 Cor il sesto ded trattate nell edieione ded Wiedland £ 1983) n Mo e Giermna-
miae ffistorca (MG, Comstinniiones ef acta, vol. L oo 203, 411 32 Peor il seo caraflere
generale ale atiale om slalo ga inkrosdoto, insseme ai i femlorem, nel teto del Cor
e s (el B Codless, Le ol TPnee detla Storie giuridica medforunle, al., 92, .
ATRY Lo = beggpa, mil es, anoom nedls 1T ed, ded Corpus furls comanicd, 0 owm ded fragelli
Knegel, Lipsim 1887, 101, 858 =5

(23} Dalls pace & Cestanza, peralio, spesso o fa datare sopraituise il poder: staig-
tario dei Comumi. Da ultme, M. Aschen, Dotiee unfversifivie, pesono pofiliee @ (e
o el el praofelemd, in ). Knymen, M. Stolleis, Sciemce podiigae of drodl pabiic
alanir fea faculris de deoi? curopdermes (X ¢ XFITH, Toulvase, = comsoe & stamgpe, 2 § 2,
rileva che, sehbene mells pace di Costanes noa s parli di st cosmnll, m:pﬂl.l_[n:\:
vieme spesen Aoondata come Sondamenio del potore staleente der Conmuni 1.0 perche oo
fu vissuln storicamente®s (sall’imterpoetazion: del emitato & Costanga & pame imperzale 5i
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fini per neonsscers Iz furisdicrio deir giudict comunali sia in penale che
in civile, fanr in criminalibes cousis guam i pecuniariis, infus o
extra (24), | guali giudici, successivamente, 5 appropriarono anche del-
I"appcllo, furisdichio in causizs appelfaionmr, che Mimperatore si cra
espressamente riscrvats {25} Per delega o per consuctuding, ovvero sine
ritefo, 51 find, in prafica, per nconoscere che consoli (e, dopo di loro,
podesta ¢ signori) avevano, proprio iure, 1 siurisdictio plenas e, quin-
di, e¢rane givdici ordinari, al par dell’imperatore ¢ del papa(26).

veda, inveoe, ancom G. D Vergofting, £ iwpere @ lo # jus staluendis der Cowmal, om in 1d,
Seren of ssovdar el dérdte fraliren, Milano 977, val, 01, 451 s}

Dialls lethura del § 1 dells pace, per lo veritd, emerge che Federico 1, il Barbasosa,
soonfitin a Legnano, sostaneablmente dichiam soltamdo di rsunciare all mecupero delle
e, mgalie (aconcovaimes (. regadio of conmctislives vealrom Tom in ofwilate, quam e
advinmem () e perpenmse ). 51 tmite ded din®i sovmand fim i quali venno rcordati, olre
all cramane delle mmpasle & qualaiast penene © al conio della monela, anche i confonmen-
i della dedopa b pimsdizione ai magistrals; digl soveani ehe, qualche anne prima, Fe-
derco aveva enmmenio ¢ rivendicale nella dicta & Roncaghia (1158), con specifien -
meznla ~ per quanio gui inderessa - anche al spotere di creare magisimiure per amnnistrace
la giestiaias (Cfr. 1 gih @l MG, Leger, vol, TV, 1, 244 5.1, Clib appare aseora pél ¢hiam
dall’csemplificasong soccessiva dei diriti comcessi entr ¢ foori be c3I6, comlenui sempre
nel § 1 della pace di Costanea {snddeliced mf i fpea ovivare ewaie baleoils, siont hacfenms
himbaistis ved hohetis. Entnr vers owees concienidines sime cominmdicione mecdng everoeds
Tei, st ol aalnga endreidenis vel exeroetina ). Fes | sovienl coneessl (dirioo di -
mggiamento, e fadro, wso di beachi, pontl, acque, dirito di formare esercit ece. ) veagn-
ne inpartcodare ovidenza propie il noonoscimentd della giunsdizione dei grudic comu-
nali

Ls cireostunes che, successivamente, | Cosmuni pretendemnsn di sver olbemss con [n
pace di Costanza il dartio di legilerare, deroganda anche alle kopgi mpenali (B Conee, Le
g fmee, gil, 259, prohabtlments trovava il proaprie fndanssado, non ke il con-
sueiuding bocali che s emmo andste formando comra o practier feges, guanin nelly stexsa
inrisdbclic meonosciwls cxprossansende & Comund, che roompresdeva anche i podore &
HfROCrT AR,

{24) Cir, sempre i § 1 del imtialo df Costanza

{25) Secondo il § 7 del cilalo tmatate di Costanem, fal, «in cowrls oppelieno-
a3 quatalitos vighan guimgme Tibraren suniman evcesdal, appellatio ad ses fiats, 5
tratti, perd, di una gierisdizione mperiale pio teorica che pnlir_u.ju gquanin gid glt sbes-
i gansali ovyvern, s¢ questi rspetlarons il tallate, succossivamente | podesty od 1 8-
gror assunsero anche la fanzione di gludiet di appello, efr. G, Salviali, op. e, vol
Il, 558 sx.

{26) Emblematica resta s polenoca fra Aszome ¢ Lolano in ondime al problema so
la furiadiciio compsta siurr proprios sole all' Impeeien: o anche al maglamal. F.C. Sa-
vigny, Sl def dirtre ronurso aef medbors, o, vol. 1L 199, nporia il pu.l.ﬂ1dl Chdin-
freda, Sup Mg Fer, I 1, de turizdicione, 3. In proposilo giova ricondare, inaline, 1a fu-
cila verstone della controvenia che si ntmecla, ancera, nel XV see, in A, Viemio,
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Cugliclmo Durante, nel X111 secolo, chianra che @ giudici che venivano
investith della loro funzione in [ala erano dotatn di grunsdizione ondi-
naria, polesiales ef rectores gui in frelin eliguanere alend inrisdicifonem
ardinarigar (27).

Ma la sockcth medioevale cra anche strufturata in ceti, colleg, comporas
Fioni, autenomic locali o, s si preferisee, in conpl intermedi. Lna parte con-
siderevole della ginstizia veniva amminisirata al di fuoni delle giunsdizion
feudali o di quelle comunali. Vi er il tnbunale del vescovo, quello delle cor-
porazions delle arti ¢ mestien, della mercanzin, le gransdizion delle univer-
sitd, guelle dei nobili, del villaggio ¢ cosi via(2K),

Me conseguiva che, nell sordine giundico medioevales, che si poncyva al
o I3 del potere politico ¢ dei suod detentors (29, Pamminastrsions dell gio-
stizia — de fure o de focto, T CONCESSHAE O PET URIIPARONS — Venivi aiin-
buita ad una pluralita di gindici,

WVa aggiuntos ancora che il processo di NcomposiZione SConOMCa & po-
Iitica, ¢ bo swviluppo che ne consegt dopo il mille, determimarons la necessita

Trciarus de furisdicione ef imperio, in Troctatus guingee, Yenetiis 173 (1% ol 1651),
cap. I, 84, 5 irsila — passume Vinnse — d3 una discussions svoliasd a Bolagna, avanti
alt" Inpermore Earico di Lussenburga, fglio di Federico I, fra due massimi giureconsuk.
i, Awrone ¢ Lotano, Tubli ¢ due, guale poata della scommessa, depositamno un cavalio.
Arzome sosbonne che, non solo il prncipe, ma anche & magisinio ¢ investiba, fre pris
i, d mcram Peperiun, Lotago, al conbmieo, (sosteane) che wle disita & salo nel pris-
cipes 1] magistreio ne ha unbeamente |'esepcirio, in quasie [ diritio, come iale, permans
pur sempre nelle mant del proncipe. L Imperalone, sentl gh angonenll csposts da enbmm:
bz be parti, sccolse b tesi di Lotario, Quastusque tale dectsione del primeipe dovesse ave-
re foren di legge (.5 | Dofon, per b maggior parte, aporovaronn 1"opinione di Azzone,
quirs] fmperaior now ex rel venitate, sed fovere swae canae ite imdicosser. [ e venee il
el wlotara sostenne la cosa ingiusta, Areone disse (| grosse ¢ perdetie il cavalbo, ee-
qauni ivlf et equum pevelidive,

Sulls noarrente narrmsane della scommesia del cavallo ofr. per fulls, U MNicaolmi, fa
propricid, o priscipe ¢ Despropriazsions per pulblica iilisd, Roms 19490, 111, La s ol
Lodaro, d altra parte, era destnata ad cssere miproposta anche in alin comiests. Cir, ad
s, b wersione del Bracton, in nferimenie al soovmano inghese (efr., fafra, cape 1L § 4, n
k¥

(27} Cir., per ong, bo Spevsilem fudiclole di 43, Doante. Ho sobio gls occhi uma
clizione cinqueconiesia dal Wele Speouli, cum moris.. doaw, drdroe Boron, Baldi
de Ul Perwsind, Complumiumg Deeispertorum efe,, Venetlis 1564, 1, 1, de officie
ardingri, § 2, 42

128} A Padoa Schooppa, & meale ded dinitio neila gewen delle XMoo modoma; mos
e, avrumpntd, primcfped, i Snel of sforis ol dieive, i 23, Milase [9HE val, 1L 47 5,
vepsaone ibmns del capitolo comclusive ded volume, o cum dello stesso n., Legtefarion and
Simtice, nel, Onfond 2005, 115 a5

(2% I, Gipossi, Lovdime piuridico mediorvale, Roma - Bard 1993, spec. 14,
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di un frequente ncerse alla delega di grensdizione. L'amminstrazxions della
gtz cosi venne i pratica affidata, anche ¢ a tempo determinate, a ma-
gistrati locali designati con nomi diversi (ad. es. podesti, refton, capitani, ga-
staldi, merighi {30), assesson ¢, i generale, officiales 3 1) Potevano delegn-
re b pnmsdizione ot & ogm ondine ¢ grado, dal papa ¢ dall imperatore,
ai fendatan ¢ & vescovi; dai comsali @i capd delle corporarions. S aggiunga
che il pedesta foresticre (32), di nomma, condisceva con s¢ asscsson ¢ gindici
che costituivano la femilia ¢ con lui partivano, al cessare della canica (33

In fale contesto, gid | glossatory furono indotth a nmeditare 2 distinzione
fra drudex ordinaring ¢ fudex .ur.l."lngc.lfn'l. 5 p;].l'm- di furelex Graesr ordimarivs, ad
esempio per il delegato ea principes (34) o per gli conditores palatil dowini
papres (351 51 distinee I delega della giorisdoone nel spo complesso (ad
universitem caousaram) e b delega & una singola causa (ad wmam consom),
Frevalse, infine, la tesi di Giovanni Bassiano secondo cui il gindice delegato
alla giunsdizione nel swo complesso ¢, anche esso, ordinano, rom el dele-
geerues sl Tegais ef aradinaring [ 36),

Mon &, percio, senra significato che b maggione opera processualistica

(M) G, Sabvieli, ap o, vod. 10, 15,

{31) 5o quesio jema, cfr. ancom, P, Fournier, Ly offfcialings ar Moyen Age, Paris
1 830,

{12) E Caorlese, Le growdi lnee, cit., 424 55

(3 Ofr, 0. Queaglioad, L oficiols in Barelo, in /1 pulddice fuziomerio: modet
sl @ comparaniil, in L edeanione giuridica, 5o oum di A, Giuland ¢ N, Pieards, vod,
IV, L Poragia 1981, 1500

(M) A, Padea Schioppa, Ricerche, cii, vol, 11, 123, n 38, richisma wna glossa del-
|"spparmle areonisno od 1, 4%, 1, 1, 3 de appal., muﬂm%n.p;u: e P AL PR
v e ovnlinadimey ! deegeiomn a priscipe () ase [Roma, Bebl Yaticana me. Fal ba
748, 1 136 rad

Soainnzialmenic sulla siessa lmen o, (. Dummie, Speendi, oit., 1, 1, De fudlice deles
gato & I, 2, 4 che procisa wiider deleparie a primoipe supremam dnfer iadices abitael Lo-
R

{35) Dupamid, ey oirt, 1, |, de mwafice delegare, 3 2,0 9, 5.

(36) G Bassiano, Swwea de ordime dadic, § 100 in Fimoc, 1L 213 {gia cil da A
Padaa Sehioppa, op ule s, 123, n0 38) Fra i cassnist sestansalmenle nello skessa sensa,
ol Bomardo da Pavia, Siwesea decrefmliun, Libe [, Tie XX (ed, Ent lnspeyres, Bermardi
Fapieneis Favestind Epiroopd Semma Dvoredaiium, Regermsburg, 18060, npeodur anasa
Giraz 1936, 16) che serive: afbedimaning fudey eof gui in ecclesdenicis ol Aporiodice, i e
cularibies @b fsgperarore oielew guardam hoher wirkedietanems.

Swcocssivamenie, oft., por luiti, G, Durante, op. oit, 1, 1, de ool endfeard, 1 n. 1,
Al: ol pond cariaet gt eaiet commiien, fali et delrparees mentie aovdinarng o
i, cul eosourrun palwrsias o comsloas (m. 2) e LP. de Fermnis, doeea Practieg (spa-
s ) (delle nemerose odiyz. susoesive o goelle di Spiadel L473, wone qui citaks guella
Venatiis 1585, 24, m, 21 salefeponis od umiverniiosim ot eqvdpaeanier ordinariios,
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dellepoca. lo Specwfum fndiciale di Guglelmo Durante, inizi propno dalla
trattrione del inder defegais, che definisce come colu che ¢sercia la fun-
rione di fisolvers una singola controversia, per csserne investito da altr, o
alteriis commizsione alicwiur cansee recepil fndicialem missionem (37}, per
pon passare all*anahsi del fudex ardinaring, oo di colwi che, per dimito pro-
prio o per concessione del principe, esercita la funzione gisdiziana nel soo
complesso, dure aro vl priveins Beneficlo wrivrzalifer inrlsdichonen exer-
cere potesi (381

4, — Alla fine del XIX secolo (39) s chiave di lettura della vicemda isti-
umionale della munsdizione nel medioevo ¢ stata nracciaia in ona comples-
53 trama i trbunali che, =odo in lmea di principio, era ancora nconducibile
alla somma autonta, I'imperatore o il papa,

L approfondimento pitt significativo del XX sccolo, probabilmente, &
rappresentato dall’aver sintetizzato Iespenicnza del dintto comune nel duah-
smio fra inrisdiciio ¢ gubarmocufum (40} E stato, infam, nlevato che, i epo-
ca nelly quale B legislamone er ancora silente, il potere vemiva npartits fra
istituziond di govemno (grbermaciinn) ¢ istituzion di garanzia (Rerizdfora),
Per delega o per consuchudineg, ovvern addirittura sine fnado, 51 e venata
formando una classe di gindici = ¢ in genere i grunstt = che aveva finito
per contrapporsi ai govenanti ¢ & costituirsi quale gamante di iwra ¢ fberueter,
In altri teomini, o base del costituzionalismo medioevale ¢ stata individuata
I'idea del dintto come entita distinta dell’axione di povemo. Del resto, all'e-
poca, sl msegniva che lo stesso re era soggetto a Dio ¢ alla sua legge (41). La

{37} Duranti, o, cir,, 1, 1, de ddlicr delegan, |, . 1, ol snche § nn. soceessivi nocul
vengnnn detiaglatsmenie camimate onche b peoulisity dells delega ¢ s possibiliti i sub.
debegare la piansdizone. Lanfrancs De Oviama, Praxis tedicionn, Legadumi 1550 (1 od. Pa-
s, 1480, wlt ol Vengtis 15870, 11 0 20 piecise che advlepationcs of commeciones
Calfeare, Mfer fudiclerls dofa moR compaiamur (.. ) ginks posrun? fen ennr el

(38} Dwranti, ap. cf, vol [ 1, de officie ondisaril, L n. 1, 41

Dl resto che qucsto fosse ondine consucto 8 irattamone & confermato sache dalle
opere suocessive; <., ad csempan, (Giason del Maino, I prisam partews codicls, Yenetiis
1560, 130 55

(3 O ven Gietlos, Poliioal theares af the middle ape, wd Maitland, Cambridge
ESil, TO {dell opem: citaln vi ¢ anche wny tmderdone fmnoese, Paris [914),

(40} Cir. C.H. M lwan, Consfitaiionaizm: facien and Modern, Mow Yok [947
fiemd. (L. Vemeria 1956, BT 55 ¢ Bolopgna 19) ¢, su di esaa, A, Gialiank, M. Peandi, Lo
reapanrahiling del pivdlive, Milsso 1595, 25, nomche, dy altmo, P, Colomba, Goeverme, Bo-
bogna 203, 17 sx; L Moocia, Comparastone giuridica o divitio aurepea, Milano DS, 67
& PP, Portinae, N b delle Deifmsiond aolla sora earopea, Bebogna 2007, 253 5,

(41} sforesta .:..-w&u.ru;urqtqnu;w.f.u.uim regpiner {0 fr & Fiewvs; Pietro Bermsdo,
[ origee turtediciionne, in Troctahom celeherrimanom () funtcooasaliorum, ik, T. 01—
LE2nl



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

IL GIUDICE SECONDO L’IDEOLOGIA MEDIOEVALE (2007) 459

potestas legisltoria, come meglio =1 vedra, mppresentava, quandi, =olo una
companenic accessonma della ivrisdicnis,

Pur consapevoli dei mschi implicitn m ogni whlizzzione di parametn
concettuali atuali per desenivere esperienze del passato, probabilments ogg
potremim Aprembere b distineione e werisdictio © gebernaouium per deli-
meane, prima dell’eta moderma, una concezione extrasieirale della giursdi-
zione (42).

Col dissolversi del fondamento mmpenale b giurisdizione aveva assunto
uni carstiere dhifuso od er asststita da mez sanmonaton, di volia in volta,
diversi o, addiritiura, in alcuni casi si presentava come wna furisdicrio sine
furperto. La molteplicita dei giudici, che si erang venuli istituende, non cra
maonopelizzata, in ot le sue articalarions, da " unica fomosions socio-pe-
litica, Ogni gindice 2 ricollegava — sodo in linea di principio - alle somme
autorith, Mimperatore o il papa, quale generica fons ivsfitiae, Conseguenie-
mente, la giunsdizion: non poteva essere considerata una funzione dell™im-
pero o del papato, ma neppure dello stato (modermio) che, allepoca, mon ¢si-
sieva (43),

Disoorso pitl articolsto va fato nei riguardi dei gindici dei Comumi. Se-
condo un noto opcntamento (44 ke istituzonl comunali sono state conside-
rate un laboratorie di tmsformazione delle espenenee di autogovema ¢ivieo
in forme precect di stansalitg, per cui =i parla oggi anche di ciirg Srave(45),
quasi una anticipazione di quelle che diverm lo Stato moderno. Tottavia la
gunsdizione comunale = anche =¢ appresenta una parte mpotante dell™e-
spenenza medioevale = non esaunsce ke forme articolate di gunsdizione, co-
& come A sono manifestate nell ‘et di merze, Ma, a1 nostr find, va soprat-
mtto considerato che il giudice comunale non pio essere considerato un fun-

{420 Sull"esrasamabing dell' oo imlicirring efr. gid N, Pleandl, voee Frovessoe of-
vile fdiritto modermod, in Enc. die, vol. XXXV, Milano 1987, spec. 192 55 W, Les -
cines hisforigree of bgigue di Code de procedure civite, i Festeokeil fite Goorgror & L.
supeida, Atene 193, val. I, spee. 1018 55, (e pid ia A Gauliaed, M, Pleandi, Modeliv o
Teginkarare & solence defla fegisfacione, Napoli 1988, spec. 243 sz b, Codior & proae-
shira civile {prevuppesti sfovicl & fogicl, m g & dise priv, sez oiv,, vol. 11 Tonso
1988, 457 wa, spoc. 458 s ponchd A, Giulissi, M. Plesnd], L seipoasnbiliid del giudice,
oil., 23 sx, [ prohlema @ st ripeeso, con séignifbcalive considerncdioni, fra ghi alin, da (&
Vonde, Suf meanapalice delie Stk fa fenw o grurisdisione, i By, dir, proc 2003, 372 550
da W, Mier, Alranf momenti dells goriografio del diviie ﬁm‘.:amﬂf i\ R, oir. o,
200, 1 88, spec. 6o

(43} P. Goromsi, L oraline medioevaie, cil, 11 ss

() W, per tutkl, A Padoa Schiopna, fela af Ervope mella srode ol dirre, Bo-
logna HM3, £6 w5

{450 & Aschen, Lo ofd-Srew — Lo raadicd ded murdoipiniems @ o reprbbifoanen -
o iaalivesi, Hologna MikG,
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zionano del comune. Sitratta di un gnedice professionale mdipendente dalle
istitwmom comumali. Aspetto quest ullimo che menta di essere approfoncito,
La venita ¢ che la concerione della sovranita ¢ la formazione degli Stati mo-
demi matureranno solo all’intemo delle grandi monarchic (46).

5 = Nell'ambito della cwviltd comunale, il ginghice non erx, come si € del-
to, un furzimrario di camicra comlizionato da vincoli burocratici (471 Ai find
di garantire la sua indipendenza ed imparzialita, ¢, innanzitutto, scelte pre-
vitlendemente fra strnien, ¢, pertants, al di fuon delle fiziom aading, S
venne cosi creando una categoria i giudici professionali, tra cui sono ricor-
dati anche eryinendi giuristi (48), che venivano chizmati ad esercitare le fun-
zionl giursdimonall — per un determinato tempo — nei diversi Comuni,

La loro aivitd era professionale, al pan di quella del medico ¢ dellar-
chitctto, in quanto 51 delineava gia la separazione tra b furisdienio ed il gu-
hernacniinm, tra il diritto ¢ la politica. 11 molo del giwdice nifletteva una con-
cerone del dintto come sapere universale, comune. 11 dintto mppresentava,
in defmitiva, il nsultato di un lento lvoro di mxionalizzazions del precedent,
tendente all organizzazione del consenso, non ka manifestazione della volon-
ti di un sovrane. In assenza di un ngoroso sistema predeterminato, il gindice
= g volie assistite dall*csperto in dintte {corsifinn sapicais) (49) = esercitava

(46 PP, Pafinaro, 7 inbirdain delle dcfmumion’ mefls sterio evrapea, cil, 87 s oed
i uiterion nierinsesil

[4Ty A Giuliand, M. Picasds, [a mlruu.mhl'ﬂd Mﬁﬂh.‘pﬂdﬁrﬁ:ﬂrﬁi * AT
ahelogrici, in Lo responsabitiio del gidice, in L edeorzione glurmalios, a cun del medesom
o, vol. [IL, Pensgia 1978, 3 sa. (nomché B Summorium di Farissccio, riprodatio all'appen-
dhoe n | & tale volame, 43 =) e, sempre degli stessi sn, Lo responsabifing del phidies,
cil, § 12 ol iv1 i melatvi Aforaments hibliogralic,

(48} La fane dei quals resta begats snche alla loro aderenza alla pravior mdiciara,
siznn es<l accademicl, quale Barolo da Sassadfermto (off. [, Segoloni, aPractioas, «Fraes
i, s raticares, in Barfolo @ fo Baldo, in Profll siomicl, L adsoasions gimndios, 3 oum
i A Gigliant ¢ N, Preandi, vol, 11, Peragla 1978, 52 56 o cclehn gludic! mon accslemicl,
gaali Alberio Gandine ovvern compilalon e revisor degli Stabali comanali, guali Alberin
da Rosciie (ofr., da ultima, M. Aschen, Dotriee vaiversitana, peasiere politioo £ (o
sioml ooy, Gl § 1oed vl le melatnee Bibliogralih

(4%} D vltinen, AA VY, Legal comaltdng (e dhe Civd Low Tradivon, o cam di A,
Ascheri, L Baumganiner ¢ ). Kirdher, Berkley 1999, monché | procodonti studi di M. Asche-
A grarien cowalennd dell Ancien Régime, nel voleme dello sicsso a., Tribwall gracin ¢
termision dof mediceno ol ‘etd moderma, Bologna [98%, 185 s e, nelly versione tedes,
Kownsiftencammibgngen mell" Handbuch der Cuellen wvd Literstur der nmenen earopd fohen
Privarrecheageschichie, diretto da H. Colng, 0, 1, Minchen 1976, 1195 55, Sul dena ofF,
molire, &, Bossi, Coeailiuny MW Sreacli & Heerche per bn srowig n:ﬁ-.l';nru\-mr
roumany canswica, 1, secoli XX, Semmeno gruridico dell”Unsvorsita & Bologna no 18,
Milana 1958
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un ruels pin vicins a guelle di un medintore ¢ di un arbitro imparnale, che a
quctlo di un funzionano o & un burocrate che trdece fowd cowrd T volonita
del suo sovrano o comungue di colui o di coloro che detengone il potere.

A voler approfondire Pattivita del gindice comunale appane il risvolto di
unin educazone del gansta basata sulla retorica ¢ sulla dialetticn (500, La sen-
tenza non € il nsulate & un ragionamento ecnics, ma la ginstificazione di
una decisiones spraticas, Mon & caso i trattatn di retonica contens vano um ca-
talego delle norme di condotta del gindice {51 ).

Mentre il gnadice omlinane non poleva essere sostitate (52, ned confronts
del gnudice delegato (33), al fine di gamntime Uimparmalith, veniva concessa
alla parie Pexcepufer snspect indicis (31 Tale istsato, soprattuiio a scguilo
et perferionament introdort dal dintto canonico (35), finiva per nsolverss in
gy struments diretio ad estrometiene sper e dal gnsdize il inder e
s, L'excepnior recusadionis veniva, pertanio, considerata wna excepiio decling-
fowta ford e, quindi, veniva ittt insieme all’cooenone di incompetenea (561

La ncorrente equiparazione con attivitd del medico mppresentava il
puanto di partenza anche per la discussione intome alla responsabalive del gne-
dice: Giovanni Bassiano 21 domandava, infathi, perehd il medico ha ona re-
sponsabilita maggiore del gindice, quiarre medicus i plas obiigan graem fi-
dex® (570 1 presee che il gndice medieevale doveva pagare per una respon-

{50 M. Villey, Swr Vard dw divlogee dans Phisiotre de leducation juridhgue, nel
citate val, 11 de L adweasione giuridica, 24 5,

{31) Oir,, ml esempio, Brunetio Latinl, I Fesoo, Bologna 1883, val. 1V, Bhmo IX,
wapp. 32 ¢ 34 ¢ Fra Paoling minonia, Liber Shesout de regimiae recionls (13141, Penagia
18060,

{32) aliades aurem srdimariies de dire ool Bom pudenl Ao qmam USRI P
seal 57 apyprareal mspecius, S el oplvoopas aesocioadices, Lanfranso de Onana, Prosis
dwdlikarda, ¢l eap. M1 B, T, 30, Per suseeisive allenscionl ofr, peraliee, L. de Fermariis,
Auren Practiva, cit, 158, nn. ¥ e 4

{33) alegwlaniter quifiber delepatus pofend recimants (L. de Fermns, dureg Proce
ricar, ¢, 158, . 3)

{50 O, per ok, Lanfmnco de Oriano, Prooos wdfclars, o, cap, L ean. | s e
L. de Formamis, dwrea Prdica, eil., 157 55

(351 In efloit, sevondn o fus chvile 13 Aedsasons o proponeva col plarimesio {«al-
Tegores sespirkanem femerar fanares, Lanimnoo de Oriamo, Pres ivdiciord, cit, cap. 11,
B, M) ¢ compaoriava soko la nomina & e oddivmctes da alliansare al giudios neusalos sdu-
dex jpae recuiehis non remtovetnr sod of aaioctar Epivoopi kool vel [ alfur fudiogs,
come precis bolopo) de Belivizo), citsto da LP, de Ferreis, op. off, 158, n. & Sscondo
lov diex camenicum enrepiio suspiobonis doveva, Inveos, essers propasla sglonomansenio o
emistena di una fegrnme comua sopicierds dovesa e craminats b un ofgans arhi-
irde (Lonfrance de Oviano, ap. efr, cap. I, oo 15, 33%

(56) L. de Formaniis, ap. oit, 158, o 1.

{37y 1 paessos inedito defla Colt, Bamberpeains & ripogtato gEioda A, Padoa Schioppa,



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

462 CENTO ANNI DI DIRITTO PROCESSUALE

sabilitd mon burocratica ¢ disciplinare era la sua sottoposizione ai principi di
una responsabilita professionale, Ciel gudice von godeva di particollan po-
vibegi o immunita nei confronti degli alir cittadini: s responsabilith del giu-
dice mppresentava un capitolo della responsabibita comune. Alla fine nel suo
mandte, 1l gaslice = comie, del resto, ognd supremas magistrabo = ¢ sotto-
posto 4l sindacato,

In definitiva, il modello professionale di gindice, con la pluraliti & fori
ed il sapiente dosaggio degli strumenti della nicusazions ¢ del sindacato, servi
a realizzare, nell'ambito della civilta comunale, il dirtio del cittading al buon
giudice: disknfercssaio, scompetemen ¢ responsabile.

6, = Lo strumento operative del guihics, la procedur = o, per usare In
terminologia dell’epoca, "ovde indiciprius (58) - veniva, correlativamenie,
considerata manifestazione di una ragione pratica ¢ sociale, in origine confe-
Fionata, per lo pih, nelle scuole minon (59) con 1a collaborazione essenziale
dei giudics ¢ degh avvocat: (600, poi, progressivimene realizzata nelle pras-

Ficerche sull mppelle mel dirite intermedio, cil, vol. 11, 201, Sa) e della resgponsabilic
diel giudice nel dintio comune cfr, da ultimwo, A. Giolom, N Panll, L respoasabiliog def
ghalfer, eil, 23 se ad v riferinsesil bobliopratiel

(38} Sull'ordo iudicrarius i, per ik, gia B clssico siudio di A M. Stickler,
(afines iwdicdaris, che ¢ o nprodolto, insieme & alin stodi sul lenw, in L edincasione
piwrdicd, a cum di A Gioliam ¢ N, Froardi, vol. VL Mapoli 1994, Modelli storacd deidlo
procedura contfierntale, 11, Dali“worda ndiciariuse af codice di procedra, 3 s ed,
moltre, K. W, Nim, «fvdo ivdiciorums wod sorde ivdictaricas, im Stugho (rremag
1967, 32T 55, (oma nel volume dello sSesso o, Judicium el eofvs dnum pereomarum,
Beiredge zwr Gerclichie des Zivilprozesarechis in Eurape, Goldbach 1993, 3 sk L.
Fower] Mapler, fvda fudiciors vel orde dvdiclorine, Bregnf md Lireraiurganmag
Qs commume, Sondecheld, 19), Frankfur 1984; 14, Qraimes fadiciortl amd lbelili e
earefine drdiciors (From tee mickile of tee taelilh 1o tee of e fifterai coumry), in
Typolegie des sources dy Movew Age Oectdenial, Tambast 1994, e, 65, A - 1L
I, 57 =i A Gindiami, L 'sordo indiciariuss medioevale [Biflezsionl ow um madeilo pren
i prdinee dronvmicol, (B Biv. dir, proc, PRER, SB3 s I, L orde fnalicrariug medieenr-
e trx retovica e fogica, in AAYY., Die Kurst des Dispretotion. Problewe der Reschis
sansleguny wnd Sechiseaowenfng im 13, wnd 14 Jehrbraders, a cura di M. Belloma,
Milmchen 1997, 133 sa K. Penminglon, The Prince aod the Law {10080, Save-
relyany awd Righin (a ke Wentern Legal Tradivton, Reedley 1993, 132 35 e M. Valle
rand, La giwetizia paldlfics medioewde, Bologna 2003, 19 s, 58 s, nooche, pr e
valurione dell’ordo fudicioras Tin all etk delle codificartand, cfr. N, Pleardi, vooe Prio-
eexse civile (diritte modernal, gil, 102 ax; W, Lev racines hintoriguer of laplgmer dis
ol e pracedire civile, in Madelli oi fegrielestome ¢ sedenza delle legislasions, a cura
dli A Gilulland e N Pleands, 1988, 343 s 14, voue Codlier o provedina civile (presge-
posil storicd & Logicr), eit, 458 sx,

(59} E. Cortess, L grandl limee delle storia giwraica medhioevale, oil., T82 s

(k) A parie I irziaiclio di Bulgaro, scritio per B Candinale Aimerion, 45 caraticne
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i, fopgiate nel tempo da giodicl, svvocat ¢ loro ausilian, con la collabora-
#ione della dottrina, In effetti, ancora nel tardo dintto comune, i [talia i so-
steneva che lo st (613, o consveindo curoe, pro fege habernnr (62). Anzi,
la prassi = a determinate condizioni {63 ) ¢ purché fosse raffomabilis (64) = do-
weva essere osservirta anche s¢ contra dus, alirment sanchbero stat nulh gh
atti processuali (waelle st citenio fecm conirg stvleme) (63) od 1 guadice sa-

il iguanio ¢ prive di flleve per la pratica (B, Coftese, op. cir., 282-283), & tralava, in ge-
nerle, di opere di particolore imleresee gisdizvano, A tilole di esempio, basti ricoedane i
diec empi che scandiscono le cuse, messi in evidenza da Odofredo, Srevis of wbills trrce
irtsan faaadicioram, k. Froctanm cofelerrimorn in wreague (... ) loeis faculare. furis congul.
dfum, b, T, WL 32 00 nn § 55,

{613 Per la definidone delio stlus, ofv., por wfli, opascolo del Candinale Do Luca,
Phelive stite fegale, pubblicato in sppendios al liboe XV del Theatrum verilmis of Jistithae,
Venetiis 1724, wvol. 1L m, 3, 332,

Fer lo cpoche precedents i vedana ph studi di L. Prosdocinn, Ofeervonta - Sioerche
sl aspetio commuetmlingrio del aliio del Commemtant atla Sewols srovica, 1, § Commien-
feetear® o o pecedicd soliamd, Mikano [96G1; 4., A propesiie defle penesi def cosoeito df snpiies,
in wlartele de Soscoferrares. Stali o docrmentl per i FT Cemtenarto, Milano 1962, 413 sa.
e di 13, Sepolont, =« Pralias, «Practicuss, «Prateares in Barals o iv Baldo, i L sducasione
wrnernitie, vol 0, Profil moeici, & cura di A, Gioliand ¢ N, Picandi, Perugis 19795 32 s

i62) Cir., per o, O, Pellegrines, Pracs Fioarione ef ammiam o pirogue fong s
sdfcentium, Veneliss 1743, poex 1, oo 22, 5. Ma sostanzialmeste nelle slesso senso o, gia
M. D AMetls, Deeiviones Saced Comaldl Neapolitaal, Lugduni 1552, dec, CXXXV, 0. 3,
242 ¢ dec, LAXVIIL 5 &, 138 e dec. OCLXXXIL s 6, 304, %4 taits, nvern, di una no-
mane nsalonie; por rimanore Rl quadeo del ardo dinsie comune, ofr. 5. Tiberus, Procios
Judiciaria, Roma VSO, val. I, cap, 1, & secondo [l quale sondus vine bagis oliimet o Gord
campiraies, nonche P Ridalphinus, e (valine Prooedody i fidleds is Bomane Clima
Frovie Recensior, Yenclizs 1675, porx LI no 90, 17,

163) Sevosdn Ridolphises, o G, pars 1, cap 1L an. 55, lali condisons oomsi-
siomo med fatto che bo sivlus s, immaecitulio, sempser firemus & corme @ on seods ofbus o
mada niger oi ablia, comungue, valore & consuctudine, o st approvalo dal prmcipe o da
un plsdice avenie pobere i emanarg ik con Torea & begge (g in 1a] sesne b, del resta,
Tiberius, op. o, vol. I, cap. 1, 13). L'a. aggivnge, pero, che anche i giudsci miorion pos-
SO0, [N 0N s, Tieenoscere valore allo sl comdra dur in andisateniios, qaod quanda
tale prass Hgmasda saltanto alll procsssuall (oande procedendi], squia s agiiur de modi-
oo praviudictos (. B MNom & chi non veda come, per tale vin, vemga senzaltm annmesso
in malera proocssuale e sl confra s, I:,ptrﬁ-,diaﬂm.prm che alri (T, Camevalius,
B Pualiciin fa gemere, evecwtive o concoren credisors, borme L1 Meapall 1641, disp, VI,
sect, Lm0, I TE) precisarons che e shvlie patest pracmalore conirg s natirele.

(6 T. Carnevalis, op. e cir

65y wl wdtatie Mot secundani novm of inalitam prachicam coing anfigmom o
CYLTTET A B, T e ;hq.w‘l'iri.r. vk o fenefier cilitus comparers | ) gedniwo
miitla wiF it Kock comtnr shahorne, GG, Pelloprines, ap. o, poos 1V, secr, 1L oo T, 285, In
tal senso efr. amche 5. Tiberius, ap, e, vol | ocap, 1L T
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rebbe state csposto a responsabilita (646, In alin termini, =1 nconosceva al n-
bunale il potere di stabilire 1 masdi $texa del svo operare,

In defimitiva, I"ordo indiciorius, con il suo caratiere pubblico, argomen-
fotivo ¢ giustificativo, mppresentava un capitolo della dinlettica ¢ dell’ctica.
Si trattava di un complesso di regole finabzzato a delmatane le question n-
levanti ed a selexionare le prove ammissibili. Si parlava anche di orde To-
griesdi, in uma dimensione retonco-dialetiica, Ma la procedura era, anche ¢
soprathutte, considerata proicsone di valon etici ¢ dei relativi principi di giu-
stizia naturale, connessd all'idea della panth dei contendenti; 1 ovde iudicia-
rins come ordine isonomico (67). Conscguentemente, veniva nconosciuta al-
la procedura funrione di garmnzia ¢ nabura ofginana ¢, in un coro sense, ¢x-
rastotunle: nessama, neppure il papa, avrebbe potiio prescindere dall ordes
inciciarius, L'mtervento del principe, o comungue di una volonta estermea,
avirchbe rappresentato non |'arde, ma la perversio ordints @ si sarchbe tradot-
fo inounaFione odiesa, quante quella di alterire In moneta. In defimitva, se-
combis I"ideologia medisevale, Ta procedura, con ka sua base sapienzale, pree-
sisteva al potere politice, non era posta da es30; garantiva, non solanto il di-
ritts i difesa nei giodiz, ma anche il dintto di resistenza nei confronti di
awtorita esteme.

7. = Secondo [a iradizione storiografica classica, la distinzione fra giu-
dice delegato ¢ giadice ordinano =i rirova anche nel processualisti posterion,
ma senza rilevanza pratica(68). Tale impostazione prababilmente menta di
cssere riconsiderata. Un nuove esame delle fonti ¢ della cultura giundica ita-
liana tra dl XV ed i1 XV secolo sembra evidenzare, infait, profili che non
vikiki sollovaluta,

i tratta, innanzitutio, di un periodo storico in cod, come ¢ noto, la legi-
slarione processuale, mppresentata sopratuito dagh statuti comunali (in akcu-
ne loro parti), er lcmosa, itermiliente ¢ fammentana. L appropriazione
diella procedura da parte del principe ora ancora sdeboles (69). La disciplina
del processo nimancva, pertanto, sostanzialmente lasciata alle claborazion

(66} Bespomabilila sia civile (nom olwerioms stilum (lem see food f fenetoe in
Srfedovate: G, Pellegrnus, ep o, pars IV, secd. ¥, A, 68, 318) che penale (pracsmiir
Jalsrem, 5t @ commuml stvle deviets G, Pellegrimus, op. oir, pars IV, secd. [L m. TE, 285)
Sulla rospoosabilila o B sindacato dei giadici in goes epoda, o, & uitimid, A Giolani,
M. Pleandi, Lo responurbilind del grudice, ¢, 29 ss

(67} A CGrinkieni, £ aordo fadicimrniss medivevale [Rilecodon aoun sadalis piro Y
wredime rowomice), cil, 598 sa s M. Picandi, Loy racimes bissarigues o Dogigues dy code de
provedurs civile, st 33 a0 B, v Coddior of proceduns civile (prerspyp storkd «
J-:-ﬂ:l'r.l'.l. cil, 457,

(68} G Salveole, Sioma della procedhora, cil., val. I 169, nots 1

(6%) Per wsare Pespresséone di | Biroechl, Al riceves dell ardine, fsan’ ¢ culturn
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giurisprudercaali ¢ dottrinali{ 70k eredi degh ardines indiciarii, che, come s
€ accennato, andavano sotto le denominazioni - olire che di ordo fudicie-
rius (71 — anche di s, praxis, rims, proctica, Tels indiciario ovven,
pitl compiutamente, o fnaffeiis. In altn termani, i fenomenos della statualizza-
mrone del processo, in Haba, e solo agh csondi,

In secondo Iuago, non ¢ senra significato il fatto che 'ondine stesso del-
la trattazione rsulta mvertito: non siinizia dal giodice delegato, ma dall’or-
dimario, Mel XVII secolo, ad csempio, 1l Cardinale De Luca insegnava che
due sono le specie di gindica; "une 1 chiama ordinario; altro delegato (72
In via di principio, ancora 53 riteneva che ogni giunsdizione andava ncondot-
ta alle supremc autorita politiche, imperatore ¢ papa, dai quali la giunisdizions
wsgrorgs ¢ nfluisce come 1 fumi al manes, (erofin of v, Jamguan rivedi
ad maren) (735, Con la fommazsone degh Stan modemid, la prospettiva gene-
rale doveva, perd, mutare sostanzislmente: da un kato, b complessita ¢ la pe-
culiarta dei problemi organizrativi propri delle nascenti nazioni curopes
metevano m ensi ke aspimziont universalistiche dell Impero e, i parte, an-
che del Papato { 74); dall"aliro, Ta tendenea verso un’organizzarione centraliz-

giveidiea nell wit sederma, Tomse 3002, 243 Ofr. anche 239 5=, per recent] nodizie, anche
hibliografiche, sui processualisti citali in scguiso nel iesto,

{70 Le claborgioni doltrmali, infatl, all'cpica, si poneyano, nos o0 ooms saunko
i =nodio tra ko legislanoni prmcipesche (... ¢ il dinlio comunes, ma anche ain posizone di
raceandn b be estponre di una rusoslizerdose delle procedune ¢ § blsognl & cencera |
Biroochs, Afhe sicerca dell ordine, oit,, 23,

71 Cir. &l ex, ancora B. Maramta, Trectames o orsdme inoboiorme . intifedaims
Spevubom auncunt of fases advocaiorum, 3 curs B GB, Zillefus, Veneliss 1547 (e sume-
rose alte ed, whims delle quali o oem di L Bolandsos, Colonise Agripaninse 16350, |n ge-
nenle sulla derminedogia dell opoca <. M. Fcandi, vooe Mrooeson chile (diniifo moderaa],
il [ s,

{T2) wilkgplex et fwdicts specier: alfar enim dicimer oradinerie, afius sero deleganos
(5. B. De Luca, Thembrum vendais of nesifae, Boma 16601673 (numeroae albre edidomi, &
cul Ualilma Meapali 1758) L. XV, Dy palicis of de prasd crdae ressaries, 1673, 10, 2, 12
Melle desse senep ofr., del reslo, gia 5. Scaccia Trachinus de fdiclls oorasarmam ofviline,
crimigalfum o haeretioerum, libro L cap. XV mitolalo appumie ade fudice andieario
ef defegatas ["adiions che qui viene citats & quella i Vensaia del 1506, 3 I 26 3.}
L Aemoochin, D ariviroris iwdicum guetomibio of caudy (delle & edimoni & veda Flo-
matiac Le22), q. 12, 16, nanche A, Vinmio, Troctsfus e frerisaliciions of mpenio, in Tnoc
Lirtaas geoingoee (1% ed. 1651}, Vencimis 1736, wol, VI, 1, B8

{73 5 Scoccia, Trocnmis ole iaolls, ot libeo |, cap. XV e 1, £ 26 verso: alodie
suprewd Principes, qui sesdomam pofestadem sprg se mon bafen?, sl Fondifex af fnnjpe
wator, apud gine ofiginalitee redicma exf ot pleraria friadictios. Per la distinzions {kma
mmerunt ¢ michom mperilitn, i.lu-|:;-:u::li'I.‘t-p-r-r_l;.]'|n|=|I tstik, off, A, Vinnia, Tractanc de furtdie-
Hone of fmperio, cil, Sipp. Le VI, 78 5, B9 sx

{74) 5. Scaccia, op doe i, di fronie alls difficoleh &8 neosdume pd unita e giur-
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zata che =1 cominciava a manifestare nel diverss S4an finkva per entrare in
conflitto sopratiutto con il particolansmo della soceta feudale ¢ comunale,
Chiznto alla giustizia in paricolare, punio di aggregasione ¢ di nferimento
(fons msifriae), al posto delle due supremic autorita, diverra, ormai. i prin-
cops swperiorem mon recegrosoens, o andrd delincamdosi, momaniera pit
neita, il conflitto fra apgarai gindizan s dal re, da un lato, ed alire gio-
risdizioni soprattutto quelle fewdali ¢ comumali, dall’alteo (75).

Tuttavia, in quest'cpoca, si comincio, 2 negare i supremi magistra-
0 (76) o qualifica i giudici; emon s fadices sed Dominis, In effetty, i ox-
serviy che essi hanno giunsdizione «an habitu mos autem in exercitios perché
sl nominane il giudice ma non gislicano, guoriom (sl depatant fedicens
seed mow fwdicant(77). In pratica, non mancand, pod, esempi di soveani che
s widero negare la potestas feris dicundi (TR), e quindi la qualith d giug-
ce {79} Del resto, slmeno nelle grandi citti (80}, I ivrisdicro omai comin-
ciava ad essere del tutto distinta dal potere politico ad era iniziato il processo
b creamone dei suprems trbunali termtomali, quall cemin i potere temden-

Falmente antonormd (513, In definitiva, sembriva omai prncipic acquisio

sdiziond di Francia, |aphiliera ¢ Spagna, & cul Be non neonnscevano | smont dell’lmge-
Ealnee, Flesmeva, utlayia, ancom all supremazin del Pape, con aegomentasions del tipe di
gpacila che aveva pontate Alane Anglico, come &3 ¢ vasto (o, retre, § 1, n, 13), a stabilire
che spapa exr fdey ordingnie omn .

(753 Adl semnpio, i questepoca a Mapoli, s svvertiva 3 secessiid di chiarive ebe
apuidaquod fiatiear qeadivher fedey fpse Rev infieare dictirs, {5, Roviio, Lvenlennr commen-
faria im singwharie regai neapeliial progeations sanciioses (* od. 1600), Meapalis 1741,
sy pragm, | de suipiionibes, m 6, 565, pS icondaio da P.L. Rovito, Republica ded
fopari, Mepali 1981, 327}

() GiB. Do Luca, e dudicfis of afe prod’ cordoe romanee, <, L6, 13, 0 mfenva,
in particalars, alle plarsdasont Fromals ¢ Gsdali, Elaermandole dalle glansdean o
clesimatiche per le quali continuava o ricossecere al vescovo la gaalifica i gisdice oeding-
na (efr. ML, 7-8, 13}

(17 GUA. De Luca, D hodigiis, elt, 100 &, 13 e, pertanto, aire dosedil, mon aifem
faane indiciins, harmo appuversalfewr rorbalionionem o foos o fare ferriioralis,

(78} Per ware Uespressione di A, Vinmo, Tracietuy de fonisdactions, cil, ¥, 5, 87,

[T Che M. Preandi, III;I-H'dJII'\'E ewrdfnrio [ Le varindly meli irdizfone def diriie co-
mrenel, | Sl in omore dY £, Adorda, vol. |, Milmao 1985, 744,

(B} Cosi GLB. De Luea, I detior vilgare envvere § compendio of tua b fegpe o-
wile, canenica, fedale ¢ muicipale molle cose pil feevale in pratior (4" o, 167X, val
1V, Firerze LE43, 1" ed. 1673, (pid mota Dedizione di Colomia 1740}, Lib. XV, cap. IV, n. 5,
&0,

(81} Oueve all'lalis, pli stodi & G, Gogla (f | quali, sepeattaita, [ Tibumell Sa-
Jren adegll Srard ficelical, fra & VPT & NIX seeade, quinll fameet dielln saifleasione del dirae
metl St e deile sa ieiformazione. [Nsegno sferico companmiiva, m La formazione s
rica el divio modermo dn Envoper, @A el 3° Coeprene irersazioar’s of Srovia ol
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che potestd ¢ gunsdizsone di opnd magistrato promananc dal Principe, quale
s fomie (B2), ma si registrava anche una progressivi presa di coscienza della
mecessit di temer distinte "autoriti politica da quella gisdiziaraa,

Alira nota saliente ¢ rappresentota dalla revisione della teonia dei ghos-
satont sccomdo cun il podice ordmano veniva wentificato attmverso il carat-
tere arigirario del suo potere. Per la venitd, | pratici coplintivano @ apeiere
viecehic definizioni: divenne ormai di uso comune, ad csempio, guella seoon-
do cui +si chiama gindice ordinanio (...} colui che ha potesta ex nativa, ron
dtive nomines (83), Una volta affermato il pnmato della giunsdizione regia,
I'ihea stessa di porestas naifva cra destinata, perd, a perdere carattere indivi-
dualizzante (§4).

Sigemondo Scaccia, rprendendo un interessante spumio di Roberto Ma-
ranta (85 ), indicd, gquindi, una diversa prospettnea: gindice ordinanio & colu
i e atiribuita la ferisdicre di un distretto, o di on territorio, o di una poo-
vincia, o di una citta, o di una tema, o di on castello, o di un altro loogos (86).
In altn termini, svilappandons In concemone patrimandale (87, la gansdizio-

dirime faffaoe, vol. |, Firense 1977, 445 s W, Mnfradivcione alfo sovalio del il fig-
Tiad sief qpuiraleg esrapea fra § seoell XV e XEX G0 Onisamenna glinlisiaoedo, 2 cura i N
Picamdi ¢ A. Gialiant, Rimsini 1983, vol I, 352 ), nomche Jo indagied d&i M, Ascheri,
Rechisprechmmparammiwegen, o Mendbmoh der Caellen und Literafer der neseren ewno=
piitechen Prvatrechicgeechiciie, diretio da H. Coing, val L 2, Miinchen 1976, 1113 sx
1195 g5, e dello stesso o, ofa bn edizhone [udiana, [ agramdi pibunolis dell dncien Réglng
@l misivamone dele semrenze, in M, Ascher, Trshunoll, piurdin & fanirusfons dle medioevo
el efg medern, G, 85 s

(52) wllwomium moagisremn podenias of rtidicto o Priscdw danquam @ foune pro-
marie A, Vimnio, Trectanes & ursdiciane, cil, IV, 5, 25,

{E%) Cosi . De Bictis, Theoria el pravie ceusmnm adicimiom regadorium, Booo=
aire 1660, I, quest. 2,m. 1, 2

{54) Ad esempan, si sosteneva che whinfieem ordinanim tria fcies, scoilicer fex,
consetudo of conseneuns {ofr. spec. 0, Yiestno, fn rowanae mloe actiomen of iialiciomam
msares |- dnfeoadectio, Yenetiis 1364, cap. [0, 5. 2), ¢ consepuemicanenle, sl consideravaso
givdici ordiman anche gli arbain, in quanio nominali ser oowvunT PETIEN COVLERILSTS,
Conrra, su questullimo pamio, (ra gh alem, €. Pellegring, Pfrovis worniormm, YVenctis
1743, 10, 3, 19 a8

{%3) Oir. K. Mamnta, Troctame die ordline fadicimno, dnninilanes Specufon anremm of
Toowren v, CiL, par. IV, ehsdl. W, m. 2, L 36 verso, ove il gianista venosino serve
aiwaey.., ovdinaerive didl e qui e creatus a principe, papa. impermtare, vel rege, vl ob
alta supewiore Babemiew concadendl ondisariam irisdichiosem 1 presdl siversal (s
sdfotiom el civineiy vel pronvdeciae,

{20) 5. Seaceia, Thactem die it ot B 1 cap, XV R 5, 0 27, il quale, ac-
canéo alls definimione del Mamnin, riposia sscom quella del Dumnie, che, invece, & Card,
[ Lo o Che Lavsean armear mlascians.

(57} Sia bn quenio spettava, in en primo empo, al sigeore feadale, sin i quento ri-
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ne venne concepita come dimtto del modice sul temitona, el ambio del
gquale el esercita il s potere: il temitono divenne ale margue die fa fori-
sdictionre (BR), Conscguenfements, i rilenne che b durisdiciio era anati-
vaw (B%) mon per il caratiere ongimano, ma in quants coinvolgeva i coloro
chec, i uma forma o nellaltr, erno legati al predetto temitono, Si nconobbe,
uandi, al giudice ordimanio la acompetonifo frisdicionis wniversalis vel fu-
rix rerritorialise (90), cioé la spienczza della giurisdizione in ttti i generi di
cause spettanti al suo foros (91). In questo quadre si inizio anche a qualifica-
e, quali gshicl ordinan, 1§ suprema tribumali (92 ¢ ad attibaire tale qualifica
all’organg pluttosto che alla persona fisica (93

B, = | pudict ordinan, tredizonalments, venivans ancora contrapposti i
givdici delegati. Tuttavaa, se «fonte di giustizaas & il re, opnd gindice finiva
per essere un aspoe delegato, Di fronte alle difficoltd erescenti di individuare
Ia mgione della stessa contrapposizione, le menti pin addesirate nell’ars ai-
sitmgendi 51 INZEEIGronD 1 Sepamne van mpi ¢ softetip: celebn somo rimaste
le guaranta distnzion fra ghilice ordinario ¢ gudice delegato del Maran-
i (94 Ma, al di la delle csercitamiond dialettiche, due sembrno le possibili
levce: i fendenza; da un lato, delegato poteva essere detto colui o veniva

conmcesa, poi, al tlilolare dell officiee, sooondo 1a mola imposhione segmla spocialmente
m Francia, ducnie la monaschia sssoluta.

(88} Ch Levseau, Cimg livees o deodr des offfces, Pars 1620 fristampat in O
wrew, Paris 166681, wol, 1, cap. 6, m 4%, 85 Sy mbe swore o 5 Mostellone, [ raras
i Ok Losvsenme ol droit der officess, in T pubblice fnstonario, vol. TV, 2, in L 'adwoas
st giurtdica, o curm i A, Giuliand ¢ M, Pieardi, efi, 17 s, 1] mpporio fra giursdizions ¢
berrilodio ers state, del revin, gis evadenasto dy Harlolo ds Sazcoformmin, M primaar ofgesn
wkeris partem, Vencls sd., L L, af e alicemiie, n. 15

(B oS daidicns i piiversn fervrboro onom arminiba (0 (o raabuieeris, Rawspuan par
speciem urtsdiceionds universalts, oo notivaes G, De Loca, D fedicdis, o, 1, 5, 13

() Coai GH. De Luca, De dwaivits, on, 11, 6, 13 Ch. Leysesu, Cimg e a
dvwnit dlen e, elt, I, 6, 0. S8, B8 soggiurpe oler fipes ovalimaires sel Sges dier Moy
ef et devrifaire, ubd lamguam magsstratus fus erendi habentbs.

() GB. D¢ Luca, i dowor vedgare, cit, vol 1V, Lib. XV, cp. IV, n. 5, 8; cfr.
anche Ch Loyscan, ap foc, ofl, <on juitice rdglicresen) of untrersetlomen! sur goe
e prersonvees of e closes g sonr gy celll ferrinofne s,

92} GUB. v Luca, De mlicnis, <ol B0, 14, 14, 1 fenomeno 1 acoomius com @ Ton-
bemali Sapresni del XV ¢ XV secola, che divenneeo organl della Siaio: cfr, G Gogla,
Trdrosdriziovee o waf o dribmanadi, log. it

193} Sempre socomdo (.8, De Lec, op. o, [IL 5, 13, la wekdiciso univeraliis oo
malive SOt apersomes formalis frdicls fecd, quan Gla persova matgrialis, Gonr proe-
J TR TR RO F ST

(9} B Mammta, Troctame de ordine bidicofars, infind. Speonlum aurersw ef lowen
adfvecaiors, et 1V, W, na, 23-T2, T 3842
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demandato = sull esemipio dell’antico indey pedarens (95) = il compimento
di singoli st processuali; dall aliro, il discorso veniva centrato sulln proble-
matica del sgindice straordinarion. E ovvio che questa seconda linea di ten-
denza preseniava maggior inferesse. Mon stupisoe, percid, che la dottrina dal-
I'epoca, pin sensibale alla evoluzions delle whee, abbaa contrato attenzions su
qucst ultimo profile della edelegar, finendo per nsolvers ot conrt ka distin-
Fronic in csame in quella fra fuder ordfnerig ¢ fder exreordinardug. In tal
made, ritomava in auge — seppure in diverse contesto - una distinzione gid
prospettata nel periodo o transizions (96),

A sua volta, dictro il concetto di gindice straordinano si delineavano due
istituii diversi. Innanzitutio, con la locuzione sgiudice competenics si soleva
indicare il sgiudice che faccia bene il suo ufficio ¢ che = possa dire un buon
ministre della giustizias (97), Conscguentemente, i andd diffondendo ks
convinzione delka necessitd di istituire gindici «pamicolaris per speciali tipi
di controversic (98 and, come si vedrd, una costante delle organizzamioni
gnshzizne del tardo diritto comune ema rappresentato proprio dal langs impic-
go di deleghe particolan & glunsdizone che fininoie per asaimere cariiere
stabile ¢ diedero lnogo — pur se diverse da pacse a pacse — ad una pluralita di
giumisdizions, che oggi diremmo sspecialis,

In secondo heege, strmordinana era il ghslice al quale la causa viene de-
legata dal titolare del potere ¢ che gindica al poste, ¢ con i poten, del dele-
gante, wowl a principe (.. ) cawsa commiiiinr, vices gerens deleganiiso (99),
gidice delegato, nell’accerione di covmmissarins, nchiede, perd, alcuni ap-
profondimenti.

i in dintte canonico (100, Iespressione commissio 5veva msunio un

9% O, rerra, noky 3.

{96) Cir., refro, noty 2

(90 GB. D¢ Loea, & doivor volpaere, oL, 1Y, Lib, XY, ap IV, n 6, 81,

{98 Ad exempin, D, Giannotli, Lo Reputblica forcariea, 1331, ¢ XY, quanio alle
rilirme da sppostare a Firenee, asriva, addinfues, 3 sonvene che abisogmerchbe considerare
da gaasie coss nascone ke conterrsonl civili & sopm tutks quelle crears magrarear partice-
ford 1 geadi decidesseoro lutie fe LB che nasoessero nelle oose a boro attnbuite (). E meves-
sarn dungque creare un magsicate che sa sopra ke conveneoni, @n altro sopra le doli, an
allro sapra | testaments, ¢ finalsenle ol magisiral, quisie sooo b cose dalle gaali sono i
litigk gemermiin.

199 R Marasia, op, oL, pors 1Y, 004, 1 3T, Cfranche [ Menccchin, Db arbitrenis
fwolirum questionibeain, ¢i, g 112, 0 & (sdebapanc i ext, cuf ) mandane esr vel dotw fu-
Fisdicrie; progrive ikl abea, sod fonum @ Superiare revogwascenss) e A Vinnaa, Trre
Iotuis o furiediotiane, cil, cap. VL no &, 93 (amonslafmrine fuonsdbotionls simgeer of pomis
VIR L O A )

(1)) I mna delle addisones, nporiata a P 4, dell'edizzone cibia dello .ﬁmuﬁ.ﬂr i
riv dh 6. Duranie, eficacementde ¢ sentbo: alommissfones — Affud exf irivoBolioemens mmif-
rewe kit Femtiimere, Cowrseint dicinoe quanddo eliom ol cosuatifime: mon babeia duridic-
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significato tecnico ¢ stava sd indicare 1l confenimento della giunsdizione a
quialcuno che altnmenti ne sarcbbe prvo, La commissio veniva, anzi, con-
trapposia alla remissie, com la quale veniva delegata la giurisdizions, per al-
cune cawse particolar, a coloro che mia crano investiti, ad almo ttolo, di gio-
risdizione ¢, quindi, a gindici ordiman {101 ),

La nozone di commissanao ( 102) trovera, perd, un definitivo assclto giu-
nidico, sopratintto ad opera i Jean Bodin (103} Bodin contrappone (104)
I'afficialis ordinerius (officier), al commrissaring (commissaire); il primo & in-
vestite per legge & una canca ordinani (cherge ordinaric, fmitée par édicl);
al secondo ¢ conferita per semplice commixeio una carica straordinaria {char-
ge exiraordinarie, Nwitde par simple conmizeion) (105} In alin tenmind, i
potere dell’'officiale ordinare ¢ fondmto sulln legpe (ddicy, foy expresse, -
Mide, verifide, enregisrde){106) pertanto il suoe uificio possiede caratiene

thonem of e oot delegars - Remwind diciur, guomdo mlian habelar? (rrisdbationsns of nrac
et caralimariar. Ex evpo commiteie ef remioion,

(100 GBI Lo, D dndiciis, ein, FIL 18, 15 ¢ atiesta che il <350 o plstiosio
frequenie ai sucd templ © Bxocva sorgere contmoyensie s¢ dovesse prevalere la guality di or-
dinario o di delegato, controversse sulle quali eghi non prende espliciiamente posinane. Per
b prevalenza dell’ancmoritas defepara ofr, Sallustio Tikerio da Comelo, Prachicr fadicie-
Fia, Roma 1807, 2446, Per un'articolita esposizions, com csame delln precedente dodtring,
cir. I Memoochao, D arfsiirenis iudicees guestionibus, cil, . 12, na, 1 55, L6 s

(102) Sul quale cfr., per i, Carl Schmity, [ Dikimtr, %" ed, Herlin 1964, 33 sx

(103 Sesratiutto, mel secondn caplola del terma Libio della sua opera magplone Lo
six Hvees de o Bépubligue che viene qui citalo mells 2* ed. fascese, Pasis 1580 (dell'sd.
dicl 1583 vi ¢ anche una riprodumone anastatia, Soembo Ferlag dalen, 1977 L' mportan-
2 stemica di guoesio capliolo & sinla posta in evidenen da O, Hisaze, Der Commiosariug und
setee Bedeunoeg da der allpessinen Pervalumpsgeseliohie, in Fectpahe fiv Koel fevimer,
Wornor 19140, spec, 508 =5,

(MM Per ke verith, in polemica con Culacio, | Bodin (Lex aiv fioes de da Rieprahiy-
qgear, cill, I11-2), sodiens che ls cowsmicnio nom mguards soltamio 'stvied grurisdizionale,
ma enumer s una zene di fincdont commissane. Pur rconoscendo esalts esdensione
el istitute ad epnl fonna JF esercizio del poer, nell'coonomia della peesenic mdagine, il
dEsorse s mevessariamente cirooscrilto alls glunsdizione in sonso stretto,

Por be ssovessave detinesoni delle limsont sde gorvememen, de fustice et de finam-
cen i Lanpscan, ofr. 5. Matellome, I prattate Jf Ch Lovsean af b deadt dles afficees, el 23,

(103} Mell'esposiziane ded camnlteri differensali fim | due Siitull, segen, nelle gromdi
Enec, ke schema nassuntive della teona di Bodin progosta da O, Schomily, Dve Dvlitaenr, Gl
34, U significaiiva applicazions della icoria di Bodin st riteova in Ch Leysesu, ope oir,
1%, cap. W, &, 565, il quale chizrizoe, infalt, che, nd etempin, in Francia, vi emno due Gpi
dh affices: woeux domd [ foncthon et ondingire of e om femps aoorc e comme fes
oiffiees v da cororae o fes offices e fastirer ardinafnes: of ooy dans & wclion e8f e
ewrclivmaive of qai nﬂ.ﬂhﬂhﬁmﬂtﬁﬁ;ﬂrl‘diﬂm biire d "nlTice fnmse, oowe oot des
Elprtions, Grenfers @ sl & auires lusficey exfroandfaariness,

(1) 1, Bedin, Lex siv bvees de o Rdpuddigre, cit, 10, 2, 375
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durevole ¢ non pud essere revocatoe dal sovrano o suo arbitrio, a meno di non
sopprmere I legge stessa, Del resto, il sovmno non € il proprctaro delluf-
ficio, csso apparticne al regno, il re ¢ solo il titolare del diritto di investime
qualcunc | 107} I potere del commissano, o gindice straordinano, €, inveoe,
fondato su un provvedimento emanato per particolan cincostanze, 1a sua at-
tivita ha camttere non durevale, ha termine con "assolvimento del mandato
ed il commissanio pud cssere revecato in opni momento dal sovrane (105)

Cuanto al contenuto, il tolare di wn ufficie ordinario csercita quelle at-
tivitd che sono previste dadla legge in termam generali, secondo tempi ¢ hio-
ghi prestabilig, Cid ke rende meno dipendenie dal sovrano, che nulla pud me-
dificare della sua attivita, a meno di non sopprimere la legee stessa, Rimane,
pertanto, un certo margine alla sua discrezione ¢ alla s interpretazions, 11
commissano &, imvece, vincolato alle istrurion neevule ¢, quindi, la sfera
delle sue attribuzioni, ed eventoali mangini di diserezionalitd, restano sempre
ed in ogni detinglio diretiamente dipendenti dalla volonta del mandante (1069
= che pud anche eschidere ogni possitalitg di impagmasione (remeds appel-
laviame) = ¢ cessano con la di Jui morte (110},

NicoLa Ficarm

L] resitn, pella letberatura francese del XV secobo b porbons & fndley crdimarfus an-
dava perdendo @ suo tradizionale significalo. Cir, ad csempeo, ). Cuiacio, Spere, T. YIL
Mutinae 177%, 127, il quale, dopo aver alformato sjmalicum somen generale exte (swmh O,
e, Lo I¥ sardinm pudices diciontur Presiales, cormactones, consmles of Qi qui swm
rovniunt clarfesin Owalimarte (wdiche soer tamum clarodmornmt, Jd eir, ginee @ clartaimis
excorveniir vl dioviur, spectalnies of Aecires exdng andimem cogmasounts,

(17 V. L Comparato, Nde sulla reoeia della fimzione pubinica fa Sodin, in 7 pub-
i fazionaria, in 1 adiicasione pivridica, o oem di A Giglisni & M. Peeardi, vol. 1V, 2,
L, 10

(ROR) 1 Boding, op e, T, 3, 376-377

(0F ). Bodin, op. ofe, 385,

{110) 1. Bodin, ap. cir, 384 Cfr, anche AL Vinmo, Trnctane de Jiriedictione, op.
cir, cap, KA1 w2, 1405
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SommARIO: 1. Valore etimologico di «ministero». — 2. La regola dell'intermediazione neces-
saria del difensore per I'esercizio dell’azione della parte nel processo. — 3. Le varie
posizioni della dottrina sulla funzione del difensore. — 4. Segue. — 5. 1l riferimento alla
nozione di «ufficio». L’atto di conferimento dell’incarico al difensore. La «procura»
alle liti. — 6.2) Regime positivo della funzione del difensore. — 6.b) Funzione del
difensore nella situazione di «crisi» della parte. — 6.c) «Crisi» dell’ufficio del difensore.
— 7. Conclusione.

1. — Ritengo doverosa — e comunque opportuna — una precisazione
preliminare in ordine al titolo di questo mio articolo (1). E avvertire che
I'uso del termine «ministero» e parlare di «ministero dell’avvocato» non é
fatto per enfatizzare la funzione che I'avvocato esercita nel processo civile.

Questa terminologia la troviamo usata, invero, dallo stesso legislatore
del 1940 sia nella relazione al codice, ove si sottolinea I'esigenza che gli
avvocati abbiano «piena coscienza dell’altezza morale e dell'importanza
pubblica del loro ministero» (%), sia negli artt. 82 ss. c.p.c., dove non si
parla di «funzione» ma di «ministero» del difensore.

Quale ¢, allora, 'importanza pubblica del ministero dell’avvocato, di
cui parla espressamente il patrio legislatore?

Se si approfondisce il valore etimologico di «ministero», si scopre che
minister deriva da mzinus piu suffisso ter, che starebbe a significare il pit
piccolo in evidente rapporto e contrapposizione a magister (magis piu ter),
che ¢ il pit grande.

E se in Seneca il minister & il servo (®), gia in Virgilio troviamo il
sostantivo mznistérium con il valore di servitium, munus (*) e in Cicerone

(1) Questo scritto, dedicato a Franco Cipriani, valoroso Collega e caro ed indimenti-
cabile amico, che sara inserito nella raccolta in sua memoria, mi & servito di base per la
lezione magistrale svolta nel Palazzo di Giustizia di Roma il 22 maggio 2019. Le questioni
affrontate hanno gia formato oggetto di miei precedenti scritti. Tra i piu risalenti: L znter-
ruzione del processo, Milano 1963, 115 ss.; Effetti dell'abbandono della residenza e della
cancellazione del difensore dall’albo sui processi in corso, in Giur. it. 1964, 1, 221 ss.; Note
sul ministero del difensore nel processo civile, in Studi in onore di Antonio Segni, IV, Milano
1967, 147 ss. Tra gli scritti pit recenti: I/ ministero dell’ avvocato, in questa Rivista 2009, 589,
La difesa nel processo civile e [assetto dell’avvocatura in Italia, ivi 2006, 813.

() V. Relazione al Re, in Codice di procedura civile, a cura di Cipriani, D’Elia e
Impagnatiello, Bari 1997, 221.
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¢ munister il sacerdote, servo del culto della divinita (°) e sono legum
ministri 1 magistrati ().

Ma ¢ nel linguaggio evangelico che appare I'affermazione secondo cui
solo chi sa porsi al servizio degli altri sa farsi wzinister omnium e potra
essere dotato di autorita e potere (7).

E il Cristianesimo inserisce nel linguaggio ufficiale (canonistico) della
Chiesa quel valore di servizio correlato all’esercizio del potere, significato
che, con la locuzione regn:i minister, & presente in Giustiniano.

«Ministero» finisce, quindi, con il significare non soltanto «servizio»,
ma «ufficio» socialmente e moralmente elevato, svolto, con spiccato senso
del dovere, a vantaggio della collettivita, appunto da chi esercita una
funzione che ¢ propria del winister omnium.

2. — Se si procede ulteriormente in queste riflessioni si rileva che, nel
nostro codice di procedura civile e, in particolare, nel contesto dello stesso
art. 82 c.p.c., non solo si parla espressamente di «ministero» del difensore,
ma si sancisce la regola secondo cui, eccezione fatta per le cause di com-
petenza del giudice di pace, il cui valore non ecceda € 1.100,00, nelle quali
le parti possono stare in giudizio personalmente, negli altri casi «le parti
non possono stare in giudizio se non col ministero o con I’assistenza di un
difensore».

Si viene cosi in contatto con la regola, presente in gran parte degli
ordinamenti processuali moderni (8), dell’intermediazione di un difensore,

() V. Seneca, De beneficits, 18: «ministerium esse servi, quem conditio sua eo loco
posutt, ut nihil eorum, quae praestat, imputet superiori.

(4) Si veda, per esempio, Aen, VI, 222-223; e VII, 618-619 (edizione di riferimento a
cura di Geimonat, Augustae Taurinorum 1979).

() Cfr. Pro Cluentio, 15: «Martiales quidam Larini appellabatur ministri publici
Martis».

() Cfr. Pro Cluentio, 53: «legum ministri, magistratus, legum interpretes, judices».

(7) V. Marco, 9, 34.

(8) Alcune legislazioni moderne considerano, tuttavia, facoltativo il ricorso al ministero
di un difensore e riconoscono lo jus postulandi direttamente alla parte che ha la capacita di
agire. V. in proposito Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 148. Regime particolare &
previsto per la rappresentanza e la difesa delle parti nel processo canonico. Infatti il Codex
Iuris Canonici stabilisce che le parti possono nominare liberamente un procuratore (can.
1655 § 3), soprattutto quando lo richiede la particolare condizione delle parti (v. cann. 1648
§ 3; 1649, 1654 § 1; 1655 § 4; 1770 §2). Lo stesso Codex, perd, attribuisce al giudice il
potere di imporre alle parti, per la particolarita della situazione processuale, di nominare un
difensore. V., in proposito, Della Rocca, I/ nandato forense nel processo canonico, in Ephen
Juris can. 1949, 217 ss.; Del Giudice, Nozioni di diritto canonico, 10* ed., Milano 1953, 255.
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come condizione necessaria per I'esercizio dell’azione della parte nel pro-
Cesso.

Ma se si riconosce in tal modo che il soggetto di diritto, persona fisica
o giuridica, pienamente capace di disporre del diritto e dell’azione, non ha
la libera capacita di esercitare direttamente I'azione nel processo e di
compiere i relativi atti, ¢ poi ben difficile ammettere che esso abbia il
potere di agire, per quegli stessi atti, a mezzo di un soggetto che assuma
nei rapporti esterni la posizione di «rappresentante», ma che sia titolare,
nei rapporti interni, della posizione di «mandatario». Cid implicherebbe
che il soggetto mandatario fosse legittimato a porre in essere atti che il
mandante ¢ gia capace di compiere personalmente.

3. — A conclusioni non diverse si deve giungere in ordine alla tesi che
individua nel difensore un nuncius della parte.

Questa tesi risale a Carnelutti (%), il quale ha considerato il difensore
come un «trasformatore» della volonta delle parti, la cui funzione sarebbe
appunto quella di «dar forma» alla volonta del domzinus, procurandone la
manifestazione «in un tempo, in un luogo o in modo diverso da quello che
il dominus in persona abbia possibilita e opportunita di fare» (1°).

Carnelutti, nel precisare il proprio pensiero, ha spiegato che qui si &
nel campo della trasformazione dell’energia psichica, che ¢ comune alle
figure del nuncius, dell’interprete e del traduttore, le quali apparterrebbero
tutte alla stessa famiglia (1).

In proposito non si pud fare a meno, tuttavia, di osservare come sia
I'autore di una traduzione, sia il segretario che sviluppa il contenuto di una
lettera indicatogli sinteticamente, sono talmente legati al testo da tradurre
o all'idea da sviluppare che la loro scelta o la sfera della loro autonomia
sono estremamente limitate.

Ma neanche ’assimilazione del difensore al notaio, considerato come
trasformatore giuridico (12), convince.

(°) L’enunciazione della tesi di Carnelutti si trova in Sistemza del diritto processuale
civile, Padova 1939, 1, 464; 1d., Figura giuridica del difensore in Riv. dir. proc. civ. 1940, 65
ss.; Id., Lezioni sul processo penale, 1, Roma 1946, 161 ss. Nella quinta edizione delle
Istituzioni, 1d., 107, si manifestano, tuttavia, i primi sintomi dell’evoluzione del pensiero
dell’a. che inquadra il #uncius nell’ambito della mediazione. Infine in Diritto e processo,
Napoli 1958, 106, Carnelutti sembra abbandonare addirittura questo termine dal testo,
dove invece insiste nella rappresentazione del difensore come mzediatore, che colma la
distanza esistente tra parte e giudice.

(19) V. in particolare Figura giuridica del difensore, cit., 67.

(1Y) V. Figura giuridica del difensore, cit., 66.

(12) V., ancora, Carnelutti, Figura giuridica del difensore, cit., 80.
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Mi sembra anzi che proprio questo paragone dia la misura dell’'insuf-
ficienza della costruzione del difensore come nuncius.

Noto a questo proposito che il notaio viene definito un «traduttore in
linguaggio giuridico delle idee grezze che gli vengono dichiarate dalle
parti» (13).

E questa ¢ una definizione puntuale, giacché ¢ pacifico che il notaio
non pud assolutamente elaborare le dichiarazioni prestate dalle parti, a
pena di falso, ed ¢ obbligato a tener conto anche di dichiarazioni di scarso
rilievo: egli deve infatti limitarsi a documentare nella dovuta forma che
determinate dichiarazioni sono state prestate alla sua presenza (14).

Se tutto cio € vero ci si rende conto di quanto sia lontana da questa
immagine del notaio come «trasformatore giuridico» la figura del difen-
sore.

1l difensore, infatti, non si limita a dare veste legale alle dichiarazioni
della parte, ma svolge I'azione, il cui esercizio gli & stato commesso dalla
parte, in piena autonomia. Insomma non € un mero nuncius.

Né pud convincere del contrario il rilievo secondo cui «é alla volonta
della parte non a quella del difensore che la legge si riporta quando si
tratta di stabilire la rilevanza dell’elemento psicologico dell’atto compiuto
per mezzo del difensore rispetto al diritto» ().

Il vero ¢ che non si deve confondere il problema della rilevanza del-
I’elemento psicologico negli atti processuali con il diverso problema della
influenza della volonta della parte per il compimento dei singoli atti.

Quest’ultimo problema va infatti risolto tenendo conto della condizio-
ne in cui si trova la parte di fronte al processo e quindi della incidenza che
Iattivita del difensore ha sull’azione della parte.

A tale proposito, ho gia avuto modo di notare in altra sede (1) che
lattivita della parte si esaurisce nel conferimento dell’atto di incarico al
difensore. Compete poi al difensore porre in essere i singoli atti del pro-
cesso, atti che la parte, invece, non pud compiere personalmente, difet-
tando della legittimazione oltre che della capacita tecnica necessaria. Si che
di fronte al difensore la volonta della parte puo essere rilevante solo nel
conferirgli I'incarico di patrocinio «ma non nell'imporgli i modi di espli-
carlo».

(13) Op. loc. cit.

(14) Sull’argomento v. Dona, Notariato e archivi notarili, in Nuovo dig. it., X, Torino
1939, 1081 s.

(%) V. Carnelutti, Figura giuridica del difensore, cit., 83.

(1) V. L’interruzione del processo, cit., 126 ss. e 140.
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Questa situazione ¢ stata scolpita con rara efficacia da Carnacini (17), il
quale ha osservato che tutte le volte che noi, per raggiungere un determi-
nato scopo, ci rivolgiamo ad un tecnico, cioé ad un soggetto che sia fornito
della qualita e delle conoscenze necessarie per ottenere quanto desideria-
mo, «dobbiamo distinguere tra ‘volonta finale’ e ‘volonta strumentale’ ed
ammettere che soltanto la prima emana da noi, mentre la seconda proviene
dal tecnico» altrimenti — conclude Carnacini — «se la sua volonta fosse
irrilevante non ci rivolgeremmo alla di lui opera.

Sicché, in conclusione, il difensore non pud essere considerato mero
trasformatore della volonta della parte, giacché nell'ambito della funzione
commessagli e cioé nell’esercizio dell’azione della parte, egli non si limita a
dar forma alla volonta del domzinus, ma manifesta una volonta propria, agen-
do con piena autonomia: non & nuncius della parte, ma domzinus egli stesso.

4. — Se si procede ulteriormente nell’analisi del problema non si puo
fare a meno di riconoscere che in un processo permeato di tecnicismo e di
formalismo il difensore realizza a un tempo I"emancipazione delle parti dal
giudice ma anche I'emancipazione del giudice dalle parti (18).

Realizza 'emancipazione delle parti, perché queste, prive di assistenza
resterebbero abbandonate al paternalismo del magistrato (19).

(17) V. Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di
Enrico Redenti, 11 vol., Milano 1950, 723.

(18) L’esigenza di difesa della parte e di intermediazione di un difensore particolar-
mente qualificato si sente in termini meno intensi nei processi patriarcali, ove anche i giudici
non siano dei tecnici, ma rappresentino la coscienza popolare, e in una comunita ove le
regole giuridiche siano non solo poche e semplici, ma effettivamente note a tutti. Questa
esigenza si avverte invece in termini pitt drammatici in un ordinamento, come il nostro, in
cui il giudizio del magistrato conclude un processo nel quale i singoli momenti sono regolati
da norme rigorose, ove il mancato disconoscimento tempestivo di una scrittura (art. 215
c.p.c.), il mancato deposito di un fascicolo (art. 348 c.p.c.) o il mancato rispetto di un
termine puo significare la compromissione anche definitiva della posizione di interesse di
una delle parti. In proposito cfr. Zanardelli, L'avvocatura, 2* ed., Milano 1920, 21 ss. E
dunque in un ordinamento come il nostro che la parte, dopo aver deliberato di agire per la
tutela di un suo interesse materiale e dopo aver scelto per questa tutela lo strumento
processo civile, & tenuta — come osserva Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del
processo, cit., 707 — ad agire a regola d’arte, secondo la tecnica del processo, se vuole che
quella sua scelta sia proficua. Ed & a questo punto che — come osserva I'a. (711) — entra in
gioco colui che di quella tecnica ha il dominio e che percio, a differenza di tutti coloro che
non lo conoscono, «& in grado di dare corpo a questo strumento dalla conformazione
complessa».

(1%) Cade quindi la critica mossa in dottrina alla norma che impone I'intermediazione
del difensore, secondo cui in dipendenza di questa norma le parti finirebbero per essere
poste sotto tutela per una loro presunta incapacita. V. richiami in Pavanini, Noze sulla figura
giuridica del difensore, in AaNv., L'efficacia del giudicato penale nel processo civile: il difen-
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Ma realizza anche I'emancipazione del giudice, perché questo dovreb-
be sdoppiarsi continuamente per ovviare all’assenza di quella dialettica che
¢ essenziale al rapporto parti-giudice, e cido non solo indicando le lacune
dell’istruzione e le irregolarita degli atti, ma anche indicando gli errori di
impostazione della domanda, e, in definitiva, sostituendo il difensore nel
tutelare le parti di fronte ai pericoli che possono di volta in volta derivare
dal compimento o dall’omissione dei singoli atti.

5. — Un ulteriore passo per la definizione del rapporto parte-avvocato
puo essere compiuto facendo riferimento alla nozione di «ufficio» di diritto
privato, proprio in ragione del fatto che il difensore, alla pari dei titolari
degli uffici di diritto privato (29), interviene in situazioni di incapacita o
inidoneita del soggetto, svolgendo la sua attivita ed esercitando poteri che
non sono derivati dalla parte e quindi non riconducibili allo schema del
mandato. E la dottrina civilistica ha messo in evidenza che all'«ufficio pri-
vato», a differenza dell’ufficio pubblico, & connessa la rappresentanza, rap-
presentanza che viene a giustificare 'imputazione al soggetto rappresentato
degli effetti degli atti posti in essere dal titolare dell’ufficio (21).

Tuttavia se & vero che la parte, come qualunque soggetto in condizione
di incapacita, totale o relativa, non ha I'idoneita di porre in essere gli atti del
processo, sicché si pud ben dire che I'ordinamento non la considera a questo
fine pienamente capace di esercitare lo jus postulandi, imponendo a tale
scopo l'intervento e l'intermediazione necessaria dell’avvocato, € pero in-
dubbio che I'azione appartiene sempre al soggetto parte, che puo disporre
dell’azione, pud volerne I'esercizio e tale sua volonta manifesta concreta-
mente, impegnando il difensore nella proposizione della domanda.

Alla parte compete, dunque, I'atto di iniziativa, appunto, con il con-
ferimento al difensore dell’incarico di esercitare I'azione e di intraprendere
il processo, libera determinazione della parte che giustifica quel particolare
fenomeno di imputazione giuridica ad essa degli effetti degli atti proces-
suali posti in essere dal difensore (22). Tale situazione ha portato Satta a

sore. Relazioni e discussioni svolte nel Convegno del 5 e 6 ottobre 1956, Milano 1960, 130,
nt. 21.

(20) Cfr. gia Zanardelli, L’avvocatura, 2* ed., cit., e, da ultimo, Punzi, I/ processo civile,
Sistema e problematiche, 2° ed., 1, Torino 2010, 348.

(21) Cfr. Messineo, Contributo alla dottrina dell esecuzione testamentaria: critica delle
teorie, elementi costitutivi ed indole dell esecuzione, Padova 1931, 24 ss. Afferma Calaman-
drei, Istituzioni, cit., 793, che qui si tratta di rappresentanza «volontaria quanto al conferi-
mento, ma legale quanto al modo di esercitarlax.

(22) Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 173.
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rappresentare il difensore come «sostituto» della parte (**), conclusione,
questa, che & condivisibile, nella misura in cui si alluda all’intervento di un
terzo, autonomo rispetto al sostituito, che agisce in virta di poteri propri,
ma per la determinazione di situazioni giuridiche che vengono ad essere
imputate al sostituito (24).

Per quanto concerne la definizione di quest’atto di iniziativa della
parte, il nostro codice di procedura civile, con sin troppo evidente remi-
niscenza privatistica, parla di «procura alle liti», generale o speciale (v. artt.
83, 85, 125, comma 2°, 163, comma 3°, n. 6, 165 e 166 c.p.c.).

Ma che sia corretto parlare di procura, quando si riconosca, come si
deve riconoscere, che ¢ dalla legge e non dalla volonta della parte, che il
difensore deriva i propri poteri, ¢ almeno dubbio.

Si dovrebbe parlare pit puntualmente di «atto di incarico» (2°) ovvero
di «atto di investitura», mutuando locuzioni che la dottrina pubblicistica —
mi riferisco, in particolare, all’'insegnamento di Massimo Severo Gianni-
ni (2¢) — utilizza con riferimento al modo in cui un soggetto ¢ investito delle
titolarita di un determinato ufficio.

6. — Peraltro, le premesse iniziali condizionano il regime positivo del
ministero dell’avvocato anche nella fase propriamente di esercizio dell’a-
zione nel processo; e si manifestano essenzialmente nei poteri attribuiti al
difensore e nella rilevanza delle c.d. istruzioni della parte, nonché nei
compiti riservatigli nel momento in cui la parte € in crisi e, infine, nel
regime positivo che riguarda la conservazione dell’ufficio del difensore e le
conseguenze della sua crisi.

a) Per quanto concerne ’ambito dei poteri del difensore, questo pud
essere idealmente identificato nella stessa area che individua la sfera della
c.d. incapacita o inidoneita della parte e che coincide con I'ambito di
«esercizio» dell’azione nel processo (¥7).

Pertanto tutti gli atti che non rappresentano mero «esercizio», svolgi-
mento dell’azione, ma «disposizione» di essa, e che, quindi, non produ-
cono solo la modificazione della situazione processuale, ma determinano
gid una compromissione, diretta o indiretta, della posizione sostanziale

23
24

) Satta, Forma e sostanza nel ministero del procuratore, in Giust. civ. 1958, 1, 522.
) Punzi, La difesa nel processo civile, cit., 819.
5) V. in questi termini Pavanini, Note sulla figura giuridica del difensore, cit., 136.
)
)

NN

6) Cfr. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, 1959-60, Roma 1960, 119.
27) Cfr. Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 177.

(
(
(
(
(
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della parte, sono, ad un tempo, preclusi al difensore ed esperibili solo dalla
parte.

Ed ¢, invece, sull’arco dello svolgimento dell’azione nel processo che il
difensore si sostituisce alla parte nel compimento dei singoli atti del pro-
cesso e cio con piena autonomia — e quindi senza che la parte possa in
alcun modo condizionarne le determinazioni (*®) — ma anche con piena
efficacia per la parte.

Al di fuori di quest’ambito, costituito dall’atto di investitura per 'e-
sercizio dell’azione, il difensore non solo manca di autonomia, ma addi-
rittura di potere (2%).

b) Ma uno degli aspetti piu significativi del ministero del difensore si
manifesta nel momento in cui la parte entra in crisi: la fedelta alla sua
funzione, che ¢ di garantire la tutela nel processo del diritto dei singoli,
impone all’avvocato di non abbandonare la parte e di operare anche dopo la
morte o la perdita della capacita di questa per garantirne 'esercizio dell’a-
zione e la tutela degli interessi, nel periodo necessario alla sua restaurazione.

Questa problematica si pone perché la morte della parte non determi-
na normalmente — salva ’eccezione delle azioni personalissime — I’estinzio-
ne dell’azione e delle situazioni che attraverso il suo esercizio sono state
determinate, giacché esiste normalmente un soggetto che, secondo il regi-
me delle successioni 7zortis causa, succede nelle situazioni attive e passive
ed ha il potere di subentrare anche nelle situazioni processuali del de cuzus.
Né, tanto meno, I'estinzione del processo consegue alla perdita della ca-
pacita del soggetto. Proprio la possibilita che il processo in tutti questi casi
prosegua, pone il problema connesso alla sorte degli interessi di tutte le
parti, nonché della tutela del soggetto che viene a succedere al de cuius.

Ora, se normalmente l'interruzione del processo si presenta come
strumento tipico e insostituibile per risolvere tale problema (39), nel caso
particolare in cui la parte sia costituita in giudizio a mezzo di un avvocato
tale insostituibilita viene meno.

L’art. 300, comma 2°, c.p.c. sancisce, infatti, che, in questa ipotesi
I'interruzione non & automatica, giacché si verifica solo a seguito della
«dichiarazione» che dell’evento venga effettuata in giudizio dall’avvocato
costituito per la parte entrata in crisi.

(28) V. De Marsico, Lezioni di diritto processuale penale, 3* ed., rist., Napoli 1955, 98,
che parla a questo proposito di «lato discretivo e tecnico dell’opera del difensore».

(2°) Cfr. Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 179.

(39) V. in proposito, ampiamente, Punzi, L’interruzione del processo, cit., 111.
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Cio significa che la regola della fedelta alla funzione commessagli impo-
ne all’avvocato di non abbandonare la parte colpita dall’evento e di operare,
anche dopo la morte o la perdita della capacita di questa, per garantirne la
tutela e I'esercizio dell'azione, nel tempo necessario alla sua restaurazione.
Ma questo ¢ anche il limite del «servizio» che all’avvocato ¢ commesso, si
che, ove egli non riuscisse a realizzare la restaurazione della parte, con la
costituzione in giudizio del soggetto legittimato alla prosecuzione del pro-
cesso, dovrebbe senza ulteriore indugio dichiarare 'evento che ha colpito la
parte da lui assistita e determinare, quindi, I'interruzione del processo (31).

c) La imprescindibilita della intermediazione dell’avvocato per assicu-
rare I'esercizio dell’azione e la difesa della parte nel processo si manifesta
anche nel regime positivo che riguarda la conservazione dell’ufficio del
difensore e le conseguenze della sua crisi.

Quanto al primo aspetto si puo dire sinteticamente che I'ufficio del
difensore ¢ custodito da un vincolo di indisponibilita relativa, che si ma-
nifesta, nei confronti della parte, con la limitazione del suo potere di
disporre dell’ufficio del difensore alla possibilita di sostituire I'avvocato,
originariamente investito dell'ufficio di difensore, con altro difensore, e nei
confronti dell’avvocato, con il condizionamento e la subordinazione degli
effetti della sua eventuale rinuncia alla perpetuatio dell’ufficio (sia per la
presenza di altro avvocato, sia per la nomina di un nuovo difensore) (32).

Quanto al secondo aspetto, in conseguenza dell'imprescindibilita del
difensore per I'esercizio dell’azione della parte, tutti gli eventi che deter-

(1) V. Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 187, ove si conclude che come
Pinterruzione del processo, cosi I'ultrattivita dell’ufficio del difensore devono condurre o alla
reintegrazione della parte e alla prosecuzione del processo, o alla sua interruzione: la misura
dei poteri attribuiti al difensore dopo il verificarsi dell’evento a carico della parte &, dunque,
data proprio dalla funzione strumentale e transeunte che viene a realizzare I'interruzione del
processo.

(32) V. Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 188, ove vengono richiamate le tre
regole fondamentali operanti iz subiecta materia e cioé: a) la revoca dell’incarico al difensore
effettuata dalla parte e, correlativamente, la rinuncia a tale incarico prestata dal difensore,
non sono idonee a determinare 'estinzione dell’ufficio (v. art. 85 c.p.c.) e quindi non
provocano linterruzione del processo, che & conseguenza di quell’estinzione (v. art. 301,
comma 3°, c.p.c.); b) se una parte & costituita in giudizio a mezzo di due difensori, la revoca
o la rinuncia al ministero di uno di essi, non determinando lestinzione dell’ufficio, che
sopravvive con il difensore superstite, pud essere compiuta liberamente; ¢) la nomina di un
nuovo avvocato, che intervenga per assicurare la perpetuatio dell’ufficio, permette alla parte
di rinunciare al difensore precedentemente nominato e a quest’ultimo di rinunciare all’in-
carico e rende anche pienamente efficaci gli atti di revoca o di rinuncia eventualmente posti
in essere precedentemente. Sul punto, v. anche Punzi, La difesa nel processo civile, cit., 825.
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minano la perdita per 'avvocato della qualita necessaria per I'assunzione
della titolarita dell’ufficio, producono la paralisi della parte. E quindi
I'esigenza di tutelare il diritto della parte di agire nel processo e la garanzia
costituzionale di difesa impongono l'interruzione del processo nel momen-
to stesso in cui si determinano tali eventi.

L’art. 301 c.p.c. fa in realta riferimento solo alla morte, alla radiazione
o sospensione del difensore. Ma, a mio avviso, una corretta interpretazione
di tale articolo e la ratio che informa la disposizione devono portare, al di
la della rigida lettera dello stesso art. 301 cit., a riconoscere idoneita
interruttiva a tutti quegli eventi che non incidono sul mero atto di inve-
stitura dell’avvocato (come la revoca o la rinuncia all’incarico), ma operano
sul presupposto imprescindibile per la vigenza dell’ufficio e cioé la persi-
stenza della qualita di professionista legittimato all’esercizio della funzione
di difensore in giudizio.

Tesi, questa, che ¢ stata accolta dalla giurisprudenza (33).

Quindi, accanto alla morte, alla radiazione o alla sospensione, deve
ormai riconoscersi idoneita interruttiva del processo anche alla cancella-
zione volontaria dell’avvocato dall’albo.

7. — Ecco Ialto valore del «ministero» dell’avvocato. Per apprezzarne
pienamente la portata & necessario tener conto dell’incapacita del soggetto
di diritto, persone fisiche o enti collettivi, di esercitare 1’azione nel pro-
cesso senza la intermediazione necessaria dell’avvocato. Intermediazione
del difensore che ¢ imprescindibile proprio per realizzare i due precetti
enunciati nell’art. 24 della Costituzione e cioé che «la difesa ¢ diritto
inviolabile in ogni stato e grado del procedimento» e che «tutti possono
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi».

Sono questi i presupposti fondamentali, i pilastri su cui si fonda tutto il
regime positivo del ministero dell’avvocato, sia nella fase genetica del
rapporto parte-difensore, sia nella fase funzionale dello svolgimento del
processo.

Nella fase genetica del rapporto parte-difensore, abbandonati i riferi-
menti al mandato e alla concezione del difensore come mero nuncius della
parte, mi sembra dunque fruttuoso, da un lato, il riferimento alla nozione di
«ufficio» di diritto privato, in ragione del fatto che il difensore, alla pari dei
titolari degli uffici di diritto privato, interviene in situazioni di incapacita o

(33) Cfr. Cass. 5 ottobre 2001, n. 12294, in Foro it. 2002, 1, 89 ss.; in Cass. giur. 2002,
1177, con nota di Boccagna, Cancellazione del difensore dell’albo professionale e interruzione
del processo. Cfr. anche Califano, L'interruzione del processo, Napoli 2004, 352 ss.
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inidoneita del soggetto, svolgendo la sua attivita ed esercitando poteri che
non sono derivati dalle parti, ma hanno la loro fonte nella legge. Nozione di
ufficio di diritto privato, cui € connessa la rappresentanza del soggetto parte
e I'imputazione in capo ad esso degli atti posti in essere dal difensore.

D’altro lato, per la definizione dell’atto di iniziativa della parte, rispet-
to alle formule correnti di «procura» o di «mandato alle liti», ritengo che
sia pitt puntuale il riferimento all’«atto di incarico» ovvero, ancor meglio
all’«atto di investitura», facendo ricorso ad una locuzione che la dottrina
pubblicistica utilizza proprio con riferimento al modo in cui un soggetto &
investito della titolarita di un ufficio.

Per quanto concerne la fase funzionale di esercizio dell’azione nel
processo & agevole restringere nell’area degli atti di esercizio dell’azione,
espungendo ogni sconfinamento nell’area degli atti di disposizione del
diritto e dell’azione, I’ambito dei poteri esercitabili dal difensore, con
effetti imputabili alla parte rappresentata.

Cio detto, devo aggiungere che, come ho avuto modo di sottolineare,
uno degli aspetti pill caratterizzanti del ministero del difensore riguarda la
sua funzione nel momento in cui la parte entra in crisi, funzione che egli &
chiamato a svolgere appunto dopo la morte o la perdita della capacita di
questa, per garantirne la tutela e I'esercizio dell’azione, nel tempo necessario
alla sua restaurazione e quindi alla costituzione in giudizio del soggetto
legittimato alla prosecuzione del processo. Ove questo effetto non sia rea-
lizzabile o, comunque, non si sia realizzato in un ragionevole lasso di tempo,
il difensore potra, comunque, dichiarare in giudizio I'evento che ha colpito
la parte da lui rappresentata, determinando cosi I'interruzione del processo.

A questi principi corrisponde, dunque, il regime positivo concernente
la conservazione dell’ufficio del difensore e le conseguenze della sua crisi.

Regime informato, da un lato, al principio di indisponibilita relativa,
che si manifesta nella limitazione della possibilita di revoca del difensore e
nel suo condizionamento alla presenza di altro difensore o, comunque, alla
sostituzione del difensore revocato. D’altro lato, sempre in conseguenza
della imprescindibilita della intermediazione del difensore per I'esercizio
dell’azione nel processo, ogni evento che determina la perdita per I'avvo-
cato del titolo necessario per esercitare la difesa nel processo, e quindi
anche la cancellazione volontaria dall’albo, provoca linterruzione imme-
diata del processo.

Come ho ricordato all’inizio, nella Relazione al Codice di procedura
civile del 1940 il legislatore non solo parla espressamente di «ministero
dell’avvocato», ma sottolinea I'esigenza che gli avvocati abbiano «piena
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coscienza dell’altezza morale e dell'importanza pubblica del loro ministero,
che li chiama ad essere i pitl preziosi collaboratori del giudice» (34).

Ma, se si pud dire che I'avvocato si pone come un vero e proprio
collaboratore, uno dei piu preziosi, del giudice, se si deve riconoscere che
la funzione che egli esercita, il suo «ministero» & essenziale all’esercizio della
giurisdizione ed & imprescindibile per I'attuazione del precetto costituzionale
della garanzia del diritto di difesa e del diritto della parte di agire nel pro-
cesso per la tutela dei propri diritti e dei propri interessi, non si pud in alcun
modo ammettere che egli assuma la qualifica di pubblico funzionario (3%).

Infatti se 'avvocato, per assolvere la propria funzione, deve essere
autonomo e non subordinato rispetto al cliente, altrettanto deve dirsi
per i suoi rapporti con lo Stato: il difensore non puo essere «mandatario»
o «nuncius» della parte, ma neanche «funzionario» dello Stato. E cid non
tanto perché I'asservimento ai pubblici poteri significherebbe minore tu-
tela dell’interesse dei privati, quanto e soprattutto perché I’autonomia e la
liberta dell’avvocato & condizione e garanzia dell'imparzialita del giudice e
quindi dell’attuazione della giustizia (3°).

Che il ministero del difensore, pur essendo una funzione pubblica,
coordinata all’esercizio della giurisdizione, sia esercitata da un soggetto pri-
vato ¢, dunque, un’esigenza originaria del giudizio e del processo, che &
legata alla struttura dialettica del processo stesso e all’attuazione del precetto
costituzionale che garantisce il diritto di difesa e la tutela dei diritti contro le
contestazioni di altri privati, ma anche contro 'abuso dei pubblici poteri.

Sicché il difensore puo essere posto sullo stesso piano del giudice
quando giudica, appunto per riaffermare anche di fronte ai pubblici po-
teri, il principio, proclamato da Piero Calamandrei, che 'avvocato nell’e-
sercizio del proprio ministero «deve obbedire solo alle leggi ed alla propria
coscienza e non curarsi d’altro» (37).

CARMINE Punzi

(%) V. Relazione al Re, in Codice di procedura civile, a cura di Cipriani, D’Elia e
Impagnatiello, cit.

(®*) Sul punto v. gia Punzi, Note sul ministero del difensore, cit., 166.

(3¢) Scriveva Calamandrei, G/i avvocati dello Stato e ['inamovibilita, in Foro it. 1943,
111, 30, che un’esperienza millenaria ha dimostrato che la miglior garanzia dell’imparzialita
dei giudici ¢ costituita dall'indipendenza dei difensori e che 1 ove I'indipendenza degli
ordini giudiziari vacilla, ivi, quasi per simpatia patologica tra organi complementari, anche
la magistratura declina.

(37) Cosi Calamandrei, G/ avvocati dello stato, cit., 35.
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Sommario: 1. Gli esordi. La laurea in storia del diritto con Cesare Nani. Luigi Mattirolo,
maestro putativo. — 2. La Teoria delle prove e un maestro adottivo, Lodovico Mortara.
— 3. La contemporanea perdita di due cattedre. L’isolamento accademico. — 4. Un
alunno straordinario: Piero Calamandrei. — 5. Calamandrei e i suoi due maestri. — 6.
Un'’ultima occasione mancata: la Revista di procedura civile. — 7. Collocazione di Les-
sona tra gli studiosi del processo. — 8. Il «sistema» di Leibniz e quello di Linneo. — 9.
Carlo Lessona, lo zio Michele e le lucertole.

1. — Tra i grandi studiosi italiani del processo civile nati nel dicianno-
vesimo secolo (quelli che Franco Cipriani chiamava i nostri Patres), Carlo
Lessona, nato a Lanzo Torinese nel 1863 e scomparso a Firenze, prema-
turamente, nel 1919, fu certamente il pit sfortunato. Vedremo perché.

Spesso si parla di Lessona come di un allievo torinese di Luigi Matti-
rolo, discepolo del mitico Matteo Pescatore, ed in effetti anche da lui
Mattirolo ¢ talvolta menzionato come suo maestro, per la verita piti con
rispetto che con affetto.

Di fatto, tuttavia, Lessona si laured in storia del diritto, nel 1885, con il
professor Cesare Nani, con una tesi sulla Sylva Nuptialis di Giovanni
Nevizzano, estroso giurista astigiano del Cinquecento, che era una sorta
di manuale di tuttologia sul tema semiserio, in voga a quel tempo (si veda
il Tiers Livre di Rabelais), dei vantaggi e degli svantaggi del matrimonio:
tesi pubblicata I’anno successivo, 1886, in un pregevole volumetto del
quale dird ancora. Mentre i suoi rapporti con Mattirolo — se si prescinde
dalla frequenza alle sue lezioni — iniziarono nel 1888, allorché Lessona fu
incaricato dagli editori Fratelli Bocca (pit che dall’autore) di redigere un
«indice esegetico analitico» della terza edizione del vasto Trattato di diritto
giudiziario civile, in sei volumi, che era allora, e sarebbe rimasto ancora per
decenni, la Bibbia degli avvocati e dei magistrati italiani in materia di
procedura civile. Non a caso infatti Mattirolo sarebbe stato ricordato da
Lodovico Mortara come il «pontefice massimo», ai suoi tempi, della nostra
disciplina.

(1) Relazione svolta, con un diverso titolo, il 24 ottobre 2019, nell’incontro su Carlo
Lessona nella scienza giuridica italiana, tenutosi a Roma presso il Consiglio Superiore della
Magistratura.
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Ma la mancanza di un significativo rapporto personale tra Lessona e
Mattirolo si desume anche dalla «Awvvertenza generale» che introduce il
suddetto indice, redatta in tono alquanto formale, nonché presuntuoso,
inconsueto per un allievo venticinquenne che ha I'onore di integrare I'o-
pera del suo maestro, «pontefice massimo» della materia. Per Lessona, si
potrebbe dire, Mattirolo fu solo un zaestro putativo.

In ogni caso, il suddetto incarico, apparentemente arido e noioso,
produsse invece risultati pitt che apprezzabili: perché, da un lato, ne usci
un ricco e utilissimo volume di 180 pagine (il settimo del Trattato); dal-
Paltro, Lessona rimase affascinato, non solo da quell’opera monumentale,
letta riga per riga, ma anche e soprattutto dalla procedura civile, che fu da
allora al centro dei suoi interessi di giurista, in precedenza distribuiti in
direzioni diverse ed eterogenee: la storia del diritto, il diritto civile, il
diritto commerciale, e, pionieristicamente, la materia conosciuta oggi come
«diritto e letteratura».

Dotato infatti di una straordinaria versatilita e di una grande efficien-
za, sia come ricercatore che come scrittore, il giovane Lessona non aveva
pubblicato soltanto, nel 1886, il gia citato libro su Giovanni Nevizzano, ma
anche un volume di dispense delle lezioni di Cesare Nani, e un saggio su
Dante penalista, in risposta critica a un quasi omonimo scritto del grande
Francesco Carrara, Dante criminalista. Prima ancora, nel 1884 — dunque
ancora studente — aveva pubblicato un impegnativo «saggio storico-giuri-
dico» sulla Germania di Tacito, e nel 1885, I'anno stesso della laurea, uno
studio sulla revoca del testamento; mentre nel 1888, in concomitanza con
la compilazione dell’Indice di cui sopra, vedeva la luce un altro volume su [
libri di commercio nel diritto positivo italiano, edito a Cremona, dove era
andato a insegnare nel locale Regio Istituto Tecnico.

2. — Dal 1889, comunque, Lessona, trasferitosi a Roma dove aveva
ottenuto presso il Senato I'incarico di direttore dell’Ufficio revisione e
stenografia, si dedico soprattutto allo studio del processo, in particolare
nel campo delle prove, che gli pareva essere stato trattato disordinatamen-
te dalla precedente dottrina italiana e francese. Cosicché nel 1894, dopo
avere esaminato (sono sue parole) «materiali quasi infiniti e disparatissimi»,
poté dare alle stampe, presso i Fratelli Cammelli di Firenze, il primo dei
cinque volumi della Teoria delle prove nel diritto giudiziario civile, che
sarebbe diventata nelle edizioni successive il poderoso Trattato delle prove
in materia civile, incontrastato standard work della materia fino alla codi-
ficazione del 1940.
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1l libro fu recensito entusiasticamente da Lodovico Mortara, solita-
mente poco incline, come si sa, a entusiasmarsi per gli scritti altrui, sulle
colonne della Giurisprudenza italiana, della quale Mortara aveva assunto
nel 1892 la direzione, e questa recensione ebbe il significato di una ado-
zione: nel senso che Carlo Lessona, da presunto allievo di Mattirolo,
divenne il primo esponente di quella malnota scuola mortariana della
quale ci ha patlato brillantemente Paolo Spaziani in un convegno tenutosi
qualche mese fa presso la Corte di Cassazione.

All’avvicinamento tra i due potevano forse contribuire anche una certa
comune propensione verso il c.d. socialismo giuridico e una loro precoce
sensibilita per la condizione giuridica delle donne. Al riguardo si potreb-
bero porre a confronto la prolusione pisana di Mortara del 1889 su La
lotta per l'uguaglianza e quella del 1896 al corso di libera docenza tenuto
da Lessona a Roma, I doveri sociali del diritto giudiziario civile. Atteggia-
menti ideologici abbastanza lontani da quelli del conservatore (oggi si
direbbe «moderato») Mattirolo.

Lessona fu dunque avviato da Mortara alla libera docenza e quindi alla
cattedra, prima a Siena e poi a Pisa, dove nel 1899 succedette al suo
maestro adottivo, chiamato a Napoli. In quegli anni, e fino al 1902, dun-
que, tutto bene, anzi benissimo, e Lessona poté portare a termine i cinque
volumi della Teoria delle prove, oltre alla prima edizione del Manuale di
procedura civile, destinato come tale agli studenti pitl che ai pratici.

3.— I guai di Lessona, o quelle che Cipriani defini le sue peripezie,
ebbero inizio perd nel 1903, quando, avendo Mortara abbandonato la
cattedra napoletana per entrare in magistratura (non mi soffermo sull’e-
pisodio, davvero epocale, del quale si ¢ gia parlato molto in molte diverse
sedi), Lessona penso di potergli succedere anche a Napoli, per semplice
chiamata, come era avvenuto qualche anno prima a Pisa.

Per quella cattedra fu invece bandito un concorso, il cui #er si pro-
trasse per oltre due anni attraverso rocambolesche e non sempre limpi-
dissime vicende (minuziosamente ricostruite da Cipriani), orchestrate dal
potentissimo Vittorio Scialoja, maestro e sponsor di Giuseppe Chiovenda,
pill giovane e meno «titolato» di Lessona, ma gia avviato ad assumere il
ruolo di carismatico fondatore del «diritto processuale civile» che avrebbe
preso il posto — con quello che Satta definiva un «mutamento di sesso» —
della nostra vecchia «procedura civile».

Lessona sottovaluto tuttavia il pericolo, o sopravvaluto la protezione
che Mortara avrebbe potuto fornirgli anche dopo aver lasciato 1'Universi-
ta, tanto che nel 1904, allorché scomparve improvvisamente Luigi Matti-
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rolo, rinuncio a prenderne il posto sulla cattedra di Torino (come avrebbe
potuto fare molto agevolmente) e insistette nel tentativo di andare a Na-
poli: anche, sembra, per ragioni climatiche, dato che — come raccontava
molti anni dopo il figlio Alessandro — si laghava di «avere preso troppo
freddo nel palazzo dello zio Michele», cioé nel palazzo di via Po dove aveva
sede I'Universita di Torino, della quale lo zio Michele Lessona, insigne
naturalista, era stato rettore.

11 risultato fu che, quando nel 1905 il tormentato concorso napoletano
si concluse con la vittoria di Chiovenda, Lessona si trovo privo di entrambe
le cattedre tra le quali aveva creduto di poter scegliere (a Torino era stato
infatti chiamato nel frattempo Antonio Castellari), e dovette rimanere a
Pisa. Per di pit, in quello stesso anno fu colpito da una gravissima otite,
che avrebbe potuto riuscirgli fatale se non fosse stato salvato da un bra-
vissimo medico e chirurgo, Antonio Ceci, al quale dedico I’anno successivo
un volume dal singolare titolo Gzurisprudenza animalesca.

La disavventura napoletana guasto inoltre irreversibilmente i suoi rap-
porti con Lodovico Mortara. Cosicché Lessona, avendo perduto sia il
maestro putativo (Mattirolo) che quello adottivo (Mortara), e dovendo
subire la trionfale ascesa di Chiovenda, dei «germanisti» e del «diritto
processuale civile» (tra I'altro, proprio nel 1906 usci la prima edizione
dei Principii di Chiovenda), si trovo a Pisa — e/o a Firenze, dove era stato
autorizzato a risiedere, e dove aveva aperto uno studio di avvocato — in
malinconico isolamento, proprio negli anni in cui sarebbe stato maturo per
acquisire il primato dei «proceduristi» italiani. Anche se tutto questo
discorso riguardava solo il mondo accademico, al di fuori del quale — cioé
tra gli operatori pratici del processo — Lessona conservava intatto il pro-
prio prestigio, come autore della ormai indispensabile Teoria delle prove,
mentre ben pochi leggevano, o potevano comprendere, i difficili saggi
«germanizzanti» di Chiovenda, e I'uso dei Principii in sede giudiziaria e
professionale era altresi penalizzato dalla mancanza di un indice (del quale
sarebbero stati muniti solo con la terza edizione del 1923).

A riprova del predetto «isolamento accademico» di Lessona si posso-
no ricordare varie circostanze, come il fatto di non essere neppure men-
zionato tra i maggiori studiosi del processo civile nell'importante saggio di
Alfredo Rocco, La scienza del diritto privato in Italia negli ultinmi cinquan-
t'anni, apparso sulla Revista di diritto commerciale del 1911, dove si parlava
invece in termini elogiativi non solo di Mattirolo e di Mortara, ma anche di
Chiovenda, Castellari, Cammeo e Menestrina; e poi la lettera — pesante-
mente offensiva — da lui inviata a Chiovenda nel 1912 in occasione del
conferimento allo stesso Chiovenda del premio dell’Accademia dei Lincei
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per le scienze giuridiche; e, ancora, I'avere Lessona intrapreso in quegli
anni la traduzione dal francese dei cinque volumi del Trattato di procedura
civile di Eugéne Garsonnet: operazione faticosa, della quale non si sentiva
forse il bisogno né per la teoria né per la pratica (come subito rilevo
Mortara, con tono spregiativo anche per le note del traduttore), ma che
avrebbe dovuto servire, nelle intenzioni di Lessona, a riaffermare la su-
premazia della vecchia procedura civile sul nuovo diritto processuale civi-
le, e della dottrina francese su quella tedesca. Nella prefazione al primo
volume di quel Trattato si accusava infatti la dottrina italiana «germaniz-
zante» (senza fare nomi) di «usare espressioni teutoniche e scrivere in modo
oscuro cio che oscuramente si intravede in autori germanici».

4. — Un segnale consolante, in questo contesto malinconico, fu perod
'arrivo, alla Facolta giuridica di Pisa, di uno studente di levatura incon-
sueta: Pietro (detto Piero) Calamandrei, fiorentino, figlio di Rodolfo, av-
vocato e docente di diritto commerciale a Siena (I'Universita di Firenze
non esisteva ancora, e sarebbe stata fondata solo nel 1922, anche per
iniziativa dello stesso Piero Calamandrei).

Non sembra che il rapporto tra Lessona e Calamandrei abbia avuto il
carattere di un amore a prima vista. Nel corpus delle lettere inviate da
Calamandrei tra il 1908 e il 1915 alla fidanzata, e pit tardi moglie, Ada
Cocci (questo si un amore travolgente), Carlo Lessona ¢ menzionato una
sola volta semplicemente come «i/ mzi0 professore». Vi si parla invece, pit
di una volta, della preparazione della tesi di laurea su La chiamata in
garantia, che Calamandrei avrebbe discusso con Lessona il 1° luglio
1912; ma il laureando ne parla come di un impegno noioso e sgradito.

Per la veritda Calamandrei assume sempre, in queste sue lettere alla
fidanzata, un tono tra I'ironico e 'infastidito nei confronti dell’'Universita,
dei suoi docenti e pit in generale degli studi giuridici (!): «tremila pagine
di insopportabili corbellerie»; «tanta roba immagazzinata li in fretta, senza
amore, senza passione, tanto per imparare cose odiose che si desidera solo
dimenticare». «Tra i miei professori, che sono in generale rimbambiti, ce n’e
uno di diritto civile che é pin rimbambito degli altri». «Questa dannatissima
tesi ... € venuta un volume enorme, di cinquecentotrenta pagine, una cosa
che dovrebb’essere gioconda e che e invece molto malinconica».

Tutto cio si puo forse spiegare, peraltro, con la preoccupazione di
Calamandrei di non mortificare la fidanzata con un racconto troppo fe-
stoso della propria vita universitaria e delle relative soddisfazioni, dato che
«Adina», a causa di una difficile situazione familiare ed economica, aveva
dovuto accontentarsi di un diploma di maestra elementare che le aveva
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procurato, e con qualche fatica, un posto di insegnante presso un collegio
femminile di Torino (il che spiega la natura prevalentemente epistolare dei
loro rapporti).

Il tono si fa allegro solo in occasione della laurea: «la tesi ¢ andata
benissimo. Mi furon fatti un monte di complimenti, mi fu detto che quello
era un lavoro non da laurea ma da libera docenza». Ma poi ritorna I'ironia:
«Adina, la sig.ra Garantia ['oggetto della tesi] é una persona molto impor-
tuna; ma & brutta, e tu non devi esserne gelosa. In ogni modo ti prometto che

. me ne liberero ...».

Come sappiamo, le cose sarebbero andate diversamente, dato che nel
maggio 1913 La chiamata in garantia, trasformata in una corposa mono-
grafia, sarebbe stata pubblicata con la dedica «Vada con questo primo
lavoro la mia devota gratitudine al mio illustre Maestro prof. Carlo Lessona
...». Di questo libro, tuttavia, le lettere alla fidanzata non fanno neppure
menzione: forse Calamandrei tentava di nasconderle, per non ingelosirla,
che in realta i suoi rapporti con «la brutta signora Garantia» erano prose-
guiti gloriosamente.

In ogni caso, Lessona aveva sicuramente motivo di rallegrarsi per avere
avuto un alunno e un discepolo come Piero Calamandrei, che infatti esorto
a proseguire negli studi sul processo e soprattutto sulla sua storia (esorta-
zione puntualmente raccolta da Calamandrei con la preparazione e la
pubblicazione, gia nel 1914 — sembra quasi incredibile — di due ampi e
magnifici saggi come La genesi logica della sentenza civile e La teoria
dell’error in iudicando nel diritto italiano intermedio); e poi a partecipare
al concorso per la cattedra di Padova bandito alla fine di quello stesso
anno, dove la commissione giudicatrice sarebbe stata presieduta proprio
da Lessona.

5. — Questo straordinario allievo, tuttavia, si allontand ben presto dal
suo maestro: per tre diverse ragioni e in tre modi diversi. In primo luogo,
proprio nel dicembre 1914 Calamandrei vinse «un assegno di perfeziona-
mento all'interno in procedura civile presso il prof. Giuseppe Chiovenda
della R. Universita di Roma», cosicché si trasferi appunto a Roma dove
poté fruire della ricchissima biblioteca di Chiovenda.

In secondo luogo, Calamandrei non vinse il concorso di Padova (dove
la cattedra fu assegnata unanimemente a Francesco Carnelutti grazie alla
sua famosa monografia su La prova civile, grandioso esordio nella materia
processuale), ma si classifico al secondo posto, e cid gli consenti di essere
chiamato come straordinario per I'anno accademico 1915/1916 all’'Univer-
sita di Messina, dove peraltro non sembra che sia mai effettivamente
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andato, in quanto — e questa fu la terza ragione del suo allontanamento —
nello stesso 1915 si arruold come ufficiale volontario e parti per il fronte.
Dopo di che, finita la guerra, alla fine del 1918 fu chiamato a Modena,
dove nel maggio 1919 acquisi 'ordinariato; ma Lessona era scomparso un
mese prima.

Ora, se I'«emigrazione» di Calamandrei a Roma presso lo studio di
Chiovenda abbia costituito un «tradimento» nei confronti di Lessona,
oppure se quest’ultimo I'abbia tollerata, o addirittura agevolata, & stato
oggetto di ampie discussioni, alimentate dal fatto che Calamandrei, nel
seguito della carriera e della vita, si qualifico ripetutamente come disce-
polo di Chiovenda, fino ad intitolare I/ #zostro Maestro il necrologio di lui
sulla Revista di diritto processuale civile del 1937.

Su tutto c¢id non vorrei ora ritornare, se non per rilevare (anche a
correzione di qualche cenno inesatto in un mio scritto di una decina di
anni fa), che Calamandrei, dopo la scomparsa di Lessona, non manco di
dedicare alla sua memoria espressioni profondamente affettuose e toccan-
ti, della cui sincerita non vi & motivo di dubitare. Basterebbe ricordare le
prime due pagine della sua prolusione senese del 16 gennaio 1920, L’av-
vocatura e la riforma del processo civile, interamente dedicate all’elogio di
Lessona sia come professore che come avvocato; e poi, sempre nel 1920, la
dedica, in forma solenne di lapide, del primo volume de La cassazione
civile».

E furono queste, aggiungiamo, quasi le uniche manifestazioni pubbli-
che di cordoglio per la morte di Lessona, che sorprendentemente (e scia-
guratamente) non ebbe un necrologio né sulla Grurisprudenza italiana, né
sul Foro italiano, né sulla Rivista di diritto commerciale o su alcuna delle
altre principali riviste giuridiche italiane (la Revista di diritto processuale
civile non esisteva ancora).

Quanto alla famosa recensione di Calamandrei, pubblicata nell’Archi-
vio giuridico dell’aprile 1923, al terzo volume della terza edizione del
Trattato delle prove di Lessona, e alla prefazione di Chiovenda ivi inserita,
quella recensione contiene un indignato riferimento a «qualche piccolo
detrattore», post mortem, dell’opera di Lessona e a «gualche inacidito
rimasticatore di rimasugli tedeschi», e a questo proposito € sorto un piccolo
«giallo», dato che Franco Cipriani, e in seguito Paolo Spaziani, vi hanno
riconosciuto un criptico attacco allo stesso Chiovenda (che in quella pre-
fazione aveva parlato molto pill di se stesso che del «prefato»); e un
siffatto attacco contrasterebbe gravemente con il fatto che in seguito Ca-
lamandrei se ne sia dichiarato devoto discepolo. Enzo Vullo, recentissima-
mente, ha confutato quella tesi con argomenti a mio avviso convincenti, sia
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pure senza identificare un diverso bersaglio degli strali di Calamandrei.
Personalmente, coltivo in proposito una precisa ipotesi, ma, non avendo
ancora trovato la «pistola fumante», preferisco per il momento tacerne.

Comungque credo che la devozione, apparentemente conflittuale, di
Calamandrei a due diversi maestri tra loro rivali, Lessona e Chiovenda,
possa spiegarsi in termini abbastanza semplici. Verso Lessona, Calaman-
drei doveva nutrire veramente un grande affetto e una profonda stima, sia
come docente ex cathedra brillante e benevolo, sia come intellettuale e
umanista dai molteplici interessi culturali, sia come avvocato di alto livello
professionale e ineccepibile integrita morale. Ma, sul piano scientifico,
Lessona poteva trasmettergli soltanto la sensibilita e I'interesse per la storia
del diritto, in particolare per quella del diritto comune o «intermedio»,
che egli aveva a sua volta recepito come studente dal suo primo maestro,
Cesare Nani, aggiuntivi il proposito e la capacita di utilizzare questo enor-
me patrimonio culturale nello studio della procedura, anche ai fini dell’ap-
plicazione pratica delle norme vigenti. Questa eredita di Lessona, pero,
Calamandrei I'aveva gia raccolta prima della loro separazione (consensuale
o meno che fosse), come dimostrano i gia citati saggi del 1914 e poi
I'impianto storiografico del suo opus magnum su La cassazione civile.

Poco o nulla, invece, Lessona poteva insegnare a Calamandrei nel
campo di quella zeoria generale del processo civile, la Zivilprozesswissen-
schaft di origine giusrazionalistica che si era affermata in Germania all’i-
nizio del diciannovesimo secolo, e con la quale gli scrittori italiani, cento
anni dopo, non potevano piu fare a meno di confrontarsi: indipendente-
mente dalle trame concorsuali di Vittorio Scialoja in favore di Chiovenda.

Infatti, anche la strenua difesa, da parte di Lessona, della «procedura
civile» franco-piemontese contro I'invadenza del «diritto processuale civi-
le» importato dalla Germania non veniva sorretta da solide argomentazioni
teoriche o metodologiche, ma si risolveva in una sorta di dichiarata aller-
gia, che lo induceva a proclamare quasi con orgoglio di non sapere il
tedesco: il che poi — secondo i ricordi del figlio Alessandro — non era
del tutto vero.

Dopo di che, certo Calamandrei contribui significativamente — come
riteneva Franco Cipriani — alla creazione e alla diffusione del «mito di
Chiovenda», enfatizzandone forse anche esageratamente i meriti scientifici,
e proclamandosene discepolo e continuatore. Ma probabilmente lo fece —
anche qui concordo con il compianto amico — per opporre quel mito alle
smisurate ambizioni di Francesco Carnelutti, che avrebbe voluto presen-
tarsi come il pill grande processualista, o forse addirittura il pit grande
giurista italiano di ogni tempo.
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Ipotesi, questa, di cui si trova sostanziosa conferma nell'imponente
carteggio, sempre animato e talvolta litigioso, scambiato tra Carnelutti e
Calamandrei dal 1923 in poi con riguardo alla direzione e alla gestione
della Revista di diritto processuale civile (oggi Rivista di diritto processuale)
che ho avuto la fortuna di trovarmi tra le mani, ancora inedito, grazie alla
cortesia e alla benevolenza della nipote di Calamandrei, Silvia, e che ho
pubblicato o sto pubblicando, nelle parti pid significative, sulla stessa
Rivista.

6. — Proprio alla nascita della suddetta Rzvista si connette I'ultima delle
sfortune di Carlo Lessona. Nel novembre del 1918, subito dopo la fine
della guerra, Francesco Carnelutti ando a trovarlo nel suo studio di Fi-
renze per proporgli di fondare insieme una Rivista di procedura civile, sul
modello — caro allo stesso Carnelutti anche per avervi ampiamente colla-
borato — della Revista di diritto commerciale di Cesare Vivante e Angelo
Sraffa. Carnelutti, gia allora giurista prestigioso e avvocato rinomato ma
ancora novizio come processualista, riteneva indispensabile trovare come
padrino o sponsor uno specialista autorevole e «consolidato», il cui nome
potesse garantire la dignita scientifica della nuova rivista, ma che fosse
disposto a lasciarne a lui la effettiva direzione: esattamente come era stato
il caso di Vivante, gloriosa icona del diritto commerciale, nei confronti di
Sraffa.

Nel 1918, i candidati al suddetto ruolo potevano essere tre: Mortara,
Lessona e Chiovenda (Calamandrei e Redenti erano piu giovani di Carne-
lutti; Castellari e Menestrina erano conosciuti solo dagli addetti ai lavori).
Ma Mortara — con il quale Carnelutti aveva e avrebbe sempre avuto
pessimi rapporti — era inavvicinabile, sia per motivi caratteriali che per il
suo assorbente impegno come direttore della Grurisprudenza italiana, e tra
gli altri due, per quanto Chiovenda fosse gia in odore di santita, nel mondo
accademico, come fondatore del «diritto processuale civile», il nome di
Lessona avrebbe avuto probabilmente maggiore appeal tra gli avvocati e i
magistrati, destinati a diventare la gran parte degli abbonati alla nuova
rivista.

Fu per questo, molto probabilmente, che Carnelutti ando a trovare
Lessona, proponendo a lui la fondazione della nuova rivista. Non sappia-
mo che cosa gli sia stato risposto, ma la cosa rimase comunque senza esito,
perché Lessona era gia gravemente malato, e sarebbe morto pochi mesi
dopo. Dopo qualche anno, come si sa, Carnelutti rivolse la medesima
proposta a Chiovenda, che la accetto, sia pure senza soverchio entusiasmo
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e a condizione che la neonata rivista non si intitolasse alla procedura civile,
bensi al diritto processuale civile.

Dopo avere perso, dunque, la cattedra di Napoli (e quella di Torino), e
poi la vicinanza e il sostegno di Lodovico Mortara e, di fatto, il proprio
migliore allievo, Carlo Lessona perse anche, poco prima di morire, ’occa-
sione di fondare e dirigere, insieme a Carnelutti, la prima rivista italiana (e
la seconda europea, dopo la tedesca Zeztschrift fiir Zivilprozess) interamen-
te dedicata al processo civile, e contemporaneamente la possibilita di
difendere, sia nel mondo professionale che in quello scientifico e accade-
mico, il nome della vecchia e gloriosa procedura.

7. — Venendo ora alla collocazione di Lessona nella scienza giuridica
italiana (tale il tema asseghatomi per questa relazione), non mi sembra che
si possa considerare Lessona semplicemente come I'ultimo dei nostri «pro-
ceduristi» al seguito del suo maestro putativo Luigi Mattirolo, e non ¢
nemmeno giusto dire, come diceva Chiovenda nella sua controversa pre-
fazione all’edizione postuma del Trattato delle prove di Lessona, che «per
ragione di tempo e di studi Lessona si trovo ad occupare una posizione
intermedia tra due tradizioni e due scuole»: nel senso che, fedele discepolo
di Mattirolo (cid che, come sappiamo, non era vero), egli avrebbe tuttavia
guardato «senza preconcetti e senza dispetto, anzi con interesse e con bene-
volenza, agli sforzi degli studiosi che battevano altre vie», cioé agli sforzi
dello stesso Chiovenda (il che, come pure sappiamo, era ancora meno
vero).

A mio avviso, le caratteristiche proprie di Lessona come studioso del
processo civile si possono piuttosto desumere dalle (poche) pagine da lui
dedicate al metodo e agli scopi di questi studi: in particolare nella prefa-
zione al gia citato lavoro giovanile (1885/1886) su Giovanni Nevizzano;
nella prolusione senese del gennaio 1898, L’indirizzo scientifico della pro-
cedura civile; e nella prefazione (1894) al primo volume della Teoria delle
prove, poi riprodotta nelle successive edizioni del Trattato. Senza trascu-
rare, perod, un’altra fonte, solo apparentemente anomala, cioé I'inizio del
saggio Guurisprudenza animalesca, che apre il volume dallo stesso titolo,
pubblicato nel 1906 ma comprendente scritti precedenti fino ad allora
(per quanto se ne sa) inediti.

Nella prefazione alla Sylva Nuptialis, il giovanissimo Lessona, sull’e-
sempio di Cesare Nani, rivalutava gli «antichi commentatori», cioé gli
scrittori del diritto comune, sottolineando «/ pregio in cui si deve tenere,
anche dalla pratica, la dottrina antica», dove «il giureconsulto troverd pro-
fonde ragioni e sottili distinzioni, come d'individui che, per mancanza di
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mezzi, non potendo allargarsi, col continuo meditare acquistarono in profon-
dita; troverd molte questioni che, credute posteriori, pure da loro primi
furono svolte». E si legge altresi, che «nell attivita scientifica, in qualunque
ramo questa si svolga, ['tmpegno é sempre schiavo del passato, per quella
legge di evoluzione graduale che non permette i salti e i miracoli».

Dodici anni dopo (1898), nella prolusione senese, gli stessi concetti
trovano applicazione con riguardo allo «studio scientifico della procedura
ctvile», che, dice 'ormai cattedratico Lessona, «deve ispirarsi al metodo
storico». Esiste una ricca letteratura sul processo romano, «»za invece gl
studi sulla storia del nostro procedimento [italiano] sono scarsi e sono dovuti
agli storici del diritto anziché ai proceduristi ...». La «laboriosa lentezza»
con la quale si venne evolvendo nel tempo la costruzione del nostro
processo civile & stata ignorata dai redattori del codice di rito (natural-
mente quello del 1865), che «non é frutto della evoluzione spontanea»,
bensi di una violenta scelta politica, che indusse il legislatore a tenere
conto solo dei codici sardi (cioe piemontesi) del 1854 e del 1859, e a
sua volta il legislatore sardo, «pressato come [italiano da forze politiche
superiori, tolse a modello, sia pure con ragionevole ossequio, il codice fran-
cese e ruppe cosi con la tradizione paesana», dimenticando quanto di buono
esisteva negli altri codici preunitari (il toscano, il pontificio, 'estense), e
prima ancora «la legislazione statutaria nostra — vera estrinsecazione del
genio giuridico nazionale». Lo studioso della procedura civile dovra invece
«tenere in gran conto il diritto canonico ed i vecchi dottori, non per invo-
carne la autorita ma per ricordarne le acute e dotte argomentazioni»; e qui
segue, riprodotto letteralmente, I'elogio degli scrittori antichi che si trovava
nella prefazione al libro su Giovanni Nevizzano.

Nel frattempo, cioé nel 1894, questo stesso elogio dei «vecchi dottori»,
nella mzedesima formulazione testuale, insieme all’affermazione della perdu-
rante rilevanza pratica delle loro «sottili distinzioni» e «dotte argomenta-
Zioni», era comparso anche nella prefazione al primo volume della Teoria
delle prove (riprodotta nelle successive edizioni del Trattato), dove peraltro
suscita interesse, e merita attenzione, il ripetuto riferimento al «sistenza» (il
termine ricorre quattro volte in cinque pagine). Cio infatti pud sorpren-
dere, se si pensa che il carattere «sistematico» era connotazione tipica della
dottrina tedesca del processo, che Lessona, come sappiamo, aborriva.

8. — Ma che cosa intendeva in realta Lessona per «sistenza»? Lo si pud
capire dove spiega che questo deve essere «costruito con il sussidio della
giurisprudenza», e dunque della casistica, dato che «un buon repertorio val
meglio di un trattato»; e dove si vanta di avere costruito con «ateriali
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quast infiniti e disparatissimi ... un sistema logico e completo, che abbraccia
ed ordina tutte le parti del tema».

Lessona parlava dunque di «sistema» in senso diverso da quello ac-
colto dai padri fondatori dello Ziwzlprozessrecht tedesco, da loro conside-
rato come la branca del diritto pit vicina alla metafisica (!). Anche e
proprio in materia di prove, essi partivano da costruzioni astratte e simme-
triche — come il binomio «principio dispositivo — principio inquisitorios,
per inserirvi regole e casi particolari talvolta poco idonei a quell’inserimen-
to. Lessona partiva invece dalla casistica, cioé¢ dall’analisi di singole con-
crete situazioni processuali in materia istruttoria, per coordinarle in un
quadro armonico e coerente, senza preconcetti terminologici o geometrici:
proprio come facevano i vecchi scrittori da lui amati, come ad esempio
Giuseppe Mascardi, o Mascardo, nelle sue monumentali Conclusiones
ommnium probationum (1584-1588 e edizioni successive), una preziosa sumz-
ma, ripetutamente da lui citata, di tutta la dottrina precedente, e che non a
caso concorreva a costituire, insieme ad altre ben ventitré opere di «vecchi
dottori», la parte preponderante della bibliografia che introduce la Teorza
delle prove, e poi il Trattato delle prove, come pill coerentemente I'opera fu
intitolata dalla seconda edizione in poi.

Pil che un «sistema», insomma, nel senso pitl familiare a noi proces-
sualisti (il pensiero va ai tre volumi del Sisterza del diritto processuale civile
di Carnelutti), quello di Lessona era una tassonomia delle prove e della
casistica istruttoria, sullo sfondo della quale non si intravedeva certo il
razionalismo leibniziano (fonte originaria, secondo Norr, della Ziwzlprozes-
swissenschaft tedesca), bensi se mai il meticoloso inventario degli organi-
smi viventi di Karl von Linné (Linneo), la cui opera principale, infatti, si
intitolava Systema Naturae.

9. — Ma veniamo allora alla guarta e meno prevedibile delle fonti da cui
si possono trarre indicazioni per definire la metodologia scientifica di
Carlo Lessona: il saggio Giurisprudenza animalesca che introduce I'omoni-
mo volume del 1906. 11 libro, come si & detto, ¢ dedicato al medico che
I'anno prima gli aveva salvato la vita; ma il saggio ¢ dedicato «a mio zio
Michele Lessona», zoologo, gia rettore dell’'Universita di Torino, nel cui
palazzo il nipote Carlo «aveva preso troppo freddo».

Leggiamo le prime parole di quel saggio. «La zoologia per noi e un
pochino un male di famiglia. Mio nonno fu uno dei pin insigni cultori degli
studi veterinari, i quali ebbero altri seguact in famiglia; mio o fu z00logo di
professione, e mio padre, nella sua qualita di Pubblico Ministro, credo che
paragonasse sempre, almeno in pectore, i delinquenti ai bruti piz astuti e pizl
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feroci. 1o poi da piccolo ero un collezionista arrabbiato di lucertole ... Mio
210 mi incaricava di queste raccolte, ed io ... cacciavo incessantemente con
una passione straordinaria, e fui poi compensato con un attestato di bene-
merenza del Museo Zoologico, che mi procuro allora una giota intensa e un
orgoglio profondo ... Cé anche stato un momento in cui volevo studiare
scienze naturali, ma non ['ho fatto e sono diventato uno dei tanti dottori in
legge. Ma il sangue non ¢ acqua: quindi [di quil il desiderio di sposare la
scienza delle leggi a quella della natura».

Se, alla luce di queste reminiscenze infantili, di carattere anche pro-
grammatico, rileggessimo cid che Lessona scrisse poi nella prefazione alla
Sylva Nuptialis (in qualunque attivita scientifica esiste «una legge di evolu-
zione graduale che non permette i salti e i miracoli»), e nella prolusione
senese (la struttura del processo civile moderno ¢ stata costruita con «/a-
boriosa lentezza»); e nel contempo ricordassimo che Michele Lessona fu,
tra I’altro, biografo e traduttore di Darwin: potremmo vedere nell’insisten-
za di Carlo Lessona sulla evoluzione continua della elaborazione dottrinale
del diritto e del processo, dalla scuola di Bologna a Guglielmo Durante,
alla legislazione statutaria, fino all'inizio del ventesimo secolo (senza «salti
e miracoli», cio¢ epifanie razionalistiche o napoleoniche) e nell'impegno da
lui profuso nella costruzione di una tassonomia delle prove, altrettante
manifestazioni di quel matrimonio tra la scienza delle leggi e quella della
natura, al quale Lessona aveva pensato da ragazzo, quando si era trovato a
dover scegliere tra la Facolta di scienze naturali e quella di giurisprudenza.

La conclusione potrebbe essere che Lessona non fu in realta allievo né
di Mattirolo né di Mortara, bensi di uno storico, Cesare Nani, e di uno
zoologo, lo zio Michele, per il quale da bambino catturava lucertole. E
forse & stata proprio la singolarita di questa sua formazione culturale, e
delle conseguenti scelte metodologiche come studioso del processo, insie-
me alla morte prematura, quella che gli ha impedito di lasciare una vera
scuola, e ha fatto si che venisse largamente dimenticato dai processualisti
delle generazioni successive: processualisti, appunto, non pit proceduristi,
e meno che mai cacciatori di lucertole.

Bruno CAVALLONE
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