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Collana del Dipartimento di Giurisprudenza
La memoria del diritto

Con la Collana “La memoria del diritro” il Dipartimento di Giurispruden-
za di Roma Tre intende offrire alle comunita dei giuristi, italiani e stranieri,
la possibilita di accedere, a distanza e in formato digitale, a classici ormai
introvabili e spesso conservati ormai nei “fondi” delle Biblioteche.

Il diritto ¢ una disciplina intrinsecamente storica, costruita su materiali
normativi e concettuali che si sono formati e stratificati con il passare dei
secoli. La conoscenza delle opere dei grandi Maestri risponde ad esigenze
al tempo stesso metodologiche e culturali. “Memoria” & un vocabolo che
esprime una tensione creatrice fondata sullo studio e la rivisitazione del
passato.

Questa Collana si aggiunge all’altra Collana di Dipartimento “Lunita del
diritto” esprimendo la complessitd, ma anche la unitarieta diacronica e
sincronica, del fenomeno giuridico.

La opzione per pubblicazioni in open access risponde pienamente al pro-
getto di Dipartimento di Eccellenza: I'Universita in quanto istituzione di
formazione e di ricerca finanziata da risorse pubbliche ha un obbligo — ma
anche un precipuo interesse — a diffondere con un raggio quanto pitt am-
pio i risultati delle proprie attivita, creando esternalita positive e offren-
do la possibilita anche a chi non ¢ direttamente impegnato nella ricerca
universitaria a sviluppare proprie piste di indagine e arricchendo i propri
orizzonti culturali.

La scelta di inaugurare la Collana con i dieci volumi delle “Opere Giuri-
diche” di Piero Calamandrei vuole essere emblematica, creando un ponte
intellettuale che copre oltre un secolo e che si proietta, grazie alla acutezza
del grande Giurista e uomo politico, nella contemporaneita.

Prof. Giovanni Serges
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza
Universitdh Roma Tre






PRESENTAZIONE DELLA RIEDIZIONE

La Biblioteca e Archivio Storico Piero Calamandrei, istituzione del Comu-
ne di Montepulciano e la Fondazione “Centro di iniziativa giuridica Piero
Calamandrei” di Roma sono liete di rendere accessibili agli studiosi del
diritto cosi come ad un pitt ampio pubblico le “Opere Giuridiche” di Piero
Calamandrei, attualmente purtroppo reperibili solo nelle biblioteche.

Lopera multiforme di Piero Calamandrei (1889-1956) spazia dal diritto
alla letteratura, alla poesia, alla pittura, alla fotografia e non cessa di offrire
spunti attualissimi di acuta riflessione sulle istituzioni, i principi che le
devono reggere, i rischi e le sfide della democrazia.

Queste “Opere Giuridiche” possono dunque essere lette in congiunzione,
non solo ideale, con quelle pubblicate o ripubblicate in questi anni grazie
alla cura di eminenti giuristi e studiosi ed ai tanti ritrovamenti archivistici
di inediti significativi. Oltre ai classici Elogio dei giudici scritto da un av-
vocato, | Inventario della casa di campagna e Uomini e citta della resistenza
citiamo l'edizione integrale dei Diari (1939-1945), ¢li inediti Fede nel
diritto, Non c@ liberta senza legalita , 1l fascismo come regime della menzogna
e le raccolte Lavvenire dei diritti di liberta, Patologia della corruzione parla-
mentare, Per la scuola, La burla di primavera .

Nel licenziare 'opera per la sua diffusione planetaria in open access un par-
ticolare ringraziamento va a Google Books e alla sua squadra, che ha curato
una scansione digitale di qualita, a Matilda Cappelletti, figlia di Mauro
Cappelletti allievo prediletto di Calamandrei e curatore, fra gli anni 70
e ’80, della edizione delle “Opere Giuridiche”, al Dipartimento di Giuri-
sprudenza dell’Universita Roma Tre che ha voluto dare vita, per 'occasio-



ne, alla Collana “La memoria del diritro”, un titolo che pensiamo sarebbe
piaciuto al grande Maestro. Ed infine alla Roma TrE-Press che continua
nella sua meritoria opera di rendere accessibile a tutti, senza oneri, i risul-
tati delle ricerche universitarie.

Silvia Calamandprei Vincenzo Zeno-Zencovich
Presidente della Biblioteca Presidente della Fondazione
e Archivio Storico “Centro di iniziativa giuridica

Isticuzione del Comune di Montepulciano Piero Calamandrei” - Roma
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ATTUALITA’ DI PIERO CALAMANDREI, PROCESSUALISTA

1.- Ristampare oggi le Opere giuridiche di Piero Calamandrei non @&
soltanto un modo efficace per offrire agli studiosi del processo civile un
facile accesso a preziosi volumi ormai fuori commercio; significa anche
e soprattutto riconoscere il profondo legame fra le origini della dottrina
processualcivilistica e il futuro del processo civile, che attraversa il passato
meno recente per giungere fino all’attuale presente, secondo una continuita
e un destino che sono in realtd fuori dal tempo, cid che avviene solo ed
esclusivamente per i “classici”.

Questa consapevolezza era gia viva nei giuristi del passato che, con amorevole
cura e lungimirante dedizione, ebbero I'idea di raccogliere — sotto la guida
di Mauro Cappelletti — tucti gli studi giuridici di Piero Calamandrei: le
monografie sulla Cassazione civile e sulla Chiamata in garanzia, le Istituzioni
del processo civile e gli scritti che si fa fatica a qualificare come «minori»,
costituendo delle vere e proprie pietre miliari in tema di teoria generale del
processo, di prova civile, di vizi della sentenza e mezzi di impugnazione, di
tutela cautelare e di giustizia costituzionale.

A quella lodevole iniziativa parteciparono, con brillanti saggi introduttivi,
studiosi del calibro di Virgilio Andrioli, Enrico Tullio Liebman, Tito
Carnacini, Vittorio Denti, Giovanni Pugliese, Costantino Mortati, riuniti
dall'idea di appartenere ad una comunita accademica coesa e consapevoli di
essere di fronte a studi di intramontabile valore, i quali vennero presentati
con il rispetto e con 'ammirazione che merita un autentico fondatore della
disciplina.

Chiunque rilegga oggi uno qualsiasi dei saggi di Piero Calamandrei ne pud
constatare la profondita del pensiero, la ricchezza degli spunti, l'originalita
dei risultati, 'eleganza della prosa, la viva e perdurante attualita.
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La vastita del pensiero dell'insigne giurista fiorentino — che ¢ stato ad un
tempo Professore di diritto processuale civile, Rettore dell’Universita degli
Studi di Firenze, Presidente del Consiglio Nazionale forense e Deputato
dell’Assemblea Costituente — non si presta ad una minuta e noiosa rassegna,
proprio per la straordinarieta della sua vita scientifica e umana. Ci limitiamo
, quindi, a segnalare alcune delle idee piu significative del suo insegnamento,
che possono ormai considerarsi patrimonio comune dell’odierna dottrina
processualcivilistica, anche in considerazione dei successivi sviluppi: la
natura della Cassazione civile, la visione del processo come gioco, la funzione
della tutela cautelare, i concetti di verita e di verosimiglianza nel processo.

2.- La Cassazione, quale organo supremo di giustizia e regolatore dei
rapporti tra le diverse giurisdizioni, costituisce il risultato pit significativo ed
importante dell’opera scientifica di Piero Calamandrei, sebbene, all’epoca,
questa avesse suscitato le perplessita ricordate da Virgilio Andrioli.

Nel 1933, nel decennale della Cassazione unica, Piero Calamandrei scriveva
che «la porta, per la quale la scienza del diritto entra piti liberamente nelle
aule di giustizia, ¢ quella della Cassazione unificata.

Nella seduta pomeridiana del 27 novembre 1947 dell’Assemblea Costituente,
quando si discuteva dell’art. 102, corrispondente all’attuale settimo comma
dellart. 111 Cost., Piero Calamandrei arrivo in ritardo. Nella prima parte del
dibattito, Giovanni Leone difese la proposta della Commissione contro gli
emendamenti diretti a reistituire le Cassazioni regionali, sostenuti anche da
Palmiro Togliatti e da Vittorio Emanuele Orlando.

Nel rinnovato quadro normativo, ma quando si riteneva ancora che parte
delle disposizioni della Carta fondamentale della Repubblica fossero
meramente «programmatiche», la Cassazione riconobbe che l'art. 111,
comma 2 (oggi 7), avesse immediata portata precettiva (Cass., sez. un., 30
luglio 1953, n. 2593, in Foro it., 1953, 1, 1248).

Lassemblea generale della Corte di Cassazione del 23 aprile 1999 aveva
segnalato i rischi paventati per l'attivita della Corte.

La crescita esponenziale dei ricorsi, dipendente in buona parte anche dalla
riforma del contenzioso tributario e, da ultimo, dalle controversie in materia
di immigrazione, ha creato, per la Corte, una situazione di emergenza.
Quest’ultima, a sua volta, ha suscitato una frenesia legislativa che, pur diretta
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a porre rimedio, ha fatto del procedimento di legittimita un gioco dell'oca
(Foro it., 2018, V, 213), privo di oggettiva base razionale e mortificante
anche per i magistrati.

La cattedrale della giustizia ¢ un edificio alla manutenzione del quale
contribuiscono gli studiosi e gli operatori.

La porta, che Piero Calamandrei ha contribuito ad aprire e che salutava con
soddisfazione nel decennale della Cassazione unica, ¢ mantenuta aperta dal
dialogo sui contrasti di giurisprudenza e sulle questioni processuali controverse.
Il controllo di legalita che la Costituzione ha affidato alla Corte, anche grazie
al contributo di Piero Calamandrei, presuppone che, come prevede la legge,
le decisioni siano il frutto di un’opera collegiale e del confronto aperto anche
all’esterno.

Non mancano, anche a causa della enorme mole di lavoro, note autonome,
che si distaccano dall’armonia dell’orchestra.

Proprio in riferimento al contributo giovanile di Piero Calamandrei, che aveva
segnato i confini dell’istituto, si ¢ affermato che «a distinzione tra garanzia
propria e impropria ¢ destituita di fondamento e che tutte le fattispecie
ricondotte all'una e all’altra categoria devono andare soggette alla medesima
disciplina processuale» (cosi Cass., sez. un., 4 dicembre 2015, n. 24707).
Grazie alla porta aperta da Piero Calamandrei, anche in relazione a questa
decisione, che ha disatteso una tradizione consolidata e 'espressa previsione
normativa di cui all’art. 106 c.p.c., che appunto distingue la comunanza di
causa e la chiamata in garanzia, le reazioni degli studiosi hanno proseguito
il dialogo, che pud trovare nuova linfa nella ripubblicazione anche della
monografia del 1913.

3.- Un indubbio pregio delle opere di Calamandrei, che ne costituisce uno
dei tratti di maggiore fascino, consiste nel felicissimo connubio fra I'alto
valore delle sue riflessioni scientifiche e la considerazione dell’esperienza
processuale, il suo vivo e concreto pulsare nel cuore degli uomini.

Lesempio forse pitt apprezzabile di questo legame fra teoria e pratica del
processo si trova nel celeberrimo e suadente saggio sul Processo come ginoco
pubblicato sulla Rivista di diritto processuale del 1950, nel quale si osservava
che «se il giurista ‘puro’ pud prendersi il lusso di trattar le leggi come
congegni di precisione», solo a questo non puo limitarsi 'avvocato, «il quale
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deve ad ogni istante ricordarsi che ogni uomo ¢ una persona, cio¢ un mondo
morale unico ed originale, che dinnanzi alle leggi si comporta secondo i suoi
gusti e i suoi interessi, in maniera imprevedibile e spesso sorprendente».

E questa unicita ciascuna parte la dimostra appunto nel gioco del processo, che
fra i suoi scopi istituzionali contempla ovviamente quello di amministrare
la giustizia, ma che al tempo stesso ¢ il luogo dello scontro dialettico fra
intelligenze, per il quale ¢ assai calzante il proverbio popolare secondo cui per
vincere una causa occorrono diversi ingredienti: I'avere ragione, il saperla esporre,
il trovare chi la intenda e che la voglia dare, e alla fine il debitore che possa pagare.
Lesito del combattimento giudiziario dipende insomma non solo dalle
ragioni, ma anche dall’abilita nel giocare la partita, dalla somma dei
comportamenti dei litiganti, dalle loro astuzie, dall’efficacia delle loro
mosse a sorpresa. Eppure, anche questa visione agonistica del processo
non pud dirsi completa, perché — come riconosce espressamente lo stesso
Calamandrei — la liberta della tattica processuale ¢ limitata dall’obbligo delle
parti e dei loro difensori di comportarsi in giudizio con lealta e probita.
Controversa ¢ tuttavia linterpretazione di questa clausola generale e
quindi eternamente si discute, oggi come allora, dell’abuso del processo,
dei contorni della responsabilita per mala fede processuale, del significato
del dolo revocatorio, del valore degli argomenti di prova ricavabili dal
contegno processuale dei litiganti, del problema dell'obbligo delle parti di
dire il vero nel processo. Ed ¢ questo uno degli aspetti pitt vitali, ancora oggi
attualissimo, dell’'insegnamento di Piero Calamandrei.

4.- «Credo che — osserva Vittorio Denti nella Presentazione del IX volume
— da molti degli scritti minori, pitt che dalle grandi opere sistematiche,
dovra prendere le mosse chi vorra ricostruire la figura e 'opera di Piero
Calamandrei». E vero anche, d’altro canto, che fra gli scritti minori di
Calamandrei alcuni assumono una particolare importanza sia per la grande
influenza che hanno avuto sulla riflessione successiva intorno agli argomenti
da essi trattati, sia per la straordinaria finezza ed attualita dei loro contenuti.
E il caso — per limitarsi ad alcuni esempi fra i molti che si potrebbero fare
— dell Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari del
1936 e dell'ultimo suo saggio in materia di diritto processuale civile Verizi e
verosimiglianza nel processo civile del 1955.



Quando Calamandrei pubblica I'Introduzione, dedicandolo a Giuseppe
Chiovenda, ha appena compiuto 47 anni ed ¢ al culmine della sua attivita
scientifica. Nell'avvertenza il Maestro fiorentino sottolinea come non si
tratti di una monografia dedicata al tema della tutela cautelare, quanto
piuttosto della parte introduttiva di «un corso sui provvedimenti cautelari»,
rivolto agli studenti del «secondo biennio» della Facolta giuridica fiorentina.
Pur avendo finalitd prevalentemente didattiche lo studio si segnala fin da
subito per il modo nuovo con il quale affronta il tema della tutela cautelare
e per la piena consapevolezza della stretta correlazione che sussiste fra questa
particolare forma di tutela e effettivita della stessa funzione giurisdizionale.
Ed ¢ questa la ragione per la quale esso non solo continua ad essere
considerato un classico sul tema, ma a conservare piena attualita.
Anzitutto, Calamandrei anticipa cid che ormai costituisce un dato
imprescindibile nella riflessione processualcivilistica, e cio¢ che solo «in
un ordinamento processuale puramente ideale, in cui il provvedimento
definitivo (del giudice) potesse essere istantaneo, in modo che, nello stesso
momento in cui l'avente diritto presentasse la domanda, subito potesse
essergli resa giustizia in modo pieno e adeguato al caso, non vi sarebbe piu
posto per i provvedimenti cautelari».

La tutela cautelare, dunque, trae la sua ragion d’essere dall’esigenza di
assicurare gli effetti dei provvedimenti, alla produzione dei quali ¢ diretta la
funzione giurisdizionale di cognizione e di esecuzione, ovviando ai pericoli
che minacciano la fruttuosita della tutela giurisdizionale di un diritto nel
tempo necessario per conseguirla.

E Calamandrei ha ben chiaro che la stretta relazione che inevitabilmente
lega la tutela cautelare all'esigenza di assicurare gli effetti della primaria
funzione giurisdizionale di cognizione e di esecuzione impone di guardare
ad essa come ad una diretta manifestazione della garanzia del diritto di
azione e alla sua piena effettivita.

Siccome per la sua stessa natura il processo non pud plausibilmente
prescindere dall'impiegare un certo lasso di tempo, pilt 0 meno lungo, prima
di pervenire alla decisione finale, si comprende agevolmente la necessita che
la disciplina che 'accompagni si presenti come una sorta di «corsa contro
il tempo»: impedisca, ciog, che si protragga pitt del dovuto (sia improntato
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ad una «ragionevole durata») e, contestualmente, offra alla parte che ha
bisogno della tutela giurisdizionale gli strumenti idonei ad evitare che le
conseguenze del fisiologico protrarsi del processo ricadano sulla situazione
giuridica tutelanda.

A maggior ragione queste considerazioni valgono se si considera che,
proprio nell’ottica del superamento dell’autotutela privata e della funzione
pubblicistica del processo civile, la sua finalith non venga limitata alla
soluzione della lite ed alla tradizionale tutela del diritto soggettivo sostanziale,
di cui la parte si afferma titolare, ma ricomprenda anche il ristabilimento
della pacificazione sociale o comunque la riaffermazione del diritto obiettivo
o della chiovendiana volonta di legge nel caso concreto.

Il lasso di tempo che necessariamente deve intercorrere fra I'instaurazione
del giudizio con la manifestazione del «bisogno di tutela giurisdizionale»
e la pronuncia di una sentenza dotata di efficacia esecutiva, espone la
tutelanda situazione al pericolo di subire un ulteriore pregiudizio, che pud
consistere o nel verificarsi di fatti tali da porre in pericolo le possibilita
di concreta attuazione della sentenza, o comunque nel permanere della
violazione e quindi dello stato di insoddisfazione del titolare della situazione
sostanziale violata. «I provvedimenti cautelari — chiarisce Calamandrei
in maniera mirabilmente efficace — rappresentano una conciliazione tra
le due esigenze spesso contrastanti della giustizia, quella della celerita e
quella della ponderatezza: tra il far presto e male, e il far bene ma tardi;
i provvedimenti cautelari mirano innanzitutto a far presto, lasciando
che il problema del bene e del male, cio¢ della giustizia intrinseca del
provvedimento, sia risolto successivamente colla necessaria ponderatezza
nelle riposate forme del processo ordinario ... [e] preventivamente
assicurano i mezzi atti a far si che il provvedimento definitivo possa avere,
quando sard emanato, la stessa efficacia e lo stesso rendimento pratico che
avrebbe se fosse emanato immediatamente». Ma il processo di affermazione
di questa stretta correlazione fra tutela cautelare ed effettivica della tutela
giurisdizionale richiedeva che la stessa tutela cautelare venisse ricostruita
come tipica funzione giurisdizionale autonoma. Ed ¢ in questa direzione che
I'insegnamento di Calamandrei ¢ stato determinante.

5.- Non meno significativo 'apporto che Calamandrei offre al progresso
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della riflessione intorno alla formazione del convincimento del giudice con
il suo famosissimo saggio su Verita e verosimiglianza.
In esso, Egli riprende — dopo oltre mezzo secolo — I'insegnamento di Adolf
Wach secondo cui nel processo ogni giudizio di verita diventa un giudizio di
probabilita («aller Beweis ist richtig verstanden nur Wabrscheinlichkeitsbeweis»),
per giustificare la conclusione che «anche per il giudice pilt scrupoloso e
attento vale il fatale limite di relativitd che ¢ propria della natura umanav.
Quando si dice che un fatto processuale & vero — osserva il Maestro fiorentino —
«si vuol dire in sostanza che esso ha raggiunto, nella coscienza di chi lo giudica
tale, quel grado massimo di verosimiglianza che, in relazione ai limitati mezzi
di conoscenza di cui il giudicante dispone, basta a dargli la certezza soggettiva
che quel fatto & avvenuto»; nient’altro, dunque, che «un surrogato di verita»,
commisurato all’esperienza, alla cultura e alla capacita del giudicante.
In tale ottica, il giudizio fondato sulla probabilita ¢ funzionale a misurare
la capacitd di una determinata allegazione di rappresentare un’effettiva
realta fattuale, secondo «’ordine normale delle cose», ovvero nel rispetto di
tutti quei limiti che inevitabilmente il giudice incontra e che gli derivano
dal principio fondamentale del processo moderno per cui il giudice deve
assumere una posizione di passiva attesa, dalla quale pud uscire solo per
affacciarsi a quella «porzione di realtd» che le parti gli sottopongono.
Cid che, in definitiva, va letto come la riaffermazione, anche sul versante
dell’accertamento probatorio, della concezione garantista del processo
propria del «iberalismo processuale».

* K X
La ristampa delle Opere giuridiche conferma che gli studiosi del processo civile,
come diceva Bernardo di Chartres, siedono sulle spalle dei giganti («nzos esse
quasi nanos gigantum humeris insidientes») e su di essi grava la responsabilita e
di non disperdere i frutti dell’opera intrapresa e degli insegnamenti ricevuti.

Roma, aprile 2019
Antonio Carratta Giorgio Costantino Giuseppe Ruffini
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OPERE GIURIDICHE
di
PIERO CALAMANDREI

a cura di Mauro Cappelletti
Contenutt DEI 10 Vorumr
VoLruMe I: Problemi generali del diritto e del processo.

Vowume II: Magistratura, Avvocatura, studio e insegnamento del
diritto, con Presentazione di MAURO CAPPELLETTI.

Vowume III: Diritto e processo costituzionale, con Presentazione di
COSTANTINO MORTATI.

VouwuMe IV: Istituzioni di diritto processuale civile. In Appendice: Delle
buone relazioni fra i giudici e gli avvocati nel nuovo processo
civile (due dialoghi), con Presentazione di ENrico TuLLIO LIEBMAN.

VowuME V: La chiamata in garantia e altri studi sul processo di
cognizione e sulle prove, con Presentazione diTito CARNACINL

VouwuMme VI: La Cassazione civile, Primo volume, con Presentazione di
VIRGILIO ANDRIOLI.

VouwuMme VII: La Cassazione civile, Secondo volume, con Presentazione
di Mauro CAPPELLETTI.

Vorume VIIL: Altri studi sulla Cassazione civile, sui vizi della sentenza
e sulle impugnazioni, con Presentazione di GIOVANNI PUGLIESE.

Vowume IX: Esecuzione forzata e procedimenti speciali. Diritto
comparato e ordinamenti storici e stranieri, con Presentazione
di Vrrrorio DENTI.

VoLuMe X: Problemi vari e ricordi di giuristi. Arringbe e discorsi di
politica legislativa.In Appendice: Bibliografia degli scritti giuridici,
politici e letterari di Piero Calamandrei (1906-1958) a cura di A.
Mondolfo e M. Cappelletti, con integrazioni e, fino al 1985, con
aggiornamenti di C. Cordié, con Presentazione di PAoLo BARILE.
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INDICE
DEL SETTIMO VOLUME

Dopo vent'anni (Mauro Cappelletti)

SEZIONE VI

LA CASSAZIONE CIVILE (PARTE SECONDA)

LA CASSAZIONE CIVILE: VOLUME SECONDO »
LETTERATURA »
INTRODUZIONE »
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DOPO VENT ANNI

Nel 1966, a dieci anni dalla scomparsa di Piero Calamandrei,
uscivano i primi due volumi delle Opere giuridiche (1). Escono oggi,
nel ventesimo anniversario della morte, il 6° ed il 7° volume: i due
volumi della Cassazione civile, la grande opera giovanile — opera di
storia, di comparazione e di diritto positivo — del Maestro fiorentino.

L’opera, pubblicata per la prima volta dall' Autore nel 1920, é
degnamente presentata da Virgilio Andrioli allinizio del volume pre-
cedente. Mi bastera qui ricordare che in essa gia si profilava, in tutta
la sua dimensione, la figura del grande Maestro: il ricercatore attento
ai fatti ed agli avvenimenti, agli istituti ed agli uomini, piuttosto
che alle mere norme ed alle astratte teorie; Tuomo d’immensa cul-
tura, ma una cultura resa viva e vitale dallimpegno civile e di ri-
forma; lo studioso insofferente di ogni confine artificiale, di tempo
e di spazio, nellindagine sulle origini storiche e sugli svolgimenti e
le trasformazioni e le influenze degli istituti studiati.

Puo essere vero che la Cassazione civile rappresenta, nellarco
della vita di Calamandrei, laspetto « risorgimentale » e, nel senso
pitt positivo della parola, ottocentesco di quellUomo straordinario.
Liistituto della Cassazione costitui tipicamente un prodotto della
grande rivoluzione liberale europea, forse il prodotto pit tipico di
quella rivoluzione, perché fu — e rimane — il simbolo dello « stato
di diritto » retto sul principio di legalita. Ed ¢ certamente vero che,
come negli anni ’50 Calamandrei stesso constato anche in scritti sfer-
zanti (2), quellistituto si é rivelato di stampo conservatore e perfino
reazionario in tempi a noi pit vicini, quando il principio di legalita

(1) Benché datato 1965, il primo volume al pari del secondo fu messo in
circolazione nel 1966. Ved. il nostro scritto L’ « Opera Omnia » di Piero Cala-
mandrei nel decimo anniversario della morte, in « Riv. dir. proc.», 21 (1966),
p. 641. I volumi successivi furono pubblicati rispettivamente nel 1968, nel 1970
e nel 1972, tutti per i tipi dell’editore Morano di Napoli.

(2) Ved. ad es., lo scritto La Costituzione inattuata, Milano - Roma, Ed.
« Avantil », 1956 (ora in Opere giuridiche, 111, pp. 511-595).
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avrebbe dovuto essere non dico sostituito, ma integrato da quello
di costituzionalita. ‘

Ma é proprio anche in questo che si é manifestata Teccezionale
statura del Maestro: nellaver saputo vedere gli aspetti validi e posi-
tivi del passato, allo stesso tempo che ha saputo anticipare le esi-
genze del futuro. Calamandrei giovane scrisse il pitu grande trattato
che mai sia stato scritto — in qualsiasi lingua — sull’istituto principe
dellideale di legalita, allo stesso modo come egli, quando i tempi
lo consentirono, pit consapevolmente e, ritengo, pit efficacemente di
chiunque si prodigd, come uomo di pensiero e come uomo di azione,
per la creazione, da un lato, di una costituzione basata sul supera-
mento — non sulla negazione — dello stato liberale di diritto me-
diante la programmata instaurazione di uno « stato sociale di diritto »,
e dallaltro lato, di un istituto inteso a garantire lattuazione di quel
testo ossia ad affermare il principio di costituzionalita.

Che nella grande opera giovanile di Calamandrei ci sia anche
un fondo di illusione — e di un’illusione rivelatasi almeno in parte
fallace —, é un altro dato che riterrei sicuro. Non alludo tanto
allillusione di una cassazione unica unificatrice del diritto nazionale,
quanto soprattutto all'illusione, che Calamandrei mantenne ancora in
sede di Costituente quando si fece propugnatore di quello che é oggi
Vart. 111 della Costituzione repubblicana, del ricorso in cassazione
come diritto inalienabile e fondamentale — tipica espressione di quel-
Peccesso di garantismo, che finira per ritorcersi contro Ueffettivitd
della garanzia volutasi attuare. Ma come non c’é rivoluzione senza
utopia, cosi non c’é nobile impegno umano senza nobili, e nobilmente
sofferte, illusioni: ed io ricorderdo sempre come ancora alla vigilia
della morte, Calamandrei si tormentasse per quella involuzione della
Corte di cassazione la quale, anziché attuarla, aveva piuttosto con-
tribuito a « disfare » la Carta delle liberta costituzionali (3), e con
quanta fiducia egli ormai guardasse invece alla nuova istituzione, la
Corte costituzionale, da pochi mesi creata, come il nuovo e pit va-
lido baluardo di quelle liberta (4).

Constatiamo la fallacia di una grande illusione; non muoviamo
un rimprovero. Forse i nostri figli guarderanno a noi, che operiamo
— sulla base di altre illusioni — in quello che é ormai lo scorcio cao-

(3) Lo scritto citato in nota 2, supra, fu anche stampato dall’Autore con il
titolo Come si fa a disfare una Costituzione. Ved. il n. 771 della Bibliografia
degli scritti di Piero Calamandrei di A. MonpoLFo e M. CaApPPELLETTI, Firenze,
La Nuova Italia, 1960, p. 76.

(4) Ved., ad es., lo scritto La Costituzione si é mossa, in Opere giuridiche,
111, p. 655.
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tico del ventesimo secolo, con rimprovero e magari con condanna:
conosco Pumana miseria, e nullaltro mi aspetto. Ma anche nel tra-
monto di ogni altra fiducia — o illusione —, di una cosa almeno nella
mia vita saro sempre fiero: di avere conosciuto ed amato un vero
Maestro, di essergli stato fedele, di essermi sempre sentito esaltato
e ingigantito dalla umile devozione verso di Lui. So di poter dire
la stessa cosa per altri — per tutti i discepoli che, a vent'anni dalla
Sua scomparsa, non cessano di sentirsi tali e di vedere anche nei
propri allievi, anche nelle proprie opere, in realtd sempre e soltanto
i Suoi allievi e la continuazione dellopera di Lui.

_ Mauro CAPPELLETTI
Firenze, 21 marzo 1976
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oltre al presente volume, nel quale si ristampa il 2° tomo del trattato sulla Cas-
sazione civile, anche il volume 8° delle Opere.

Hanno collaborato alla raccolta dei materiali o alla correzione delle bozze
di stampa CLAUDIO MARCHETTI, ALBERTO GERMANO, VALERIO GREMENTIERI, GUIDO
FanFani, PaoLAe PorrRU e Maria GraziA BANDINI

1






LA

CASSAZIONE CIVILE

«<une des plus heureuses institutions
qui assurent la stabilité de I'Etat».

(NAPOLEONE)

«<una di quelle grandi conquiste che
la civiltA non pud pit perdere senza
indietreggiare essa stessa ».

(P1SANELLI)

VOLUME II

DISEGNO GENERALE DELL’ISTITUTO (*)

(°) [Volume pubblicato per i tipi dei Fratelli Bocca, Milano-Torino-Roma,
1920. Tradotto in lingua spagnola da S. SeEnTis MELENDO, con Prélogo di Niceto
ALcALA-ZAMORA Y CastiLro, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
1945, vol. 3°]. [Bibliografia, nn. 47, 297].






LETTERATURA

Come si avverti all'inizio del 1 Volume, Uelenco che segue vuol essere non
una bibliografia ragionata e completa sullargomento, ma soltanto una enume-
razione per ordine alfabetico delle opere pit di frequente citate nel testo, che dia
modo ai lettori di integrare con pit precisi riferimenti bibliografici le citazioni
abbreviate a pie’ di pagina. Si é abbandonato il sistema, seguito nel 1 Volume, di
far precedere a ciascun Capo la indicazione della letteratura propria della materia
in esso svolta, perché questo raggruppamento di opere, facile e utile in una trat-
tazione storica, non avrebbe causato che confusioni e ripetizioni in una trattazione
dogmatica, come é quella che segue. Le abbreviazioni dei periodici e delle leggi
sono le stesse adoprate nel 1 Volume: alla bibliografia del quale rimando anche
per piti ampie notizie sulle opere di carattere storico o concernenti la riforma.

A) Avressio (D’), Rapporti e conflitti fra le due Sezioni giurisdizionali del
Cons. di St. (Milano, 1912); Ip., Le parti nel giudizio amministrativo (Milano,
1915); AMmEeLio (D’), Nuove disposizioni intorno allordine e alla forma dei giu-
dizi (in «<R. d. co.», 1908, I, 370); AnceLis (DE), Terza istanza e Cassazione (in
« Legge », 1865); AraBia, Del supremo magistrato (Estr. dal vol. III degli « Atti
dell’Accademia di scienze morali e politiche », Napoli, 1872); Arancio-Ruiz (G.),
Istituzioni di diritto costituzionale italiano (Torino, 1913); Atti del primo Con-
gresso giuridico tenuto in Roma (Roma, 1872); Auriti, Terza istanza e Cassazione
(in «D. e giur.», IV, n. 29, pag. 277); B., Cassazione o Terza istanza (in « Fi-
langieri », 1883, 529); BarBacovi, Discorsi intorno ad alcune parti della scienza
della legislazione, vol. 1 (Milano, 1824); BarrtacLini, Le norme del diritto pe-
nale e i loro destinatari (Roma, 1910); Ip., Il diritto di querela (Torino, 1915);
Bo, Del giudizio di rinvio (Torino, 1901); Bonacci, Discorso tenuto in Senato il
7 marzo 1871 (in estratto, Firenze, 1871); BorcaTti, Discussione nel Senato del
Regno del progetto di legge per Uordinamento della suprema magistratura
(Estratti di alcuni discorsi. Roma, 1872); Bruci, Istituzioni di diritto civile ita-
liano, 3* edizione (Milano, 1914); BrunerTi, Norme e regole finali nel diritto
(Torino, 1913); Ib., Sulle dottrine che affermano Uesistenza di lacune (3* ediz.,
Firenze, 1918); CaBerLotTO, Cassazione e Corte di cassazione (in « Dig. it.»,
VII, 1*); CaLaManpRrer P., La genesi logica della sentenza civile (Firenze, 1914);
Ip., La teoria dell’ < error in iudicando » nel diritto italiano intermedio (Firenze,
1914); Ip., Vizi della sentenza e mezzi di gravame (Firenze, 1915); Ip., Sulla
distinzionie fra «error in iudicando » ed «error in procedendo » (in «D. co. >,
XXXVI [1917]); Ib., Limiti fra giurisdizione e amministrazione nella sentenza
civile (in «R.d.co.», XV [1917], I, nn. 11-12); CarLpa, Le nullita assolute della
sentenza civile (in < Arch. giur. », 1908); CALENDA-TAvANI, Le Corti di cassazione
regionali e le riforme giudiziarie, Discorso (in « Gazz. Proc.», XXV [1893],
pag. 385 e segg.); CammEeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministra-
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tiva, vol. 1 (Milano); Ip., Lezioni di procedura civile (Litogr., Padova, 1908);
Ip., La competenza della IV Sezione sugli atti amministrativi, ecc. (in « Giur.
it. », 1903, 1V, 177); Ib., Della manifestazione di volontd dello Stato nel campo
del diritto amministrativo (in Primo Trattato del’Orranvo, III, 1); Ib., L’errore
nella dichiarazione di volontd come vizio degli atti amministrativi (in <« Giur.
it. », 1907, III, 105); Ip., L’interpretazione autentica (in « Giur. it.», 1907, IV,
305); Ib., Pretesa efficacia vincolante delle decisioni degli organi di giustizia am-
ministrativa in casi simili (in <R.d.p.», 1911, II, 542); Ip., Il ricorso alla
IV Sezione contro le decisioni delle Giunte provinciali amministrative (in « Giur.
it. », 1911, IV, 205); Carcano, Cassazione o Terza istanza (in « Mon. trib. », 1866,
pag. 911 e segg.); Ip., La facolté d’introdurre nuove prove in appello e la Terza
istanza (in « Mon. trib. », 1867, 569); Ip., La Cassazione, la Terza istanza e lo
Statuto (in « Mon. trib. », 1872, 345 e segg.); Camnerurmi, La prova civile
(Roma, 1915); Ib., Limiti del rilievo dell’« error in iudicando » in Cassazione (in
«R.d.co.», 1915, 1, 798); Ip., Poteri della Corte di cassazione in tema di cosa
giudicata (in < R.d.co. », 1917, II, 431); Ip., La nuova procedura per le contro-
versie sugli infortuni nell’agricoltura (in «R. d. co.», XVI [1918], n. 1-2, P. 1%);
Carvuso, Della suprema magistratura del Regno (Palermo, 1872); Ib., Progetto di
legge per Uordinamento della suprema magistratura del Regno (Palermo, 1873);
Caruso-INGHILLERI, Il contenzioso di annullamento degli atti amministrativi (in
<R.d.p.», 1911, I); CasteELLARI, La contrarietd delle sentenze (in <« Filang. »,
1894); CavaLLeri, L’istituto della Cassazione e della Terza istanza (Milano, 1902);
CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, 3* ed. (Napoli, 1912); Ip., Con-
danna nelle spese giudiziali (Torino, 1901); Ib., Saggi di dir. proc. civile (Bologna,
1904); Ib., Nuovi saggi di dir. proc. civ. (Napoli, 1912); CircoLo GIURIDICO DI
PaLeErMmo, Studio per un progetto di costituzione della suprema magistratura (Pa-
lermo, 1892); Conzo, Intorno alla cosa irrevocabilmente giudicata (Napoli, 1836);
Costa (A.), La pretesa nullitd di una sentenza per lasserita impossibilita dell’og-
getto (Milano, 1916); Costi, Contro la Cassazione (in « Mon. trib. », 1862, 55 e
segg.); CovieLro (L.), Dei moderni metodi d’interpretazione della legge (S. Maria
C. V., 1908); Ib., Gli errori della giurisprudenza e i suoi trionfi (in « Giur. it. »,
1918); Covierro (N.), Manuale di dir. civ. italiano, 2* ed. (Milano, 1915); DEcn,
L’interpretazione della legge, 2* ed. (Napoli, 1909); Deopati, Alcune conside-
razioni sopra un’unica Corte regolatrice (in « Temi ven.», 1878, 599); DIANa,
L’unitd del processo e della dottrina processuale (Siena, 1914); Diena, Della Corte
di cassazione unica (Venezia, 1879); DonaT1 (D.), Il problema delle lacune nell’or-
dinamento giuridico (Milano, 1910); Fabpa, Recensione (in «R. pr. di dottr. e
giur. », II [1904], 858); Farco (DE), Discorso per la riforma della Cassazione
(Firenze, 1871); FERRARA, Potere del legislatore e funzione del giudice (in
«<R.d.c.», 1911, 508); FERrroNE, Il processo civile moderno (S. Maria C. V.,
1912); FiLomusi-GueLFrl, Enciclopedia giuridica, 7* ediz. (Napoli, 1916); FLORIAN,
Il processo penale e il nuovo Codice (in « Comm. del nuovo CPP », vol. I); Fort,
I controlli dell amministrazione comunale (in Primo Trattato, ecc., dell’ORLANDO,
11, 605); Ip., La rivocazione nei ricorsi amministrativi (in « Giur. it. », LX [1908]);
FrancescumNi, Commento sulla procedura della Cassazione (Roma, 1877); Ib.,
Cassazione unica e Terza istanza (Roma, 1889; e 2* ed., con aggiunte, Foligno,
1903); FranceEscuiNt (G.), La correzione delle sentenze (Bologna, 1894); Gassa
(B.), Sul progetto di legge per la riforma giudiziaria (in « Mon. trib.», 1903,
pag. 221); Gavpi, L’istituto giudiziario della Corte di cassazione (in « Mov. giur. »,
Napoli, 1911, 33); Garcruro, « Cassazione (Corte di cassazione)» (<« Enc. giur. »,
III, parte 2°); Garri, Dellautorita del giudicato civile (Torino, 1902); GiaNTURCO,
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Sistema di dir. civ. italiano, 2* ed. (Napoli, 1892); GruLiani, Lettera sull’ordina-
mento della suprema magistratura (Roma, 1879. Estr. dal < F. it. », IV); Grurai,
La Cassazione e le terze istanze (Torino, 1861); GraNAaTA, La Cassazione unica
in materia civile (in < Rif. giur. », Messina, 1896, 129); Graziani, Una dispo-
sizione di legge ignorata da due collegi giudicanti (in « La Temi», 1905, 357);
JopbicE, Un voto antico per la riforma della Cassazione (in « D. e giur. », XXVII
[1912], 79); LanzaA, Principii di dir. processuale pen. (Roma, 1914); Ip., La que-
rela e il suo valore processuale (Torino, 1911); Ib., Azione esecutiva come azione
revocatoria (in < Riv. pen. », LXXXIII, fasc. 1 e 2); Lessona, Manuale di proce-
dura civile, 4* ediz. (Milano, 1915); Ip., Trattato delle prove in materia civile,
3* ed. (Firenze, 1914-1916); Ip., La réforme judiciaire en Italie (< Rev. trim. »,
II, 345); Ip., Réforme de lorganisation des Cours de Cassation en Italie (in « Rev.
trim. », IX, 353); Ib., La legge, il regolamento e la sentenza rispetto alla loro
riforma (in <R.d.p.», 1910, 385); Ib., Nullitd e inesistenza di sentenza (in
«F. it.», 1911, 8); Luccumi, Il nuovo CPP (in «Riv. pen.», LXXVIII, 139);
Ip., Discorso inaugurale dellanno giudiziario 1918 (Firenze, 1918); Mavrtini, La
cassazione unica in materia civile (Mantova, 1895); ManFrebpm, Corso di diritto
giudiziario (Bologna, 1898); MancanmNi, Raffronti fra il sistema della Cassazione
e quello delle tre istanze, massime nel rapporto del loro momento politico (in
« Legge », 1866, 1, 353); Manzma, Trattato di procedura penale it. (Torino, 1914);
Marvuzzi, Cassazione o Terza istanza? (in « Gazz. leg. », 1879, 281); MaTTEOTTI,
Nullita assoluta della sentenza penale (in «Riv. dir. e proc. pen.», VIII, 315);
MaTtiroLo, Trattato di diritto giudiziario civile italiano (5* ed., curata negli ultimi
due volumi da Lessona, Torino, 1904); MENESTRINA, La pregiudiciale nel processo
civ. (Vienna, 1904); Ip., Nel centenario del Cod. civ. generale austriaco (in
«R.d.c.», 1911, 808); MEssINA, L’interpretazione dei contratti (Macerata, 1906);
MmaBELLl, Degli effetti della legge 12 dicembre 1875 (in « Filangieri », 1877);
Ip., Sul disegno di legge della Cassazione unica in Roma (Napoli, 1872); Mor-
TARA, « Appello civile » (in « Dig. it. », vol. III, parte 2*); Ip.,, Commentario del
Codice e delle leggi di proc. civ. (Milano); Ip., La Corte di cassazione come é e
come dovrebbe essere (in « Riv. d’Italia >, 1904, II, 536); Ip., Della necessitd
urgente di restaurare la Corte di cassazione (in Studi giur. in onore di C. FApDa,
vol. I, Napoli, 1906); Ip., Intorno ai problemi dell'ordinamento giudiziario (in
« Giur. it.», 1917, IV, 58); Musio, Sulla Cassazione come unica suprema ma-
gistratura in Italia (Firenze, 1872, Estr. di discorso tenuto in Senato); Musso,
Cassazione e sue riforme (Palermo, 1884); Naroritani, Sul sistema della doppia
conforme (in « Gazz. trib. », Napoli, XXX, 398); Orranpo, La giustizia ammini-
strativa (in Primo Trattato, vol. 111, 633); Ip., Sulla unificazione della Cassazione
civile (Palermo, 1893); Paccmioni, Elementi di diritto civile (Torino, 1916); Ib.,
Poteri creativi della giurisprudenza (in <« R.d. co: », 1912, I, 40); Paro (DE), La
riforma della procedura civile nel progetto Orlando (in «R.d.co.», 1909, I,
682); Paorr (B.), Le principali discordanze nella giurisprudenza delle quattro
Corti di cassazione in materia civile (in « Ann. », 1868, III, pag. 34; 1869, III,
pag. 105); Paorr (G.), L’intervento dellattivitd privata nell'esercizio dell’azione
penale (Firenze, 1913); PEscATORE, Sposizione compendiosa della procedura civile
e criminale (Torino, 1864); Ib., Lettere famigliari (in « Gazzetta di Torino », 1872,
nn. 117 e segg.); Ip., Filosofia e dottrine giuridiche, 2* edizione (Torino, 1881);
PrcL1, Cassazione o Terza istanza (Firenze, 1866); ProLa-CaseLLy, Giurisprudenza
(in «Dig. it. », V, XII); PisaneLLi, Commentario del CPC per gli Stati sardi (in
collab. con Mancmnt e Sciavrona), vol. 1V (Torino, 1857); Ib., Della Corte di cas-
sazione (Estr. dal vol. XII degli Atti dell’Accademia di scienze morali e politiche
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di Napoli, Napoli, 1875); Ip., Relazione ministeriale sul primo libro del pr. di
CPC 26 novembre 1863 (in Gianzana, CPC vol. I, Torino, 1889); Poracco, Le
cabale del mondo legale (in « Atti della R. A. di scienze, lettere ed arti », LXVII,
1*, pag. 155); QuUARTA, La riforma delle Corti di cassazione secondo il pr. Orlando
16 marzo 1908 (in « Cass. unica civile », 1909, I); RarFraELLl, La Terza istanza
(Napoli, 1869); RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo (Napoli, 1912);
RepENTI, Giudizio civile con plurdlita di parti (Milano, 1911); Rocco (Al), La
sentenza civile (Torino, 1906); Rocco (Ar.), La riparazione alle vittime degli errori
giudiziari (Napoli, 1908); Ip., Concetto, specie e valore della sentenza penale
definitiva (in « Riv. pen. », LXI); Ip., Sul concetto del diritto subiettivo di punire
(in Studi in onore di V. SciaLoia, 1905, I, 501); Rocco (Ugo), L’autoritd della
cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi (Roma, 1917); Romanis, Sul terzo grado
(Roma, 1872); Romano, L’ordinamento giuridico (Pisa, 1918); RoveLLi, Sul carat-
tere delle Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato (in «<R.d.p.», 1914, I,
208); Rucciero (DE), Istituzioni di diritto civile (Napoli, 1915); Saccone, Le
nullitd e le decadenze nella procedura penale con particolare riguardo al ricorso
per cassazione (Roma, 1918); Sara, Osservazioni critiche sulla istituzione del Tri-
bunale di cassazione (in « Mon. trib. », 1860, 889 e segg.; e 1861, 569 e segg.);
SALANDRA, Trattato della giustizia amministrativa (Torino, 1904); SANDONINI,
Sull'attuazione dei nuovi Codici civili nelle provincie dell Emilia (in < Mon.
trib. », 1861, 174); Ip., Della Corte di cassazione e dei Tribunali di terza istanza
(in « Mon. trib. », 1861, 849 e segg.); ScaLAMANDRE, Considerazioni circa la ma-
gistratura suprema (in < Gazz. Proc.», XXV [1892], 181); Sciaroa (A.), Studi
di diritto privato (Roma, 1916); StmoNnceLLl, Diritto giudiziario (dispense litogr.,
1903-1904, Roma); SpERA, Della suprema magistratura in materia civile (in
« Gazz. Proc.», XXV, 25 giugno 1892); StoLr1, La riforma della Corte di cas-
sazione (in « Giur. it.», 1912, IV, 200); Ip., La riforma giudiziaria e la Corte di
cassazione (in «R.d.p.», VI, I, 485); Tenton1, L’istituto dells Terza istanza
(Todi, 1904); VaccHELL, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso
Tautoritd amministrativa (in Primo Trattato del’Orranpo, vol. III); Vanmt (L),
Lezioni di filosofia del diritto, 3* ed. (Bologna, 1915); Vanm (G. A.), Organiz-
zazione degli uffici finanziari (in Primo Trattato dellOrLanpo, IX, 903 e segg.);
VassaLLy, La sentenza condizionale (Roma, 1917); VENzi, Cassazione in materia
civile (in < Diz. d. priv.» di V. Sciaros); Zanzuccmr, Nuove domande, nuove
eccezioni e nuove prove in appello (Milano, 1916).

B) ALcLAVE, Action du ministére public et théorie des droits d’ordre public
en matiére civile, 2* ed. (Paris, 1871); BoncENNE, Théorie de la procédure civile
(Paris, 1837); BonNEcCASE, Des pourvois en cassation dans Uintérét de la loi et
pour excés de pouvoir en matiére civile (Toulouse, 1909); CHENoN, Origine, con-
ditions et effets de la cassation (Paris, 1882); CourTEPEE, Suppression d'un degré
de ijuridiction et du renvoi aprés cassation (in « Rev. gén. de droit», II, 577);
CrErpoN, Du pouvoir en cassation en matiére civile (Paris, 1892); Ducurr, L’act
administratif et Uact juridictionnel (in « Rev. dr. pub. », XXIII, 413); Eyraup (D’),
De Tadministration de la justice et de Uordre judiciaire en France (Paris, 1825);
FaBREGUETTES, La logique judiciaire el Part de juger (Paris, 1914); Fave, La Cour
de cassation (Paris, 1903); GarsonNET-BRrU, Traité théorique et pratique de pro-
cédure civile, 2* ed. (Paris, 1898) [Dei primi cinque volumi, trad. it. di LEssoNa,
Milano, 1912]; Geny, Méthode dinterprétation et sources en droit privé positif
(Paris, 1898); Ip., Science et technique en droit privé positif (Paris, vol. I, 1914;
vol. II, 1915); Grasson, Précis théorique et pratique de procédure civile, 2* ed.,
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Prssmmn (Barls, 100!1), Crusseree (Be LA), Be ls ;oncuon of des f'url'tﬂc“bm do

cassation (Paris, 1911); Henmion pE PaNsey, De lautorité judiciaire en France
(Paris, 1810); Jarior, Traité élémentaire de procédure civ. et comm, (Paris, 1916);
Ip., Des sanctions en matiére de procédure (in « Rev. trim. », 1914, 227); MORNET,
Du réle et des droits de la jurisprudence (Paris, 1904); Perror, Du réle de Cha-
bitude dans la formation du droit privé (in « Rev. trim. », 1911, pag. 229); TARBE,
Lois et réglements de la Cour de cassation (Paris, 1840).

C) Abickes, Grundlinien durchgreifender Justizreform (Berlin, 1906); Ba-
LIGAND, Zur Lehre von der absoluten Urteilsnichtigkeit (in < Gerichtssaal », LXXII
[1908], 171); BeLiNG, Revision wegen « Verletzung einer Rechtsnorm iiber das
Verfahren » im Strafprozess (in Festschrift fiir Binoing, II vol.,, Leipzig, 1911);
BiERLING, Brauchen wir einem Gerichtshof fiir bindende Gesetzesauslegung? (in
«A. R. W.-Ph.», VI, 158); Bmpme, Grundriss des deutschen Strafrechts,
7* edizione (Leipzig, 1907); In., Die Normen und ihre Uebertretung, 2* ediz.
(Leipzig, 1890); Borciano, Begriff des Rechtsmittels und der Rechtskraft (in
«C. A.», LIX, 420); Borze, Zur Reform des Rechtsmittels der Revision (in
«C. A.», LXXXIV, pag. 358); BiLow, Dispositives Civilprocessrecht und die
verbindliche Kraft der Rechtsordnung (in « C. A.», LXIV, 23); Ip., Gesetz und
Richteramt (Leipzig, 1885); Ip., Zivilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten
(in «C. A.», LXII, 75); CroME, Parte generale del diritto privato francese mo-
derno (trad. it. Ascori-CaMMEeo, Milano, 1906); Danz, Die Auslegung der
Rechtsgeschiifte, 3* ed. (Jena, 1911); DURINGER, Zum Entwurf eines Gesetzes zur
Entlastung des Reichsgerichts (in < D.J.Z.», XV, 329); EryrHrOPEL, Zur Lehre
von der Revision (in «Z.», III, 104); FEUERBACH, Betrachtungen iiber die
Oeffentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege (II vol., Giessen,
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INTRODUZIONE

SoMmMario: 1. Metodo di ricerca seguito nel « Disegno generale dell'istituto ». —
2. Oggetto e limiti della trattazione. — 3. Ordine della trattazione e partizione
della materia in Capi.

1. — Sul punto di intraprendere, col sussidio degli elementi
storici che la indagine preparatoria svolta nel precedente Volume
ci ha forniti, lo studio dogmatico della Cassazione nel nostro di-
ritto positivo, mi sono trovato, anche qui, dinanzi a un problema
preliminare di metodo: ho dovuto, cioé, domandare a me stesso se,
esaurita la trattazione sulla genesi dellistituto, la quale ci ha per-
messo di stabilire da quali fonti esso & passato nella nostra legi-
slazione attuale, fosse opportuno iniziare senz'altro, sulle disposizioni
che lo regolano, quel paziente e minuto lavoro di esegesi a base
di casi giurisprudenziali, che di tutti i commentari giuridici con
intenti non solamente teorici & di solito I'elemento fondamentale.
Se avessi risoluto affermativamente questo problema, avrei dovuto
senz’altro, serbandomi fedele all'ordine secondo il quale gli articoli
si susseguono nella disposizione dei Codici, trattenermi su ciascun
articolo fino a esaurire la trattazione di tutte le questioni, anche
se sprovviste di ogni importanza teorica, alle quali esso pud aver
dato luogo in un cinquantennio di applicazione forense: sarei caduto
cosi in quel vizio d'origine che, in confronto delle elaborazioni siste-
matiche, hanno sempre i commenti esegetici, nei quali il concetto
sintetico dell'istituto preso a studiare si pud raggiungere soltanto —
se pur non resta soffocato sotto la complicata congerie dei prece-
denti giudiziari — come conclusione del lavoro, mentre sarebbe
indispensabile potersene valere come punto di partenza dell'opera,
per vivificare colla chiara nozione dei principi generali I'arido com-
mento delle disposizioni speciali.

Per sfuggire a questi inconvenienti ho ritenuto necessario inter-
porre, fra la Parte storica e la Parte speciale di commento teorico-
pratico, una trattazione intermedia, intitolata « Disegno generale
dell'istituto ». Il titolo basta ad esprimerne la ragion d’essere: se
subito avessi affrontato l'esegesi dei singoli articoli, in modo da
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esaurire una volta per sempre tutte le questioni attinenti a cia-
scuno, avrei fatto come il pittore, che, iniziando un suo quadro,
si fosse perduto a colorire e a rifinire in ogni sfumatura di det-
taglio un angolo della tela, senza prima aver tracciato sul resto
di essa le linee fondamentali delle figure; ho voluto invece comin-
ciare dall'osservare listituto un po’ da lungi, si da perder di vista
tutd i suoi caratteri accessori, conservando solamente la visione
pit netta della sua ossatura giuridica, per poter tracciare con piu
facilita il profilo dei suoi contorni, che dovra essere nella Parte
speciale riempito e colorito.

Naturalmente, per ottener questo intento, mi son ben guardato
dallo sbizzarrirmi in costruzioni aprioristiche campate in aria; ma
ho dovuto compiere un’indagine, a dir cosi, delibativa, di tutte
le norme che regolano la Cassazione nel nostro diritto, poiché i
legislatori non usano definire lo scopo generale di un istituto in un
unico articolo, che ne costituisca la chiave teorica, ma ¢ rilasciato
allinterprete di trarne la corretta nozione dalla somma di tutti
gli elementi filosofici che in ciascuna disposizione positiva stanno
racchiusi. Non vorrei pertanto essere accusato di superficialitd o
di superflue duplicazioni di indagine, solo perché in questo Volume
ho dovuto di molte questioni dare un cenno sbrigativo e sommario,
senza analizzarne a lungo tutti i precedenti dottrinari e giuris-
prudenziali: questa ¢ infatti una conseguenza inevitabile del metodo
prescelto, che mi ha consigliato di passare preliminarmente in ras-
segna tutte le questioni pit importanti alle quali nella pratica ha
dato luogo la Cassazione, non tanto per cercare di esse la piu cor-
retta soluzione esegetica, quanto per chiedere ad esse la rive-
lazione di qualche tratto caratteristico che potesse servirmi ad
integrare la fisionomia dellistituto.

E un’altra avvertenza di metodo debbo qui dare. Molte volte,
nel corso di questo Volume, mi sono trovato nella necessitd di ricor-
rere a quei concetti fondamentali del diritto processuale o della
teoria generale del diritto, intorno ai quali anche la dottrina ita-
liana di questi ultimi decenni si &, non senza fruttuosa originalita
di risultati, affaticata: orbene, quando mi sono trovato dinanzi a
questa necessitd, invece di perdermi in lunghe digressioni a spie-
gare per quali motivi preferisco sullargomento una teoria piut-
tosto che un’altra o a sforzarmi di mettere insieme a tutti i costi
una teoria mia propria, ho preferito molte volte «saggiare» suc-
cessivamente, sull'istituto che qui si studia, diverse tra. le opinioni
che nella dottrina pit autorevole si contendono il campo intorno
alla miglior definizione dei suaccennati concetti fondamentali, al
fine di ottenere, con queste successive riprove intraprese sotto sva-
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riati angoli visuali, una definizione meno unilaterale, e quindi meno
lontana dal vero, dell'istituto medesimo. Facendo cio, io credo di
aver battuta la via che dovrebbero ormai, a mio avviso, seguire
i giovani processualisti italiani, per ottenere che al grande incre-
mento oggi raggiunto dalla nostra scienza segua una corrispondente
elevazione degli istituti giudiziari positivi.

A chiudere il periodo in cui la procedura era considerata come
un giuoco tortuoso di formule e di cavilli pratici, ¢ venuta anche in
Italia, nell'ultimo trentennio, una salutare reazione che, attraverso
una revisione fondamentale dei principi, ha saputo porre anche
da noi su solide basi la rinnovata scienza processuale; ma, su queste
basi teoriche poste da insuperati Maestri, & tempo ormai di comin-
ciare la revisione dei singoli istituti positivi, che, visti attraverso
le premesse di principio fissate in questo trentennio, appariranno
agli studiosi con aspetti finora neppur sospettati. La rielaborazione
dei principi fondamentali, nobilmente compiuta anche dalla dot-
trina italiana, & stata finora indispensabile; ma sarebbe inutile e
pericoloso perpetuarla anche nell'avvenire. Se cosi fosse, quando
ogni giovane processualista ritenesse necessario anche nel futuro
dedicarsi tutto a escogitare nuove teorie sul concetto di azione o
su quello di giurisdizione o su altri simili concetti generali, le bi-
blioteche si arricchirebbero di opere teoriche che nessun avvocato
e nessun giudice leggera mai, e le aule giudiziarie italiane conti-
nuerebbero a deliziarsi in pratica di un sistema processuale che
sembra intollerabile a chiunque pensa che i tribunali debbano
servire alla spedita giustizia e non alla malafede temporeggia-
trice (1).

2. — La trattazione che svolgero in questo Volume investira,
dal punto di vista dogmatico, lo stesso oggetto che nel Volume
precedente fu studiato dal punto di vista storico: cioé la Cassa-
zione civile. Quando in queste pagine si adopera la parola Cassa-
zione, si vuole con tale espressione ellittica indicare (gia lo avvertii
nella Parte storica: Vol. I, n. 2) quellistituto complesso che risulta
dalla fusione di un istituto che fa parte dell'ordinamento giudi-
ziario-politico, la Corte di cassazione, con un istituto che appar-
tiene al diritto processuale, il ricorso per cassazione: mentre, in-
fatt, nella Parte speciale, sard opportuno trattare separatamente
di questi due istituti componenti, al fine di riprodurre nella esegesi

(1) Si cfr. gli aurei insegnamenti dello Sciaroja, Diritto pratico e diritto
teorico in«< R. d. co. », IX [1911] I, pag. 941.
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la separazione che esiste nei nostri testi positivi fra le Leggi
organiche giudiziarie e il Codice processuale, qui sembra opportuno,
ponendo in continuo raffronto i due istituti che a vicenda si inte-
grano e si chiariscono, studiare il concetto unico che ambedue li
informa, e alternare, secondo le esigenze della ricerca, le conside-
razioni relative alla funzione dellorgano, a quelle relative al ri-
medio processuale che serve a provocarla.

Avverto in secondo luogo che, quando si parla di Cassazione
civile, si intende con questa seconda parola escludere dall'indagine
non solo listituto corrispondente del processo penale (di cui pur si
terra conto per le opportune comparazioni), ma anche tutte le attri-
buzioni, assegnate alla Corte di cassazione dalle vigenti leggi, che
siano diverse da quella caratteristica di conoscere «dei ricorsi per
annullamento delle sentenze, a norma dell'art. 517 » (art. 89 CPC).
E noto che la Corte di cassazione, com’¢ ordinata presso di noi,
cumula a questa sua funzione fondamentale che non potrebbe
esserle tolta senza abolire insieme listituto della Cassazione, altre
funzioni accessorie di disparata natura (2), che non le competono
in quanto essa sia giudice di cassazione, ma in quanto essa ¢
giudice supremo (per es. in materia di regolamento di competenza,
in materia disciplinare, ecc.); mentre poi l'ufficio di dirimere i
cosidetti conflitti di giurisdizione fra i tribunali ordinari e le giu-
risdizioni speciali, che le fu assegnato dalla legge 31 marzo 1877,
non rappresenta neanche una conseguenza necessaria della sua po-
sizione di organo supremo dell'ordinamento giudiziario, ma costi-
tuisce l'attribuzione di una funzione nuova, che sarebbe stato forse
pitt opportuno commettere ad uno speciale Tribunale dei conflitti,
appositamente creato (3): si intende, pertanto, come lo studio di
tutte queste attribuzioni speciali di cui il nostro diritto positivo
ha investito la Corte di cassazione per motivi di convenienza pra-
tica pii che per stretta affinitdA di esse colla attribuzione istitu-
zionale della Corte medesima, debba restare in questa mia tratta-
zione necessariamente limitato a qualche breve richiamo di analogie.

3. — Segnati cosi i limiti della materia trattata, resta da
dare qualche avvertenza sullordine della trattazione. Il proposito
informatore di essa & stato quello di studiare la Cassazione civile
da un punto di vista prevalentemente dinamico, considerandola non

(2) Cfr. una dettagliata enumerazione di queste attribuzioni in MATTIROLO,
Trattato, I, nn. 407 e segg.

(3) Cfr. MarTirOLO, Trattato, I, nn. 1025 e segg.; MorTARA, Comm., I, nn. 471
e segg.; IV, n. 413.
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come un istituto immobile nella lettera delle disposizioni che lo
disciplinano, ma come un organismo vivo che ha dinanzi a sé una
precisa finalitd da raggiungere e che si muove per realizzarla. Tutti
i problemi, infatti, sono stati prevalentemente considerati nel loro
aspetto teleologico, e mai si ¢ omesso di porre in evidenza il nesso
che passa, o che dovrebbe passare, tra lo scopo teorico da rag-
giungere e i mezzi pratici offerti dallordinamento positivo per
raggiungerlo.

Cosi impostata la ricerca, la materia verrad spontaneamente a
raggrupparsi in un ordine oltremodo semplice e chiaro. Cercheremo
anzitutto di precisare, al lume degli insegnamenti storici fornitici
dal Volume precedente, qual'’t lo scopo che la Cassazione si propone
di raggiungere nell'ordinamento giuridico italiano (Capo I); stu-
dieremo poi da quale parte provenga in pratica I'impulso per lat-
tuazione di questo scopo, e vedremo che questo é normalmente
fornito dall'interesse privato, la cui iniziativa si trova cosi posta
a servizio dellinteresse collettivo (Capo II); saranno in seguito
messi in luce i caratteri fondamentali del ricorso in Cassazione,
considerato come lo strumento che il diritto processuale offre all'ini-
ziativa privata per il raggiungimento dello scopo suddetto (Capo III);
e finalmente esamineremo se la Cassazione, qual’® ordinata nel
nostro diritto, abbia attitudine a raggiungere lo scopo che si prefigge,
o se non piuttosto questo scopo debba ritenersi irraggiungibile finché
non siano state apportate all'istituto fondamentali riforme (Capo IV).

La conclusione di questo « Disegno generale » sard dunque una
breve digressione nel campo del ius condendum; ma apparird anche
questa come un logico e discreto suggerimento dell'ius conditum,
il quale rivelera inconciliabile il dissidio tra la vantata finalita
dell'istituto e la assoluta inettitudine del suo attuale ordinamento
a soddisfarla.






CAPO PRIMO

LO SCOPO DELLA CASSAZIONE
NELL’'ORDINAMENTO GIURIDICO ITALIANO

CarprroLo 1

CONCETTO GENERALE DELLA CORTE DI CASSAZIONE
COME ORGANO DI CONTROLLO GIURIDICO

SomMaRIo: 4. Indeterminatezza della formula contenuta nell’art. 122 LOG: se ne
pud dedurre soltanto che lo scopo della Corte di Cassazione & diverso da quello
degli altri tribunali. — 5. Che cosa vuol dire «osservanza delle leggi ».
— 6. La funzione di controllo giuridico come una delle funzioni fondamentali
dello Stato. — 7. Duplice oggetto di questo controllo: a) la condotta dei sud-
diti; b) la condotta degli organi di Stato; possibilita di un controllo sul con-
trollo. — 8. La Corte di cassazione come organo di controllo giuridico sulla
attivitd degli organi giurisdizionali: applicazioni alla Cassazione dei caratteri
e delle classificazioni propri al concetto generale di controllo giuridico. —
9. Inesattezza di certe definizioni tradizionali dello scopo della Cassazione:
diversitd dell'interesse pubblico, al quale essa serve, dall’interesse pubblico al
quale servono gli altri organi giurisdizionali.

4. — La formula, contenuta nellart. 122 della LOG, secondo
la quale «la Corte di cassazione € istituita per mantenere lesatta
osservanza delle leggi» (1), non riesce a dare, a chi si limiti a

(1) Cfr. art. 88 del Regolamento organico della giustizia civile e criminale
13 giugno 1806 per il Regno dItalia: « La Corte di cassazione & istituita per
mantenere la esatta osservanza delle leggi e per richiamare alla loro ese-
cuzione le Corti, i Tribunali e i Giudici che se ne fossero allontanati» (vol. I,
n. 249); stessa formula nell’art. 112 della LOG di Napoli, 29 maggio 1817
(vol. I, n. 263). Nel proemio al R. Editto piemont. 3 ottobre 1847, era detto che
il magistrato di cassaz. aveva «l'alta missione di mantenere l'unitd de’ prin-
cipi e di ricondurre costantemente all’eseguimento delle leggi tutte le parti
dell’'ordine giudiziario che tendessero a deviarne » (vol. I, n. 265, 2). Queste for-
mule non si ritrovano in nessuna disposizione del diritto francese, ma sono una
parafrasi delle parole contenute nell'Arrété du Conseil, 18 dec. 1775 (< ..remeéde
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intenderla nel suo significato letterale, unidea, non dico esatta,
ma nemmeno approssimativa, dellistituto cui si riferisce. La co-
noscenza, entrata ormai quasi per tradizione a far parte del nostro
patrimonio giuridico, del modo con cui praticamente funziona la Cas-
sazione, puo darci l'illusione che lo scopo per il quale questo istituto
¢ entrato a far parte dell'ordinamento giudiziario italiano scatu-
risca dalla suddetta formula, della quale siamo ormai abituati a
correggere mentalmente la indeterminatezza: ma assai imbarazzato
resterebbe chi, ignorando a priori per quali caratteri la Corte
di cassazione si differenzia dagli altri organi giudiziari, sperasse di
trovar definita la sua funzione nella lettera dell’articolo 122, senza
bisogno di risalire alla genesi storica di questo testo o di cercarne
il chiarimento in altri testi del nostro diritto positivo (2).

Tuttavia, anche il semplice fatto della esistenza di questo arti-
colo 122 pud guidarci ad una osservazione non priva di importanza.
Sembra infatti opportuno rilevare che esso, con esempio forse unico
nella Legge di cui fa parte, non mira a determinare quali siano
le attribuzioni della Corte di cassazione, ma vuol soltanto mettere in
evidenza qual’¢ lo scopo che essa («istituita per mantenere...», ecc.)
¢ destinata a raggiungere, esercitando le attribuzioni in altri ar-
ticoli (123 LOG; 88 CPC) enumerate: siamo dunque dinanzi non
ad una definizione di cid che la Cassazione é, ma dinanzi a una
specie di giustificazione dellistituto fatta coll’annunciare i benefici
che dalla sua esistenza il legislatore si ripromette di conseguire.
Questo modo di procedere del legislatore non ci meraviglierebbe,
se lo vedessimo seguito, come regola costante di tecnica legisla-
tiva, anche per gli altri organi che fanno parte dell'ordinamento
giudiziario: se, per esempio, anche per i Tribunali di prima istanza,
accanto agli articoli che definiscono le attribuzioni (42 LOG;
84 CPC), trovassimo una norma dichiarante che «i Tribunali sono
istituiti per rendere giustizia », o contenente qualche altra formula,
destinata ad esprimere qual’® lo scopo per cui i Tribunali funzio-
nano. Senonché questa esplicita dichiarazione di scopi, ripetuta per

extréme qui ne peut avoir pour objet que le maintien de l'autorité législative
et des ordonnances ») e della Instruction, 1791 («il n’est institué que pour ramener
perpétuellement & I'exécution de la loi toutes les parties de lordre judiciaire qui
tendraient & s’en écarter »), cfr. TARBE, Lois, Intr., pag. 9.

(2) Cfr. MorTARA, Comm., 11, pag. 22: « Presa ad litteram e isolatamente, la
formula dell’art. 122 si presterebbe ad autorizzare e legalizzare lingerenza
della Corte di cassazione in qualunque ufficio della sovranita, senza che i confini
propri della funzione giurisdizionale potessero farvi ostacolo, sotto il pretesto di
“ mantenere la esatta osservanza delle leggi ”. 1.’assurdo uccide una simile inter-
pretazione, ecc. ».
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tutti gli organismi giurisdizionali, sarebbe un inutile e fin ridevole
ingombro, dal momento che tutti gli organi giurisdizionali, pur con
diversitd di attribuzioni, rispondono ad un unico fine, che ¢ poi
quello comune a tutta la funzione; onde, dal considerar cio, una
conseguenza par che logicamente scaturisca: che se il nostro le-
gislatore ha sentito per la sola Corte di cassazione quella necessita
di definirne gli scopi, che non ha sentito per gli altri organi giu-
risdizionali, cid deriva dal fatto che la Corte di cassazione serve ad
uno scopo differente da quello a cui servono tutti gli altri organi giu-
risdizionali.

Stabilire in che consista questa differenza sara compito della
indagine che segue.

5. — Lart. 122 LOG ci dice che la Corte di cassazione &
istituita per mantenere «lesatta osservanza delle leggi». Per in-
tendere questa disposizione, bisogna anzitutto domandarci che cosa
tecnicamente significa « osservare» la legge, e da parte di chi la
legge pud essere «osservata». Carattere fondamentale di ogni
legge, ossia, per dir meglio, di ogni norma giuridica, é quello di
essere un comando astratto ed ipotetico, il quale non si dirige a
Tizio o a Caio, ma a tutti coloro i quali nellavvenire possano
venire a trovarsi in certe condizioni di fatto (estremi della fattispecie
legale) che la norma prevede e determina (oltre, n. 11): deriva na-
turalmente da cid che, fino a quando le condizioni di fatto ipo-
tizzate dalla norma non vengono a verificarsi nella vita pratica
della consociazione, la norma ¢ un comando campato in aria, senza
destinatario concreto; onde, come non potrebbe alcuno, non trovan-
dosi nelle condizioni volute dalla norma, contravvenire ad essa,
cosi alcuno non potrebbe, con tutta la buona volontd che vi met-
tesse, osservare una norma di cui egli non & destinatario. In altre
parole, una norma, finché si mantiene ipotetica ed astratta come
il legislatore I'ha posta, non & suscettibile di essere né violata né
osservata: poiché essa comanda a tutti, ma anche, finché la sua
fattispecie non s’¢ realizzata nel mondo esterno, non comanda a
nessuno (3).

La possibilita di « osservare» la norma nasce, invece, quando
alcuno, nella vita pratica, viene a trovarsi positivamente e con-
cretamente in quelle condizioni di fatto che la norma ipotizza
in astratto: allora, per il coincidere della fattispecie legale colla

(3) Cfr. il mio scritto Limiti fra giurisdizione e amministrazione nella sentenza
civile, n. 2.
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fattispecie concreta, scaturisce dalla volonta generica contenuta nella
norma una volonta specifica relativa al singolo caso, e dal comando
indeterminato contenuto nella norma nasce un comando determinato
e preciso, volto a ottenere una certa condotta da una persona
individualmente definita. A questo punto la persona alla quale si
rivolge il concreto comando giuridico, o, come si dice, il suo « de-
stinatario », pu0 comportarsi in due modi diversi: puo, anzitutto,
conformare la sua condotta al precetto giuridico che lo concerne,
ossia eseguire cio che il precetto giuridico gli comanda di eseguire,
e in questo caso si dice che egli «osserva» la norma; puo, in-
vece, condursi in modo diverso dal precetto, non eseguire cio che
esso gli comanda, e in questo caso si produce quella che comu-
nemente si chiama una «violazione» della norma giuridica, ma
che piu precisamente dovrebbe chiamarsi una «inesecuzione » di
un imperativo concreto nascente dalla norma giuridica. Deriva
dalle cose dette una importante conseguenza: che, quantunque si
parli di osservanza o violazione della «legge», o della «norma
giuridica », in realtad, come si & visto, non € mai la volonta ipo-
tetica contenuta nella norma astratta che viene osservata o violata,
ma & sempre, a seconda dei casi, osservata o violata quella vo-
lontd concreta che nasce dalla norma astratta, ma che non ¢& la
norma astratta; il che significa che Tlattivita del singolo destina-
tario di un precetto concreto non puo mai porsi in contrasto colla
volontd del legislatore generica ed astratta, ossia negare ricono-
scimento alla norma come tale, ma puo solamente conformarsi e
ribellarsi a quella lex specialis che le circostanze fanno di volta in
volta scaturire dalla vera e propria legge generale.

Se, dunque, «osservanza della legge », niente altro significa che
esecuzione di concreti comandi nascenti dalla legge, per parte di co-
loro cui questi si indirizzano, la funzione della Corte di cassazione si
ridurrebbe a questa: «vegliare a che le concrete volonta giuridiche
nascenti dalla legge per il coincidere della fattispecie concreta
colla fattispecie legale, siano eseguite esattamente dai loro desti-
natari», e poiché, come meglio tra poco si vedra (oltre, n. 7),
gli imperativi concreti nascenti dalle norme di diritto privato si
indirizzano immediatamente ai singoli sudditi, si verrebbe logica-
mente a concludere che la Corte di cassazione civile debba vigilare
a che siano esattamente eseguiti dai privati i precetti giuridici di
cui questi si trovino ad essere in materia civile i destinatari. Per
comprendere come questa conclusione sarebbe inesatta, e come essa
ci farebbe cadere, contrariamente a quanto si ¢ premesso (retro,
n. 4), in una identificazione dello scopo della Cassazione collo scopo
degli altri organi giurisdizionali, occorre brevemente fermarci sul
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concetto, che pud darci in materia utili chiarimenti, di controllo
giuridico.

6. — Poiché le leggi giuridiche vogliono ad ogni costo at-
tuarsi, ma possono anche, a differenza delle leggi fenomeniche,
essere trasgredite qualora la condotta dei consociati non si con-
formi spontaneamente alla regola (4), si capisce come gli ordina-
menti statuali, a cominciare dai pit antichi, abbiano preventiva-
mente preso in speciale considerazione la ipotesi della inosservanza
della legge da parte degli obbligati, ed abbiano stabilito misure
adatte a verificare che il diritto obiettivo non restasse lettera
morta e ad assicurarne la esecuzione coattiva, ove gli obbligati
non si conformassero ad esso spontaneamente. Quando la dottrina
assegna alla Stato due funzioni, quella giuridica e quella sociale (5),
comprende nella prima non solo l'attivitd dello Stato volta a porre
norme giuridiche, ma anche lattivitd dello Stato volta a far valere
le norme giuridiche gid poste (6): ora, mentre la prima di queste
due esplicazioni della funzione giuridica costituisce in particolare
la funzione legislativa, la seconda costituisce appunto quella che
puo genericamente chiamarsi funzione di controllo giuridico.

In corrispondenza colla etimologia della parola, che racchiude il
significato di « revisione, raffronto, riscontro» (7), rientra nel con-
cetto di controllo qualunque «indagine sulla rispondenza di un de-
terminato atto o comportamento a determinate norme» (8); e, in
particolare, si puo parlare di un controllo giuridico quando linda-
gine sia diretta a stabilire se la condotta tenuta da una persona in
determinate circostanze si sia svolta secondo il concreto imperativo
nato, allindirizzo di quella stessa persona, da una norma [regola
di condotta] giuridica (9). Il concetto di controllo giuridico, che la

(4) Cfr. Vanni, Lezioni, pag. 69 e 259.

(5) Cfr. RANELLETTI, Principi, nn. 33-68.

(8) Ib., ibidem, n. 40.

(7) Cfr. Vanm (G. A.), Organizzazione degli uffici finanziari, nn. 315-316 e
specialmente nota 1 a pag. 1136.

(8) Forti, I controlli dellamministrazione comunale, pag. 608, Cammeo, La
competenza della IV Sezione sugli atti amministrativi, ecc. n. 21.

(9) La classificazione dei controlli pud esser fatta anzitutto in base alla natura
della norma che serve come termine di paragone all’attivitd controllatrice: in
questo senso si ha un controllo giuridico quando la- norma che serve di riscontro &
una norma giuridica, come si ha un controllo politico, quando la norma che serve
di riscontro ha carattere di mera opportunitd politica, o un controllo contabile,
quando il riscontro & compiuto in base a criteri di contabiliti. Ma la classi-
ficazione dei controlli pud esser fatta (oltre, testo, n. 8 b), anche in base alla
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dottrina italiana studia a preferenza in relazione agli speciali con-
trolli che si trovano istituiti nel nostro ordinamento positivo per
vigilare il funzionamento della pubblica amministrazione (10), si
presta dunque ad essere considerato da un punto di vista assai
pit generale, anche in relazione alla teoria delle funzioni fonda-
mentali dello Stato: talché qualche scrittore, abbandonando la
teoria tradizionale che contrappone alla funzione legislativa la fun-
zione giurisdizionale, ha ritenuto pii esatto contrapporre alla prima
la funzione di controllo giuridico, la quale, comprendendo molteplici
esplicazioni dell'attivitd dallo Stato tratte da svariatissimi campi,
avrebbe limiti piu larghi della seconda, poiché abbraccerebbe, in-
sieme colla funzione giurisdizionale propriamente detta, anche qual-
siasi forma di vigilanza (disciplinare, amministrativa) con cui lo
Stato miri a ottenere che, in tutti i domini della vita sociale, le
norme giuridiche siano, nella loro volontd concreta, esattamente
osservate, cosi dai privati cittadini, come dalle persone preposte
agli organi pubblici (11): cid vorrebbe dire che nel concetto di con-
trollo giuridico rientrerebbe ogni forma di attivitd giurisdizionale,
mentre non sarebbe vera la proposizione inversa (12).

7. — Abbiamo accennato qual'’¢ il contenuto di questa fun-
zione di controllo giuridico che qualche scrittore vuol considerare
come una delle funzioni fondamentali dello Stato, pii comprensiva
della funzione giurisdizionale; occorre ora distinguere i suoi carat-
teri secondoché I'oggetto su cui il controllo si esercita sia costituito:
a) dalla condotta degli individui; b) dalla condotta degli organi
dello Stato.

a) Nonostante che non sia mancato qualche tentativo di rap-
presentare le norme di diritto sostanziale come una istruzione de-
stinata al giudice, la dottrina & ormai concorde, almeno per quel

natura dell'organo che controlla e in base alla natura dell'atto con cui si
esplica il controllo. Basandosi su questo criterio lo GNEisT, L’amministrazione
e il diritto amministrativo inglese (Bibl. scienze politiche, III, 1*, Torino, 18986),
pag. 324 e segg., distingue i controlli sull'amministrazione in parlamentari,
giuridici, amministrativi; e la parola giuridici ¢ qui usata nel senso di giu-
risdizionali, perché, nel senso precedente, possono essere giuridici anche dei
controlli esercitati in forma di atto amministrativo.

(10) Cfr. CaMME0, Comm., I, nn. 83-67: il Form studia il concetto di controllo
giuridico con speciale riferimento ai controlli dell’'amministrazione comunale
(scritto cit.); il Vannt (G. A.) tratta dei controlli finanziari (scritto cit., n. 315
e segg.).

- (11) ScumioT, Staatslehre, 1, n. 202 e segg.
(12) Cfr. CaAMMEO, Competenza della IV Sez., n. 21, nota 1.
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che si riferisce al diritto privato, nel ritenere come destinatari

delle norme giuridiche costanziali, i sudditi facienti parte della
consociazione, cioe i privati (13): se, dunque, i concreti precetti giu-
ridici, che scaturiscono dalle norme di diritto privato, si indiriz-
zano immediatamente ai cittadini, lo Stato, per esplicare la sua
funzione di controllo sulla osservanza di queste norme, dovra di-
rettamente controllare la condotta dei privati, che ne sono i de-
stinatari. Questo, infatti, lo Stato fa quando svolge quella speciale
forma di controllo giuridico che dicesi giurisdizione civile (14), colla
quale esso mira ad accertare se in materia civile siano state vo-
lontariamente attuate dai privati le concrete volontd di legge sca-
turenti al loro indirizzo dalle norme giuridiche, e, in caso nega-
tivo, ad attuarle coattivamente sostituendosi ai trasgressori.

Dal rappresentare la giurisdizione in genere, e in particolare la
giurisdizione civile alla quale ha piu stretto riferimento questo mio
lavoro, come una forma di controllo giuridico dello Stato sulla
condotta dei privati, deriva una nuova conferma a quellinsegna-
mento, accolto in questi ultimi anni anche in Italia da una parte
autorevole della dottrina (15), secondo il quale lo scopo immediato del-
lattivitd giuridizionale dello Stato deve scorgersi, anche in ma-
teria civile, non gid nella difesa dei diritti soggettivi dei cittadini,
ma nell'attuazione del diritto obiettivo in quanto si sia specializ-
zato in singoli imperativi concreti (oltre, n. 50). La giurisdizione
considerata come un’attivita di controllo appare cosi veramente un
necessario proseguimento dell'attivitd legislativa, le cui statuizioni
ipotetiche ed astratte mancherebbero assolutamente al loro intento
pratico di mantenere l'ordine nella societd, ove lo Stato non si
occupasse di porre continuamente a raffronto colla regola astratta
di condotta la condotta concreta dei consociati, e di garantirsi
contro il mal volere o contro linerzia di coloro ai quali esso ri-
volge i suoi imperativi.

b) La funzione di controllo giuridico dello Stato non puo esau-
rirsi nel raffrontare al diritto le attivitA dei sudditi: non si pud
dire infatti che tutte le norme giuridiche che lo Stato pone siano
dirette a regolare la condotta di questi, quando sempre pid nu-
merose e precise sono nelle costituzioni moderne le norme giuri-

(13) Cfr. Limiti cit., n. 3; BartacLINi, Le norme del diritto penale e i loro de-
stinatari, n. 53; BrunETTI, Norme e regole finali nel diritto, cap. 1V; HEeLLwig,
Lehrbuch, 11, § 92.

(14) ScumipT, Staatslehre, 1, pag. 207.

(15) Cfr. per tutti MorTARA, Comm., I, nn. 16-17; CHiovENDA, Principii, § 2, e
dottrina citata ivi, a pag. 66.
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diche colle quali lo Stato (Stato di diritto) fissa alla propria atti-
vita i limiti entro i quali deve svolgersi l'esercizio degli stessi
poteri inerenti alla sovraniti, e quando, daltra parte, affinché lo
Stato abbia la possibilita pratica di volere e di agire come unita
per il raggiungimento dei propri fini, occorre che per esso agisca
un sistema di organi costituiti da persone fisiche, tra i quali, con
apposite norme, le attribuzioni dello Stato devono essere ripartite
e concretate in tante separate sfere di attivita (16). Se, dunque,
anche le funzioni dello Stato si esercitano attraverso una serie di
attivita regolate dal diritto, si capisce come si possa parlare anche
di un controllo giuridico esercitato dallo Stato sui propri organi,
allo scopo di riscontrare se la loro attivitd si sia svolta in con-
formita colle norme di organizzazione, e se la condotta tenuta dalle
persone fisiche che ad essi sono preposte, abbia corrisposto alle
regole di condotta prescritte dallo Stato ai propri funzionari (17).

In tutti gli ordinamenti positivi si trovano infatti appositi istituti
destinati a verificare che gli organi dello Stato si muovano entro
i propri limiti di attribuzione: perfino sugli organi investiti della
funzione legislativa si incontrano in taluni Stati esempi di questo
sindacato (si pensi al controllo sulla costituzionalita delle leggi
esercitato dalla Suprema Corte degli Stati Uniti d’America; Vol. I,
n. 243); ma esso € assai pit frequente sugli organi esecutivi, che
non possono esplicare la loro funzione sociale fuori dei confini trac-
ciati dal diritto, e perfino sugli stessi organi incaricati di eserci-
tare il controllo giuridico sui sudditi, come, ad esempio, sugli stessi
organi giurisdizionali.

In questo ultimo caso ci troviamo dinanzi al caratteristico fe-
nomeno di un controllo sul controllo: T'organo giurisdizionale, isti-
tuito per controllare che la condotta dei sudditi corrisponda ai
precetti giuridici di cui essi sono destinatari, ¢ sottoposto a sua
volta al sindacato di un organo superiore, incaricato di controllare
se lattivita di controllo esercitata dal giudice si sia svolta nel-
‘ambito della legalita; & proprio il caso di dire che qui lorgano
superiore « custodit ipsos custodes ».

8. — La distinzione sovraccennata degli organi di controllo
giuridico in due categorie (quelli destinati a controllare la legalita
della condotta dei privati, e quelli destinati a controllare la
legalitd della condotta degli organi dello Stato) ci permette di

(16) Cfr. RANELLETTI, Principi, n. 109 e segg.
(17) Scmimpr, Staatslehre, 1, pag. 207 e 209.
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tornare al problema lasciato momentaneamente in sospeso (retro,
n. 5) con qualche nuovo elemento che ne faciliterd la soluzione.
Sappiamo ora che tutti gli organi di controllo, a qualunque cate-
goria appartengano, hanno comune lattribuzione (diversa da quella
di porre la legge, e da quella di eseguire la legge), di vigilare a
che la legge sia osservata (eseguita nelle sue volonta concrete) dai
suoi destinatari: e siccome gli organi della giurisdizione -civile
rientrano tipicamente, come si & visto, in una categoria degli or-
gani di controllo (retro, n. 7 a), cosi & lecito dire che la formula,
adottata dall’art. 122 LOG per definire l'ufficio della Corte di cas-
sazione, ¢ alla lettera applicabile anche ad essi, che sono appunto
istituiti « per mantenere la esatta osservanza della legge» da
parte dei privati. Ma se, da questo punto di vista molto generale,
la funzione di tutti gli organi giurisdizionali si identifica per il
suo contenuto con quella della Corte di cassazione, la identitd spa-
risce quando si pensi alla diversitd delloggetto sul quale la fun-
zione di controllo si spiega nei vari casi: infatti, mentre gli organi
della giurisdizione civile diversi dalla Corte di cassazione eserci-
tano il loro controllo sulla condotta dei privati, il controllo della
Corte di cassazione ha per oggetto la condotta degli organi giu-
risdizionali, in quanto la attivitA di questi sia regolata da norme
giuridiche di diritto pubblico. Questa differenza, la quale costituisce,
per cosi dire, la chiave di volta di tutto listituto, non si trova
neppure accennata nella lettera dell'articolo 122; ma essa, che gia
scaturisce dalla trattazione storica (Vol. I, n. 177) e che meglio
sara dimostrata dal seguito di questo Volume, dev'essere fin d’ora
messa in evidenza, se si vuol dare un significato preciso all'arti-
colo stesso, il cui tenore dovrebbe pertanto essere integrato in
questo modo: «La Corte di cassazione & istituita per mantenere

Iesatta osservanza delle leggi da parte degli organi giurisdizio-
nali» (18).

(18) FEuERBACH, Betrachtungen, 11, pag. 95: « Come i Tribunali devono man-
tenere l'osservanza della legge sui sudditi, cosi deve la Corte di cassazione man-
tenerla sui Tribunali». I1 controllo della Corte di cassazione si esercita dunque
soltanto sugli organi della giurisdizione, non anche sugli organi della funzione
esecutiva e della funzione legislativa, come potrebbero far credere alcune frasi
enfatiche che dianno della Cassazione un concetto troppo superiore a quello vero:
cfr. per es. la Relazione al Pr. RaeL1 (vol. I, n. 271 g), pag. 9, nella quale & detto
che la Cassazione « compie l'ufficio di vegliare alla custodia dei limiti di tutti i
poteri, mantenendo fra loro quella divisione che costituisce I'essenza dei gov.rni
liberi »; il discorso 6 maggio 1872 del Senatore BorcaTtr al Senato; e la Relaz.
DE JArDINs, nn. 81 e segg. Notevole, pero, I'art. 96 della Cost. 26 gennaio 1802:
cfr. vol. I, nota 5, a pag. 697 [ora nel vol. VI delle Opere, nota 26, a pag. 636].
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Vedremo a suo tempo quali sono le leggi, da cui scaturiscono
concreti imperativi all'indirizzo degli organi giurisdizionali, e che
devono quindi essere da questi osservate (oltre, Capitolo II); qui
basti esser giunti ad affermare che la Corte di cassazione ci da Ie-
sempio tipico di un organo di controllo giuridico incaricato di
mantenere nei limiti della legalitd una serie di altri organi dello
Stato (organi della giurisdizione ordinaria) che alla loro volta hanno
l'ufficio di mantenere nei limiti della legalita i privati cittadini.

Alla Corte di cassazione, in quanto si consideri come un organo
di controllo giuridico nel senso suddetto, possono essere estese,
pur colle riserve richieste dalla profonda diversitd di materia,
alcune osservazioni, attraverso le quali il Forrr (19) ha acutamente
fissato il concetto di controllo giuridico nel campo amministrativo,
in relazione: a) ai suoi caratteri; b) alle sue classificazioni.

a) Del concetto generale di controllo giuridico si riscontrano
nella Corte di cassazione i seguenti caratteri:

a) La Corte di cassazione ci mostra quella differenziazione
di organi e di volontd tra organo controllante (Corte di cassazione)
e organi controllati (organi della giurisdizione ordinaria), senza la
quale non esiste possibilitd pratica di un controllo efficace (20);

B) il controllo della Corte di cassazione presuppone una pre-
cedente attivitd (esercizio della giurisdizione da parte dei giudici
di merito) di fronte alla quale esso ha carattere correttivo e con-
secutivo (21);

y) i risultati del giudizio logico dell'organo controllante, che
accerta la non coincidenza della condotta tenuta dagli organi giu-
risdizionali coi precetti di condotta ad essi indirizzati, si concre-
tano in una manifestazione di volontd di questorgano (cassa-
zione) (22).

b) Dei controlli giuridici sono state fatte varie Cclassifica-
zioni (23), in base a criteri diversi; alcune di esse appaiono inte-
ressanti anche di fronte alla Corte di cassazione, di cui servono
a meglio precisare la posizione costituzionale.

«) Dalla natura degli atti mediante i quali si esercitano, i

(19) Controlli cit., pag. 609 e segg. Cfr. anche CamMEo, La competenza della
IV Sez., n. 22, ove si trovano osservazioni che, sia pure in relazione allo spe-
ciale controllo esercitato dalla Corte dei caonti, servono a precisare anche il
concetto generale di controllo giuridico.

(20) Formi, Controlli, n. 2 a.

(21) Ip., ib.,, n. 2 b.

(22) Ib., ib., n. 2 c: cfr. CaMMEO, La competenza della IV Sexz., n. 24.

(23) Forti, Controlli, n. 4, pag. 618 e segg.
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controlli giuridici si possono distinguere in giurisdizionali e ammi-
nistrativi, secondoché si concretino in pronuncie di carattere giuri-
sdizionale (sentenze) o in provvedimenti amministrativi (24). La Corte
di cassazione, nella forma ch'essa ha oggi raggiunto, esercita un
controllo di natura schiettamente giurisdizionale (25): il significato
di questa affermazione sara meglio determinato in seguito (oltre,
n. 77); ma fin dora & utile ricordare che molti scrittori tedeschi,
mentre hanno posto esattamente in evidenza (Vol. I, n. 177) che
la Corte di cassazione nel diritto francese & un organo di controllo
giuridico, hanno poi erroneamente dedotto da questa premessa che
la Corte di cassazione non ¢ un organo giurisdizionale, quasiché
T'ufficio di controllo giuridico non possa esemplificarsi attraverso Ile-
sercizio della giurisdizione. La realtd & invece ben diversa: poiché,
se alle sue origini il controllo esercitato sui giudici dallorgano di
cassazione poté avere carattere amministrativo (oltre, n. 69), oggi
quest’organo esercita la sua funzione sindacatrice attraverso lat-
tuazione giurisdizionale di concrete volontd di legge concernenti
le parti (oltre, n. 72), il che gli consente di sfruttare per il rag-
giungimento delle sue finalita I'iniziativa dei privati.

@) Dal punto di vista della personalitA contro cui sono ri-
volti, i controlli possono essere distinti in controlli sulle persone
e in controlli sugli atti, secondoché latto controllato sia conside-
rato come manifestazione della individuale volontd del funzionario
o come manifestazione della volonta dello Stato per mezzo del suo
organo (26): il sindacato esercitato dalla Corte di cassazione appar-
tiene a questa seconda categoria; poiché, quantunque alle origini
dell'istituto la cassazione suonasse censura personale del giudice
dal quale era stata pronunciata la sentenza cassata (Vol. I, n. 112),
oggi il controllo esercitato dalla Corte di cassazione ha per oggetto
la sentenza come atto dell'organo giurisdizionale inferiore, e non
implica alcun giudizio disciplinare sulla violazione dei doveri
d'ufficio da parte dei funzionari giudicanti (oltre, n. 91 a).

y) Dal punto di vista del momento in cui si svolgono, i
controlli si distinguono in preventivi e repressivi (27), e in questo
secondo gruppo si pud far rientrare il controllo esercitato dalla
Corte di cassazione, il quale non mira, come vedremo, a impedire

(24) Ip., ib., pag. 619.

(25) I1 CamMEo, La competenza della IV Sez. cit., n. 22 parla infatti del « con-
trollo esercitato in forma e con effetti giurisdizionali... dai tribunali ordinari
e specialmente dalla Cassazione ».

(26) CamMmeo, Comm., 1, n. 63, nota 2, e n. 66; Forti, Controlli, n. 6.

(27) CamMmEeo0, Comm., 1, n. 67; Forti, Controlli, n. 7.
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che acquisti forza di giudicato una pronuncia viziata da violazione
di legge, ma interviene solamente quando latto giurisdizionale &
gia perfetto, per ritogliere vigore alla sentenza difettosa, gid pas-
sata in giudicato (oltre, n. 98).

9, — Delineata cosi la figura della Corte di cassazione come
quella di un organo di controllo giuridico sullattivita degli organi
giurisdizionali, possiamo meglio comprendere tutta la inesattezza
di certe «frasi fatte» colle quali la dottrina ha creduto finora di
definire gli scopi e i caratteri del nostro istituto.

Se prendiamo, per citare ad esempio uno tra gli scrittori pit
autorevoli in materia, il PrsaneLLi, che fu in Italia, nel periodo
della unificazione, il piti sapiente assertore del sistema della Cas-
sazione, e che scrisse a piu riprese su questo istituto pagine tut-
tora fondamentali (28), troviamo adottata da lui questa formula:
« L’attuazione del diritto: ecco loggetto generale della Cassa-
zione » (29). Ma la insufficienza di questa formula a definire con
precisione lo scopo per cui listituto si distingue da tutti gli altri
organi giurisdizionali, appar manifesta, quando si pensi che essa,
invece di essere ristretta alla sola Corte di cassazione, puo benis-
simo essere adoperata a designare lo scopo del processo civile in
genere, consistente appunto, secondo autorevoli insegnamenti, nel-
I « attuazione della legge» (30), cioé nell'attuazione del diritto
obiettivo.

Un esempio anche piu eloquente di questa indeterminatezza di
idee si pud trovare in una proposizione che si ripete anche oggi
come canone dell’istituto, quando si dice che la Corte di cassazione
¢ istituita « nellinteresse pubblico» (31). Questa proposizione, la
quale crede di mettere in evidenza una proprietd peculiare della
Corte di cassazione, per cui questa si differenzierebbe dagli altri
tribunali, avrebbe un significato qualora la dottrina fosse concorde
nellammettere che l'amministrazione della giustizia civile funziona
esclusivamente nellinteresse dei privati. Ma oggi questa tradizio-
nale concezione privatistica del processo civile sembra definitiva-
mente superata; e se alcuni autori insegnano che il processo civile

(28) Comm. 1V, nn. MCCXCI-MCCCV; Relazione, nn. 385-403 (ed. GIANZANA);
Della Corte di cassazione (pubbl. nel 1875).

(29) Comm. IV, n. MCCXCI.

(30) Crxiovenpa, Principii, pag. 68.

(31) HEnrion DE PANsEY, Autorité judiciaire, cap. XXXI, sez. X; PISANELLI,
Comm., IV, n. MCCXCII; lo stesso anche in scrittori recentissimi, quali FER-
RONE, Processo civile, pag. 35-37; Jariot, Traité, pag. 285.
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ha due scopi, uno immediato, che & la difesa dei diritti subiettivi
dei privati, e uno mediato, che & lattuazione del diritto obiettivo
nelle sue volontd concrete (32), altri arrivano addirittura, come si
¢ accennato (retro, n. 7a; pil ampiamente, oltre, n. 50), a rite-
nere che lo scopo immediato e prevalente del processo civile sia
il secondo e che, dal suo raggiungimento nel pubblico interesse, la
soddisfazione dell'interesse privato derivi soltanto come conseguenza.
Cio posto, se tutti gli organi giurisdizionali funzionano nellinte-
resse pubblico (o, almeno, ove si accolga la prima delle due opi-
nioni suesposte, anche nellinteresse pubblico), come si potrebbe
considerare questa come una caratteristica propria della Cassazione?
Né si dica che mentre i tribunali ordinari servono contemporanea-
mente allinteresse pubblico e allinteresse privato, la Corte di cas-
sazione tralascia ogni considerazione desunta dallinteresse privato,
e si cura unicamente di appagare linteresse pubblico: vedremo in-
fatti che proprio la Corte di cassazione, per giungere a sodisfare
il suo scopo istituzionale, serve allinteresse privato dei ricorrenti,
i quali vengono cosi a farsi inconsciamente strumenti dellinteresse
pubblico (oltre, Capit. VI).

Dobbiamo dunque concludere che quando si afferma che la Corte
di cassazione ¢ istituita nellinteresse pubblico, si dice cosa vera,
ma insignificante al fine di una precisa determinazione dell’istituto.
La Corte di cassazione serve a un interesse pubblico, come a un
interesse pubblico serve tutto il processo e quindi tutti gli organi
giurisdizionali: quel che importa stabilire &, invece, che Iinte-
resse pubblico al quale serve la Cassazione, non é lo stesso inte-
resse pubblico al quale servono gli altri tribunali, poiché il bene che
lo Stato si propone di raggiungere attraverso la Cassazione non ¢
uguale al bene che lo Stato si propone di raggiungere attraverso
gli altri tribunali (33). Stabilire in che consista la differenza tra
questi due interessi pubblici, sara tema dei capitoli che seguono.

(32) Cfr. SimonceLLy, Diritto giudiziario (1903-1904), pag. 8; CaMMEo, Lezioni
di proc. civ. (Padova, 1908), pag. 29.

(33) PrsaneLL1, Discorso tenuto alla Camera dei Deputati il 20 febbraio 1865
(Atti, Legisl. VIIL,Sess. II, 3° per., pag. 4747): «Che vi prova cid, o signori?
Che questo giudizio [di cassazione] esprimeva un bisogno diverso e distinto
da quello che non fosse il rendere giustizia ai litiganti... ».






Carprroro II

ULTERIORE DETERMINAZIONE DI QUESTO CONCETTO:
A) LA CORTE DI CASSAZIONE
COME ORGANO DI CONTROLLO POSTO A DIFESA
DEL DIRITTO OBIETTIVO (NOMOFILACHIA)

SomMario: 10. In qual modo il giudice possa, nel corso del processo, violare la leg-
ge non eseguendo i concreti imperativi che da essa scaturiscono al suo indirizzo.
— 11. Natura dichiarativa della sentenza civile e analisi del procedimento
logico attraverso il quale si compie il giudizio. — 12. Diverse conseguenze:
a) degli errores in procedendo; b) degli errores iuris in iudicando com-
messi dal giudice. — 13. Come gli errores in procedendo sfuggano al con-
trollo della Cassazione, se non hanno speciale gravitd processuale. — 14. 11
criterio in base al quale il controllo della Cassazione & limitato agli errores
furis in fudicando non ¢& desunto da considerazioni relative alla giustizia
del giudicato: esclusione dal controllo della Cassazione degli errores facti in
iudicando. — 15. Da che deriva la importanza del precetto che fa obbligo al
giudice di giudicare secundum ius: osservazioni del KLEINFELLER ed ulteriori
osservazioni. — 16. Questo precetto ha carattere costituzionale, perché deter-
mina i limiti della funzione giurisdizionale. — 17. Varie classificazioni storiche
degli errores in iudicando: a) diritto romano; b) diritto comune; ¢) diritto
francese. — 18. Critica delle medesime. — 19. Carattere di organo costituzio-
nale che ha anche oggi la Corte di cassazione: suo significato di fronte alle
dottrine del « diritto libero ».

10. — Se la Corte di cassazione ¢é istituita per mantenere la
esatta osservanza delle leggi per parte degli organi giurisdizionali
(retro, n. 8), e se daltro lato i concreti imperativi nascenti dalle
norme giuridiche non possono essere osservati (eseguiti) che dai
loro diretti destinatari, par che si debba dedurre da queste pre-
messe che le sole norme giuridiche, per mantenere le quali la Corte
di cassazione & istituita, siano quelle di diritto processuale e di
ordinamento giudiziario: imperocché il giudice, come tale, pud es-
sere destinatario e .quindi trasgressore dei precetti nascenti da
queste categorie di norme, ma non pud essere mai, come tale, de-
stinatario né trasgressore delle concrete volontd nascenti dal diritto

3
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privato sostanziale (retro, nn. 5 e 7) (1). Per valutare la attendi-
bilita di questa deduzione, la quale sembra smentita nel modo piu
reciso dal funzionamento pratico della Corte di cassazione, che ogni
giorno annulla qualche sentenza per violazione di leggi sostanziali,
occorre brevemente fermarci ad analizzare come si svolge nel pro-
cesso lattivita del giudice e come il diritto interviene a regolare
queste attivita.

Sappiamo per nozione elementare, che avremo occasione di ap-
profondire in seguito (oltre, nn. 78 e seguenti), che il processo €
formato da una serie di atti che i soggetti del rapporto proces-
suale (giudice e parti) devono compiere secondo le modalita stabi-
lite dal diritto. L’attivitd che il giudice svolge nell'esercizio della
sua funzione non & dunque sciolta da qualsiasi vincolo, perché lo
Stato ha preventivamente regolato come sono formati e in che sfera
di attribuzioni possono agire gli organi della giurisdizione (ordi-
namento giudiziario) e come deve svolgersi nel processo la con-
dotta del giudice e delle parti (diritto processuale); talché il giu-
dice, quando ¢ investito della cognizione di una lite, trova che da
una serie di astratte norme di diritto pubblico scaturiscono al suo
indirizzo altrettanti imperativi concreti che gli prescrivono come
deve comportarsi per giungere alla sentenza in quel determinato
processo (2).

Le attivitd che il giudice, dall'inizio del procedimento deve com-
piere attraverso la fase istruttoria per raccogliere i materiali di
decisione, hanno il carattere di attivita esteriori, la cui esistenza
si rivela materialmente; quando invece il giudice, raccolti gli ele-
menti che dovra valutare nella fase decisoria, si dispone a trarre
da essi la sua decisione, egli deve svolgere nel suo pensiero una
serie di attivita meramente intellettuali ed interne, che costitui-
scono nel loro concatenamento logico il momento caratteristico
della sua funzione, cioé il giudizio, il cui resultato sara poi espresso
in quell'atto esterno, conclusivo del processo, che é la sentenza.

Tanto in occasione degli atti esteriori in procedendo, quanto in
occasione delle attivita logiche in iudicando scaturiscono dalle
leggi giudiziarie allindirizzo del giudice dei concreti precetti giu-
ridici che mirano a disciplinare la sua condotta non solo nelle con-
tingenze materiali del procedimento, ma finanche nella struttura e
nella successione dei ragionamenti attraverso i quali egli compie il

(1) Cfr. Bnoing, Normen, 1, pag. 15 e segg.; pag. 292 e segg.; BeLinG, Re-
vision wegen « Verletzung eines Rechtsnorm iiber das Verfahren », pag. 130-135;
e il mio scritto Distinzione, ecc., n. 1.

(2) Distinzione, cit., n. 3.
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suo giudizio: questi precetti giuridici, in s¢ considerati, o che mi-
rino a disciplinare la condotta esterna del giudice, o che mirino
invece a disciplinare la sua attivitd logica, hanno natura identica,
poiché gli uni e gli altri prescrivono al giudice un determinato
comportamento; ma a chi consideri invece la natura profondamente
disforme della attivita che questi due gruppi di precetti mirano a
regolare, appare evidente la assoluta diversita delleffetto che essi
tendono a produrre nei due casi. Nel primo caso, infatti, il giudice
si trova dinanzi a un precetto giuridico che gli prescrive di agire
in un determinato modo; nel secondo caso, invece il precetto giu-
ridico, di cui il giudice si trova ad essere destinatario, gli prescrive
di giudicare in un determinato modo, ossia secondo determinate
norme logiche e giuridiche, delle quali il giudice deve tener conto
nel suo ragionamento: cosicché, mentre nel primo caso, il dovere
giuridico imposto al giudice si esaurisce nel compiere un determi-
nato atto esterno, nel secondo caso limperativo rivolto al giudice
gli fa obbligo di riferirsi nel giudicare ad ulteriori norme giuri-
diche diverse da quella da cui ¢ nato limperativo stesso. Per in-
tendere quali relazioni passino in questo secondo caso tra la con-
dotta del giudice e le norme giuridiche delle quali egli deve tener
conto nel suo giudizio, ¢ necessario, perd, avere una chiara idea
del procedimento logico attraverso il quale nasce la sentenza del
giudice e dell'effetto che essa produce nel rapporto sostanziale con-
troverso.

11. — Il punto essenziale al quale pud in ultima analisi ri-
dursi ogni controversia €, costantemente, il seguente: «se sia
nata 0 non sia nata nel mondo giuridico una certa concreta vo-
lonta di legge, di cui sia destinatario I'uno o Taltro dei soggetti
del rapporto controverso». La causa necessaria e sufficiente d’ogni
processo civile ¢ dunque in ogni caso la stessa: la incertezza o
il dissidio sulla esistenza di una concreta volonta di legge, sorto
fra i soggetti del rapporto che vien percio sottoposto alla deci-
sione del giudice, e il giudice, in ogni caso, viene chiamato nella
fase di cognizione ad accertare se e come esiste questo, gia con-
cretato e specializzato, imperativo giuridico allindirizzo dell'uno
o dell'altro dei litiganti. Da quanto fu gid scritto sul modo con
cui si formano dalle astratte norme giuridiche le concrete volonta
di legge concernenti determinati destinatari (3), chiaro risulta che
il diritto privato si applica da sé, senza lintervento del giudice,

(3) Cfr. i miei scritti Distinzione, ecc., n. 3; Limiti, ecc., n. 3.
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ossia scende esso stesso, senza bisogno d'intermediario, a regolare
in concreto la vita pratica dei consociati, specializzandosi di volta
in volta in tanti singoli precetti limitati ad un individualizzato
rapporto di fatto. Talché il giudice non ¢ chiamato, come inesat-
tamente si dice, ad applicare la legge, a specializzare la norma,
ma semplicemente a dichiarare se e come la legge si & per virtu
propria applicata, ad accertare se e come la norma, trovandosi a
contatto con una certa fattispecie concreta, si ¢ da sé¢ specializ-
zata prima del processo.

Ora, se il diritto — invece di essere una astrazione dellintel-
letto, la quale scende, si, e potentemente opera nella vita pra-
tica, ma visibilmente non apparisce ai sensi fisici se non nei suoi
effetti — fosse qualcosa di materiale e di tangibile non pur nella
statica catalogazione dei Codici, ma anche nel suo dinamico con-
tatto coi rapporti del commercio umano; se quella specie di
« atmosfera giuridica » (4) in che sta immersa tutta la nostra societd
potesse rivelare in modo a tutti sensibile il continuo formarsi, in
un coi fatti, delle infinite concrete volontd di legge scaturenti dalle
norme astratte, lufficio del giudice si ridurrebbe a nientaltro
che alla registrazione di un fatto materiale: cioé alla verificazione
della nascita nel mondo esteriore di quella concreta volonta di
legge di cui le parti contendono. Senonche, questo diretto ed im-
mediato intervento del diritto nei rapporti della vita pratica, se
non puo negarsi dal momento che assistiamo normalmente allo
spontaneo conformarsi della condotta degli individui alle regole
giuridiche, & realtd non esteriore e percepibile coi sensi, ma pura-
mente intellettuale e deducibile per via di ragionamento. Se Tizio,
nella vita pratica, agisce in un modo piuttosto che in un altro
perché un imperativo giuridico a lui direttamente lo impone, cio
non accade perché Tizio abbia la percezione materiale dellimpe-
rativo stesso, perché oda la voce della legge che gli parli o ne
legga in un preciso documento la concreta ingiunzione specializ-
zata; Tizio, al contrario, della concreta volontda di legge che lo
concerne ha nozione per via indiretta, in quanto — sapendo da
una parte che una norma astratta, per la ipotesi del verificarsi di
una certa fattispecie, contiene in anticipo una certa dichiarazione
di volontd, e dallaltra sapendo che la fattispecie ipotizzata dalla
norma si & verificata in concreto — deduce in conclusione che la
volontd della legge si & specializzata verso di lui, imponendogli

(4) Cfr. Vizi della sentenza e mezzi di gravame, n. 8. Cfr. il bellissimo di-
scorso del PorAcco, Le cabale del mondo legale, pag. 160.
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individualmente di tenere una determinata condotta: non potendo
verificare direttamente se la volontd concreta di legge esiste, Tizio
rileva che esiste quella coincidenza tra la fattispecie legale e la
fattispecie concreta che sempre di luogo al concretarsi dell'impe-
rativo giuridico, e in tal modo viene a rilevare, per via mediata
ma sicura, l'esistenza dell'imperativo stesso.

Non diversamente si comporta il giudice, quando & chiamato a
fare quella «verificazione di una concreta volonta di legge» che
normalmente il privato compie da sé. Quello che al giudice im-
porta di stabilire, Ioggetto ultimo e definitivo della sua indagine,
¢ unicamente la volontda di legge gid concreta, giad specializzata:
ma siccome questa volontd non & un evento materiale che si possa
osservare separatamente, il giudice & costretto a risalire ai prece-
denti di essa che hanno invece esistenza esteriore, e ad indagare
se si sono prodotte nel passato quelle circostanze dalle quali la
volontd concreta dev’essere necessariamente nata. Il giudice non
accerta lesistenza di queste circostanze allo scopo di costituire
leffetto giuridico che da esse deriva, ma allo scopo di dichiarare
che questo effetto giuridico si & gid prodotto come immediata con-
seguenza delle circostanze stesse: ed a lui non importa accertare
che esiste nel Codice una norma astratta di un dato tenore, o che
nel mondo materiale si sono svolti certi fatti forniti degli estremi
giuridici supposti da questa norma, se non in quanto da questo
duplice accertamento deriva l'accertamento, unico rilevante per lo
scopo della giurisdizione, di una volontd di legge concreta. Se,
dunque, assai spesso ad un superficiale osservatore pud sembrare
che una controversia civile si riduca in sostanza a un dibattito sul
significato generico di una norma astratta, o ad un contrasto sul-
Paccertamento storico di un fatto materiale, in realtd la sentenza
del giudice non ha né lo scopo di interpretare il significato gene-
rico delle norme giuridiche, né quello di determinare incontrover-
tibilmente come si sono svolti nella realtd i fatti controversi (5);
ma solo quello di accertare la esistenza di un concreto imperativo
giuridico. Interpretazione di norme, appuramento di fatti, sono
mezzi, non fine: sono gli strumenti logici dei quali il giudice deve
necessariamente servirsi per arrivare al suo scopo, poiché altra
via non gli offre la limitata possibilitA umana. Ma se, per assurda
ipotesi, qualche via piu sbrigativa il giudice potesse trovare per

(5) Cfr. CHiovENDA, Cosa giudicata e competenza, n. III: « Cid che passa in
giudicato non & che esista la tal norma astratta, ma, ad esempio, che Tizio
debba cento »; e Principii, § 78; Cammeo, Lezioni di proc. civ.,, pag. 167.
Cfr. oltre, n. 24.
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giungere subito, in modo diretto ed immediato, a cogliere la vo-
lonta giuridica concreta di cui si contende, egli potrebbe fare a
meno di interpretar la norma e di apprezzare i fatti, senza che
per questo la natura della sua sentenza venisse intrinsecamente a
mutare.

12. — Questo cenno schematico sul carattere dichiarativo
della sentenza, ci permette ora di cogliere con maggior facilita la
diversa importanza che hanno i precetti giuridici indirizzati al
giudice secondoché regolino la sua attivita in procedendo o la sua
attivita in iudicando.

a) Durante il procedimento, il coincidere delle circostanze at-
traverso le quali si forma e si svolge il rapporto processuale colle
fattispecie ipotizzate dalle norme di diritto giudiziario, fa diven-
tare di volta in volta concrete, allindirizzo del giudice o delle
parti, le volontd astratte contenute in queste norme (6): talché il
giudice e le parti sono, durante il corso del processo, conti-
nuamente guidati da questo succedersi di minuziose prescrizioni
processuali che tracciano fin nei particolari lo svolgimento della
loro condotta. Se ci fermiamo ora a considerare il rapporto che
passa tra il giudice e uno di questi concreti imperativi, dinanzi ai
quali egli si trova successivamente durante il procedimento, vediamo
che la posizione del giudice di fronte alla legge non & qui diversa
dalla posizione in cui pud trovarsi di fronte alla legge qualsiasi
funzionario di Stato investito di un pubblico ufficio che pur non
abbia natura giudiziaria, o anche, per dirla pit genericamente, qua-
lunque privato cittadino che si trovi ad essere destinatario di una
concreta volonta di legge sostanziale: qui si tratta per il giudice,
come in altri casi si tratterebbe per il funzionario amministrativo
o per il privato cittadino, di eseguire la legge, di agire secondo la
legge; e se il giudice in procedendo si sottrae all'adempimento del-
‘obbligo che gli deriva da qualche prescrizione processuale e in-
corre in quella trasgressione del diritto che si chiama tipicamente
error in procedendo (oltre, n. 81), egli commette con questo una
« inesecuzione » di legge, perfettamente simile a quella che di
fronte ad altre norme giuridiche pud essere commessa anche da chi
non sia giudice (7).

b) Mentre le attivita che il giudice deve compiere in procedendo
sono regolate da un numero grandissimo di norme minuziose, Iat-

(6) Cfr. WacH, Handbuch, 1, 186; HELLwiG, Lehrbuch, 11, pag. 162.
(7) Su tutta questa materia cfr. pil ampiamente il mio scritto Distinzione,
citato, specialmente nel n. 4.
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tivita logica che il giudice deve compiere in iudicando ¢ dominata
da un’unica norma fondamentale, la quale fa obbligo al giudice di
risolvere la lite secondo la legge che regola i rapporti giuridici
simili a quello controverso. Questa norma fondamentale, che si
trova proclamata ripetutamente dagli antichi legislatori (vol. I,
nn. 50, 79) e che & espressamente accolta in qualche moderna
legge di ordinamento giudiziario (8), & sottintesa nel nostro diritto
positivo (9); ma da tutto il nostro ordinamento -costituzionale re-
sulta che anche da noi essa forma la base e la giustificazione del
potere del giudice, il quale, tutte le volte in cui deve decidere
una controversia, si trova dinanzi al concreto imperativo, con cui
essa gli comanda: Iudex, iudicando iudica secundum ius (10). Questo
imperativo, al quale il giudice deve conformare tutta intera la sua
attivita logica di decisione, gli impone non gia di eseguire la norma
di legge, secondo la quale egli deve giudicare, perché da essa nessun
precetto scaturisce allindirizzo del giudice, ma di porre questa
norma come premessa maggiore del sillogismo che costituisce l'os-
satura del suo giudizio logico, allo scopo di dedurre quali concrete
volontd giuridiche siano nate da essa allindirizzo dei soggetti del
rapporto giuridico controverso (parti in causa). Ora, se il giudice
non esegue il precetto di giudicare secundum ius, di cui egli & de-
stinatario, non si puo dire che con questo egli violi (nel senso di
«non esegua») anche la norma di legge che egli avrebbe dovuto
porre a base della sua decisione, perché, come si & ripetuto piu
volte, una norma non pud essere osservata o violata che dal suo
destinatario (11); tuttavia si deve d'altra parte riconoscere che
questa sua violazione in iudicando del precetto che gli impone di
decidere la lite secondo una data norma di legge appropriata al
caso controverso, si ripercuote indirettamente anche su questa
norma, poiché il giudice, omettendo di scegliere come premessa del

(8) GVG germanica 20 maggio 1898, § 1: Die richterliche Gewalt wird durch
unabhingige, nur dem Gesetze unterworfene Gerichte ausgeiibt.

(9) Cfr. CoveLro (L.), De’ moderni metodi di interpretazione della legge, pag.
91; Donatr (D.), Il problema delle lacune, pag. 2 (ove afferma che uno dei principi
cardinali della funzione giurisdizionale nel nostro ordinamento & quello della
fedelta del giudice alla legge); FERRARA, Potere del legislatore e funzione del giu-
dice. L’esistenza di questa norma fondamentale si deduce di solito dall’arti-
colo 73 dello Statuto, dall’art. 10 LOG che richiede ai giudici di giurare « di os-
servare legalmente lo Statuto e le altre leggi dello Stato » e dalla stessa esistenza
dell’istituto della Cassazione (CHiovENDA, Principii, § 18, II, b). Cfr. oltre, n. 19.

(10) BELING, Revision, cit., pag. 131-134.

(11) Cfr. BELING, Revision, pag. 129-131; HELLwiG, Lehrbuch, 11, § 92, 1, n. 2
e segg., System, § 31, 1L
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suo sillogismo la norma che avrebbe avuto obbligo di scegliere,
viene a negare la sanzione giurisdizionale a quelle concrete vo-
lontd di legge che da questa norma sono nate all'indirizzo dei
soggetti del rapporto giuridico controverso, e che, per la mancata
loro dichiarazione giudiziaria, restano definitivamente ineseguite.
Cosi, in questo caso, la mancata esecuzione da parte del giudice
del precetto che a lui fa obbligo di giudicare secundum ius, ha
come conseguenza la non coincidenza della concreta volonta dichia-
rata dalla sentenza colla concreta volonta effettivamente nata dalla
legge, e quindi la impossibilita per quest'ultima di farsi valere
coattivamente contro la trasgressione dei suoi destinatari.

In questo caso la originaria inesecuzione di legge commessa dal
giudice ha, dunque, delle conseguenze che nel caso sub a non
aveva: qui la inosservanza della legge processuale da parte del
giudice viene a togliere alla legge sostanziale la possibilitA di farsi
valere nelle sue concrete volontd per mezzo della coazione giuri-
sdizionale; ed & chiaro che questo indiretto ripercuotersi sulla legge
sostanziale della inesecuzione processuale commessa dal giudice ¢
una conseguenza propria della stessa funzione giurisdizionale, poiché
soltanto al giudice lo Stato commette il potere di dichiarare con
forza incontrovertibile le volontd concrete del diritto. Onde, mentre
il semplice error in procedendo ¢ una inesecuzione della legge simile
a quella che chiunque, anche non giudice, pud commettere, questa
speciale inesecuzione dell'obbligo di giudicare secundum ius, che si
pud chiamare error iuris in iudicando, & tale che non pud essere
commessa se non da chi si trovi di fronte alla legge in quella
singolare situazione in cui per suo ufficio si trova il giudice (12).

13. — Vedremo piu avanti, studiando la teoria dei motivi di
cassazione, che il controllo giuridico che la Corte di cassazione
esercita sulle attivita in procedendo del giudice e delle parti &
molto meno rigoroso di quello che esercita sulla attivita del giudice
in iudicando. Anzi, per esser pil esatti, non si pud dire neppure
che sullo svolgimento degli atti processuali esteriori la Corte di
cassazione eserciti un vero e proprio controllo giuridico, nel senso
di verificare che tutte le concrete volonta di diritto processuale
siano fedelmente osservate e.di reprimere qualunque inesecuzione
delle medesime: in realtd, non tutti gli errores in procedendo com-
messi nel giudizio di merito possono dar luogo a cassazione, ma
solamente alcuni, tassativamente enumerati dall’art. 517 CPC., che

(12) Cfr. Distinzione, cit., n. 5.
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pit gravemente intaccano la regolaritd della costruzione proces-
suale (oltre, n. 100): sicché in questa materia non si pud dire che
la Corte di cassazione sia istituita per far prevalere in ogni caso
la volontd del diritto contro la trasgressione del giudice, quando
essa si limita a rilevare, in base a criteri processuali e non poli-
tici, solo quei pochissimi errores in procedendo che la legge consi-
dera cause di annullabilitd del giudicato, lasciando senza controllo
tutti gli altri errores in procedendo che, pur non essendo cause di
annullabilitd del giudicato, sono tuttavia vere e proprie violazioni
di legge prccessuale.

Se il sindacato della Corte di cassazione fosse limitato a quei
pochi casi di errores in procedendo che il nostro diritto processuale
considera come motivi di annullabilitd della sentenza, non si po-
trebbe dire davvero che la Corte di cassazione sia istituita « per
mantenere la esatta osservanza delle leggi», poiché la maggior
parte delle inesecuzioni di legge commesse in procedendo dal giu-
dice sfuggirebbero al suo controllo. La formula adoprata dall’arti-
colo 122 LOG appare invece ricca di contenuto, quando si consi-
deri che il controllo giuridico della Cassazione si esercita non sulle
semplici inesecuzioni di legge processuale (errores in procedendo),
simili a quelle inesecuzioni di legge che qualunque altra persona,
anche non giudice, & nella possibilita di commettere, ma sulle ine-
secuzioni di quello speciale precetto di giudicare secundum ius (er-
rores iuris in iudicando), la cui trasgressione, che solo il giudice
pud commettere, ¢ capace di ripercuotersi con pericolose conse-
guenze sulla osservanza della legge sostanziale da parte dei pri-
vati cittadini (retro, n. 12 b).

Per tal modo la locuzione dell'art. 122 suaccennato, che gia,
facendo un primo passo verso la piu precisa definizione del nostro
istituto, abbiamo cominciato a integrare (retro, n. 8), deve essere
ora ulteriormente interpretata in questo senso : che la Corte di
cassazione debba intendersi «istituita per mantenere la esatta os-
servanza da parte degli organi giurisdizionali di quella norma che
ad essi prescrive di decidere secondo la legge le controversie affi-
date al loro giudizio». Da questa formula ci ¢ dato intravedere
fin d'ora come la Corte di cassazione, pur essendo un organo di
controllo sui giudici e non sui privati cittadini, possa peraltro po-
tentemente contribuire, richiamando il giudice al suo dovere di
giudicare secundum ius, a riaffermare anche sugli stessi consociati
lautoritd della legge sostanziale, da cui scaturiscono concreti im-
perativi all'indirizzo dei privati e non all'indirizzo del giudice.
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14. — Qualora, cid premesso, si voglia spiegare per qual ra-
gione la Corte di cassazione limita il suo controllo a quella spe-
ciale categoria di violazioni di legge commesse dal giudice, che ho
chiamate errores iuris in iudicando, pare che la spiegazione piu
naturale ci sia suggerita dal considerare che le violazioni di legge
comprese in questa categoria rivestono assai maggior gravitd dei
semplici errores in procedendo, quando siano poste in relazione al
raggiungimento dello scopo proprio della funzione giurisdizionale:
se, infatti, i tribunali sono istituiti per attuare il diritto obiettivo
nelle sue volonta concrete, il conseguimento pratico di questa fina-
lita, che non & necessariamente impedito da qualsiasi error in pro-
cedendo commesso durante lo svolgersi del procedimento (poiché
non ¢ detto che ogni irregolarita formale degli atti processuali
debba ripercuotersi sul contenuto della sentenza), & invece reso
impossibile in tutti i casi in cui il giudice si sottragga al suo ob-
bligo di applicare la legge in iudicando, perché sempre la viola-
zione di questo obbligo (retro, n. 12 b) porta con sé la proclama-
zione giurisdizionale di una volontd che non ¢ la concreta volonta
della legge, ossia, il che equivale, la ingiustizia della sentenza nel
suo dispositivo.

Parrebbe dunque che il criterio posto a base del controllo giu-
ridico esercitato dalla Cassazione dovesse essere questo: di distin-
guere, fra le inesecuzioni di legge che il giudice pud commettere,
quelle che producono come necessaria conseguenza la ingiustizia
della sentenza (erronea dichiarazione di una concreta volonta di
legge: errores in iudicando) da quelle che non la producono neces-
sariamente (inesecuzione di regole processuali nel corso del pro-
cedimento: errores in procedendo), e di limitare il sindacato alle
prime, data la maggior gravita delle loro conseguenze. Senonché
questo criterio si manifesta fallace, ove si osservi che, se qua-
lunque violazione commessa dal giudice del suo dovere di giudicare
secundum ius ha necessariamente l'effetto di una sentenza ingiusta
nel dispositivo, non & vero linverso, poiché non tutte le sentenze
ingiuste sono la conseguenza della violazione di un siffatto dovere.
Invero, il procedimento logico attraverso il quale il giudice per-
viene alla sua sentenza non si limita alla risoluzione secundum ius
di una questione di diritto, ma comprende anche un accertamento
di mero fatto delle circostanze concrete attraverso le quali si &
svolto il rapporto giuridico controverso; ora, se pure nellattivita
logica che il giudice deve compiere per laccertamento del fatto,
qualche precetto di diritto probatorio interviene talvolta a rego-
lare la sua valutazione (sistema della prova legale: oltre, n. 107),
di solito questa fase del suo giudizio ¢ rilasciata al suo libero
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apprezzamento razionale: onde pud darsi il caso che il giudice,
cadendo in un errore di valutazione del materiale probatorio posto
a sua disposizione, ritenga per vero un fatto inesistente o per ine-
sistente un fatto vero, senza che per questo egli sia incorso nella
inesecuzione di un precetto giuridico a lui indirizzato (13). Nasce
cosi la possibilitA di un errore di giudizio che, senza essere una
violazione di legge (error facti in iudicando), & capace pero di pro-
durre sulla conclusione della sentenza quella stessa grave conse-
guenza che sempre vi produce la mancata osservanza da parte
del giudice dell'obbligo di giudicare secundum ius (error iuris in
iudicando: retro, n. 12 b); o che il giudice non applichi a un fatto
esistente la norma giuridica che a questo sarebbe appropriata, o
che applichi a un fatto inesistente la norma giuridica che sarebbe
appropriata qualora il fatto fosse vero, nellun caso e nell'altro
‘effetto ¢ sempre il medesimo: la dichiarazione giurisdizionale di
una concreta volonta che non coincide colla effettiva volonta della
legge (sentenza ingiusta) (14).

Se la genesi logica della pronuncia giurisdizionale si puod sche-
matizzare in un sillogismo, di cui sia propositio maior la norma
giuridica astratta, propositio minor laffermazione del fatto giuri-
dicamente qualificato, e conclusione Iaffermazione dell'esistenza
di una concreta volonta di legge (15), é intuitivo che, per lo stesso
congegno logico del sillogismo, la conclusione non potra esser cor-
retta se non quando siano state correttamente formulate ambedue
le premesse: talché, se la gravita dell'errore si vuol desumere sol-
tanto dalla gravitd dei suoi effetti sulla conclusione, non vale di-
stinguere gli errores in iudicando secondo la loro sede (errori inter-
venuti nella premessa maggiore e errori intervenuti nella premessa
minore), o secondo la loro natura (errores iuris ed errores facti),
poiché tutti quanti hanno sulla sentenza effetti assolutamente
simili.

Cio posto, se la Corte di cassazione fosse istituita per reprimere
quegli errori di giudizio del giudice che producono come conse-
guenza una erronea dichiarazione della concreta volontd della legge

(13) Cfr. CarneLuTTl, Limiti del rilievo dell’err. in iud., pag. 806; BELING, Re-
vision, pag. 126-127.

(14) Cfr. CHIOVENDA, in Saggi, pag. 315; e Principii, pag. 1024 in principio.

(15) E’ noto che in realtd la sentenza non nasce da un solo sillogismo, ma
da una serie di sillogismi concatenati di cui non tutte le premesse maggiori
sono norme giuridiche: cfr. MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 32; il mio scritto
Genesi logica della sentenza civile; e Carnerutti, Limiti del rilievo dellerr. in
iud. in Corte di cassazione.
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(sentenza ingiusta), il suo controllo dovrebbe estendersi, come d:-
mostrano le cose dette, su tutti gli errores in iudicando, anche se
intervenuti nella risoluzione della questione di fatto: ma siccome
¢ canone fondamentale dellistituto che lerrore di fatto in iudi-
cando non é motivo di ricorso in Cassazione (vol. I, n. 182; ed oltre,
nn. 103-105), cosi bisogna concludere che il criterio, in base al
quale la Corte di cassazione limita il suo controllo alle sole vio-
lazioni commesse dal giudice del suo dovere di giudicare secundum
ius, non & desunto dalla considerazione degli effetti che questa
violazione possa avere sul contenuto della sentenza, ma da consi-
derazioni relative alla importanza intrinseca del precetto che im-
pone al giudice di giudicare secundum ius, in virti della quale le
violazioni di questo precetto sono considerate piui gravi non solo
dei semplici errores in procedendo, ma anche di quella categoria
di errores in iudicando in cui il giudice sia incorso nella risoluzione
della questione di fatto (16). Occorre pertanto porre il problema in

(16) E curioso notare come questo ragionamento, che serve a far compren-
dere la profonda differenza dello scopo per cui & istituita la Corte di cassa-
zione dallo scopo per cui sono istituiti i cosiddetti Tribunali di merito, sia
stato adoperato dagli oppositori del sistema della cassazione per provare che
I'istituto della Cassazione non risponde agli scopi della giustizia, e che, quindi,
non ha ragione di esistere. In quelle appassionate polemiche che, durante il
secolo XIX, hanno in Italia a pit riprese diviso i giureconsulti e gli uomini
politici in partigiani del sistema della Terza istanza e partigiani del sistema
della Cassazione (vol. I, n. 266), uno dei non molto variati argomenti che i
primi hanno sempre portato contro i secondi, & stato questo: che il sistema
della Cassazione non raggiunge lo scopo per cui funziona I'amministrazione
della giustizia, poiché lascia sussistere tutte le sentenze basate su un errore
di fatto, le quali non sono meno ingiuste di quelle basate su un errore di
diritto, e che, pertanto, ¢ ad esso preferibile il sistema della Terza istanza,
perché conduce ad un riesame di tutte le sentenze ingiuste, qualunque sia la
causa della loro ingiustizia (Cfr., per limitarsi ai pit antichi, CapoNE, Discorso
sopra la storia delle leggi patrie, 11, pag. 44, e pag. 173 e segg.; Conzo, In-
torno alla cosa irrevocabilmente giudicata, specialmente pag. 10 e segg.; SALa,
Osservazioni critiche sulla istituzione del Tribunale di cassazione in <« Mon.
Trib. », Milano, 1860, pag. 980 e nota 11). Ma questa argomentazione & basata,
evidentemente, sopra un sofisma: imperocché dai sostenitori della Cassazione
non si nega che listituto, qualora fosse stato creato per raggiungere gli stessi
fini che si propongono gli altri Tribunali, sarebbe inidoneo al suo scopo, ma
si afferma che, appunto perché i fini che il sistema della Cassazione si pro-
pone di raggiungere sono diversi da quelli dei Tribunali ordinari, si deve
apprezzare questo sistema, in relazione agli scopi cui esso serve, con criteri
diversi da quelli con cui si misura la bontd delle ordinarie istituzioni giudi-
ziarie.

Il ragionamento dei sostenitori della Terza istanza non ha neanche il pregio
della novita: poiché, molti secoli prima che s’accendesse nella dottrina la po-
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quest’altro modo: ricercare quali sono le ragioni della speciale im-
portanza intrinseca, superiore a quella di tutte le altre norme pro-
cessuali, attribuita dallo Stato al precetto che fa obbligo al giu-
dice di decidere secondo la legge le controversie affidate al suo
giudizio.

15. — L'importanza del precetto che fa obbligo al giudice di
osservare la legge per risolvere in iudicando le questioni di di-
ritto, ¢ stata analizzata dal KremwrerLper (17), il quale giustamente
ritiene il precetto stesso come il principio fondamentale della fun-
zione giurisdizionale nei nostri ordinamenti. Se ogni norma giuri-
dica contiene un comando — osserva il KLEINFELLER — la norma
non pud esser variata se non da chi sia fornito di un potere di
comando (Befehlsgewalt) generale come quello nella norma stessa
contenuto; ma il giudice, finché resta giudice, é chiamato soltanto
a dare decisioni su singoli casi concreti, e quindi, anche se gli si
riconosce un potere di comando, si tratta sempre di un potere che
si deve esplicare caso per caso, nel rilascio di imperativi limitati
a una determinata specie. Da cio consegue, che se il giudice si
vuol servire soltanto dei poteri che gli derivano dalla sua fun-
zione, non pud mai, colla sua limitata facoltd di comandare in
concreto, distruggere Iimperativo della legge che comanda in
astratto: ammettere che il giudice possa giudicare contra legem
equivale pertanto a consentire al giudice poteri assolutamente
estranei alla funzione giurisdizionale (18). Alla stessa conclusione
il surricordato processualista giunge partendo da altre premesse:
¢ canone fondamentale del nostro processo, egli dice, la massima
«ne eat iudex ultra petita partium»; ma se il giudice potesse de-
cidere contra legem, egli con questo contravverrebbe a tale mas-

lemica sulla Cassazione, un nostro sommo giurista, 'ABATE PALERMITANO, aveva
notato che la distinzione romana tra sentenza contra ius constitutionis e sen-
tenza contra ius litigatoris si presta alla critica, « cum omnis sententia contra
ius litigatoris sit contra ius commune, cum ius commune mandet iustam sen-
tentiam ferri» (ad c. 13, X, de sent. et re iud., 1I, 27, n. 9). In realtd, perd,
questa distinzione romana, che il PALERMITANO criticava, pud essere intesa sol-
tanto da chi risalga a quegli speciali scopi politici in vista dei quali essa fu
adottata: per ragioni analoghe chi voglia rendersi conto del sistema della
Cassazione dovra ricercare quali sono gli speciali motivi per cui, tra gli errores
in iudicando commessi dal giudice, quelli di diritto sembrano allo Stato, da
un certo punto di vista, assai piu gravi di quelli di fatto.

(17) Gesetzgebung und Rechtsprechung, pag. 199; cfr. anche JuerNnG, Evolution
du droit, nn. 171 e segg.

(18) Scritto cit., pag. 202-203.
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sima, perché le parti chiedono al giudice di esercitare la sua fun-
zione sul solo caso controversu, senza mettere in discussione la
legge che ha in potenza una portata generale ed astratta (19). Inoltre,
anche dal punto di vista della convenienza pratica, non sarebbe
assolutamente consigliabile di riconoscere al giudice la potesta di
variare la legge, perché questo riconoscimento distruggerebbe in
modo irreparabile la certezza del diritto (20).

A queste osservazioni del KLEINFELLER si pud aggiungere qualche
altra considerazione, la quale serve a confermare, se pur ve ne
fosse bisogno, che veramente il principio, secondo il quale il giu-
dice non pud esimersi dal prendere come premessa maggiore del
suo sillogismo la norma giuridica, ¢ inseparabile dalla moderna
concezione della funzione giurisdizionale.

a) Quando si dice che nella sentenza & contenuto un comando,
un atto di volontd, il quale di un carattere di proclamazione uf-
ficiale alla decisione del giudice e la diversifica dalla semplice con-
clusione logica di un ragionamento giuridico che qualunque privato
pud compiere (21), si intende dire non gid che il giudice abbia un
potere di comando autonomo, ma che il giudice puo, nella sua sen-
tenza, formulare di volta in volta quale imperativo concreto & nato,
per il verificarsi della fattispecie controversa, dallimperativo astratto
contenuto nella legge. I1 potere di comando dell'organo giudicante
non ¢ dunque altro che una conseguenza, una specializzazione del
comando insito nella norma giuridica: il giudice vuole in concreto,
in quanto la legge vuole in astratto per una serie indefinita di
casi tra i quali rientra anche quello attualmente controverso; ma
il giudice non pud volere quando la legge non vuole, perché, se
il suo potere di comando ¢ un effetto del comando contenuto nella
legge, non pud leffetto prodursi se viene a mancare la causa. In
teoria, pertanto, il giudice mantiene il suo potere di comandare in
nome dello Stato solamente finché giudica secundum legem.

b) La scienza processuale moderna considera come compito ca-
ratteristico della sentenza quello di accertare la esistenza di con-
crete volonta di legge gia nate prima della decisione. Questo carat-
tere cosiddetto dichiarativo della sentenza (22), che ¢ una conseguenza
del modo con cui operano nelle relazioni pratiche della umana so-

(19) Scritto cit., pag. 203-204.

(20) Scritto cit., pag. 205-209.

(21) Cfr. Cuiovenpa, Principii, pag. 157 e gli Autori citati ivi, in nota 2; e
pag. 909.

(22) Cfr. il mio scritto Limiti, ecc., n. 1; e nei casi di sentenze cosiddette co-
stitutive, ivi, nn. 9-10.
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cietd le norme giuridiche (retro, n. 4), non sussisterebbe qualora
il giudice non ponesse la legge a premessa del suo sillogismo.
I ragionamenti che il giudice compie per giungere a formulare la
sua sentenza non sono che gli strumenti di una indagine per cosi
dire storica, destinata a ricercare e a registrare qualcosa che gia
dalla norma giuridica & concretamente nato nel mondo del diritto
(retro, n. 11). Ora, se questa indagine che vuol ricostruire eventi
gia prodottisi nel passato giuridico, mira a raggiungere risultati
storicamente fedeli, non & dubbio che il giudice deve prendere
come punto di partenza del suo lavoro di ricostruzione quello stesso
presupposto dal quale le concrete volonta di legge scaturiscono
nella realta fuori del processo, cioé¢ la norma giuridica (23).

Funzione dichiarativa della sentenza ed obbligo di giudicare se-
condo la legge sono dunque due termini inseparabili: se questo
obbligo non sussistesse, la giurisdizione verrebbe a perdere quello
che oggi ¢ ritenuto il suo carattere fondamentale.

16. — Le considerazioni finora esposte si possono, insomma,
riassumere in questa ragione unica: che la norma, che fa obbligo
al giudice di giudicare secondo la legge, € una norma di diritto
costituzionale che regola i rapporti fra la funzione giurisdizionale e
la funzione legislativa, e che per questo ha importanza assai mag-
giore di quelle numerose norme processuali che regolano la condotta
esterna del giudice nello svolgimento del processo.

E’ intuitivo che, se una norma simile a quella contenuta nel
§ 1 della GVG germanica dovesse essere esplicitamente inserita
anche in alcuna delle nostre leggi positive, la sede pil opportuna
per essa sarebbe, se non lo Statuto fondamentale, la Legge sul-
lordinamento giudiziario, la quale appunto, insieme con molte
norme che hanno il carattere di norme amministrative, contiene
alcune norme (cioé quelle che stabiliscono i concetti generali della
giurisdizione ordinaria e i rapporti fra questa e le altre funzioni
dello Stato) (24) che hanno natura evidentemente costituzionale; e
ben a ragione & stato posto in evidenza dal Donatr che la deter-
minazione dei limiti della giurisdizione e della posizione del giu-
dice di fronte alla legge, & problema di diritto costituzionale, stret-
tamente connesso con quello, parimente di diritto costituzionale,

(23) Cfr. quanto con molta chiarezza scrive BRunetT1, Sulle dottrine che affer-
mano Uesistenza di lacune nellordinamento giuridico, § 5: « Chi giudica non fa
che affermare e riconoscere l'esistenza di un rapporto fra due termini di cui
il giudizio presuppone Vesistenza ».

(24) Cosi CaMMEoO, Lezioni proc. civ., pag. 22.
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delle lacune dell'ordinamento giuridico (25). Il carattere costituzio-
nale del principio della «fedelta del giudice alla legge» serve a
spiegare come lordinamento pubblico abbia sentito il bisogno di
istituire un apposito organo di controllo incaricato di verificarne
la osservanza: si & visto che le conseguenze che derivano sul con-
tenuto della sentenza dalla inosservanza di questo principio non
sono piu gravi di quelle che derivano da un semplice errore di
fatto; ma qui lo Stato non si preoccupa tanto delle conseguenze
obiettive derivanti da quella inosservanza, quanto della loro ori-
gine, per cosi dire, anticostituzionale. 11 passaggio in giudicato di
una sentenza ingiusta, che proclama come volonta di legge un
dispositivo in realti illegale, &€ un inconveniente limitato alla sin-
gola controversia, quando la ingiustizia deriva da scarsa cono-
scenza storica di concrete circostanze di fatto, o quando addirit-
tura non sia neppure imputabile al giudice (26); ma linconveniente
ha ben altra importanza dal punto di vista dellordinamento pub-
blico, quando risulta che lingiustizia della sentenza e leffetto della
trasgressione da parte del giudice della norma che a lui fissa, per
quello e per tutti i casi futuri, la condizione e il limite del suo
potere.

Cio spiega come, da questo punto di vista, gli errores in iudi-
cando assumano gravita diversa, nonostante la identita delle con-
seguenze sul giudicato, secondoché siano iuris o facti; considerazioni
partenti da un punto di vista analogo possono spiegare altresi
come lo Stato non attribuisca ai semplici errores in procedendo la
stessa gravitd che attribuisce agli errores iuris in iudicando, quan-
tunque gli uni e gli altri siano, considerati nella loro origine, ine-
secuzioni da parte del giudice di concreti imperativi giuridici a
lui diretti. Si pensi, infatti, che, quando il diritto processuale pre-
scrive al giudice di compiere, durante lo svolgimento del processo,
determinate attivitd, non intende con questo che la scrupolosa os-
servanza di tali disposizioni sia condizione dell'esercizio della giu-
risdizione: il giudice, eseguendo o non eseguendo tali prescrizioni,
esercitera la sua funzione con maggiore o minor correttezza, ma
non cesserd per questo di essere, costituzionalmente, giudice. In-
vece, quando lo Stato di vigore, espressamente o implicitamente,
al principio che il giudice deve decidere le controversie secundum
ius, intende di porre con cid0 la condizione sine qua non, sotto la
quale ¢& affidato al giudice un potere cosi importante com’¢ quello

(25) DonaTI D., Lacune, pag. 19. Cfr. anche Arancio Rurz (G.), Ist. dir. cost.,
n. 693.
(26) Cfr. CHioVENDA, Principii, pag. 77 e segg.
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di comandare in concreto in nome dello Stato: onde, se il giudice
si vale del potere di comando che gli ¢ commesso per dare forza
di giudicato a una conclusione, derivante da un sillogismo la cui
premessa maggiore non sia costituita da una norma di legge, non
solo egli, facendo cio, giudica male, ma addirittura, dal punto di
vista costituzionale, non giudica.

Quanto si ¢ detto finora viene, in ultima analisi, a farci ritenere
che il giudice, quando trasgredisce al suo dovere di giudicare se-
condo la legge, non solo incorre nella violazione (inesecuzione) di
un precetto giuridico a lui indirizzato, ma addirittura commette
un eccesso di potere, che lo porta a comandare in veste di giudice
al di 13 dei confini entro i quali & contenuto il potere di comando
di ogni giudice. Vedremo piti innanzi (n. 100, 3, A, b, «) che, nella
classificazione di motivi di cassazione accolta dal nostro diritto
positivo, si parla dell'eccesso di potere come di un error in pro-
cedendo ben diverso dall'error iuris in iudicando che, dall’art. 517,
n. 3, CPC é denominato «violazione o falsa applicazione di legge »:
pur tuttavia, a chi voglia, com’io qui ho cercato appunto di fare,
rendersi conto della ragione per cui, in tutti gli Stati moderni che
hanno accolto il sistema della Cassazione, si & sentita la necessita
di istituire un organo apposito per preservare l'ordinamento costi-
tuzionale dal pericolo delle «violazioni o false applicazioni di
legge » commesse dal giudice, non pud sfuggire che allistituzione
di questorgano di controllo si & giunti appunto perché & sembrato
che gli errores iuris in iudicando commessi dal giudice introduces-
sero nellordinamento giuridico un turbamento assai pit profondo
di quello che puo derivare dalla trasgressione di un singolo pre-
cetto, o dal passare in giudicato di una sentenza ingiusta, e costi-
tuissero addirittura un attentato a uno di quei canoni cardinali di
diritto pubblico, la cui rigorosa osservanza ¢é richiesta dalla stessa
necessita di mantenere in vita lo Stato (27).

17. — Per confermare la fondatezza delle osservazioni che
precedono, attraverso qualche raffronto storico, ¢ opportuno ricor-
dare che la storia degli istituti processuali offre numerosi esempi,

(27) Anche il Cuiovenpa, Principii, pag. 1034, ritiene viziata da eccesso di
potere «la decisione in cui apparisse il proposito del giudicante di creare
anziché applicare la legge »: la violazione o falsa applicazione di legge com-
messa dal giudice rientrerebbe dunque, se ben intendo, nel n. 3 dellarti-
colo 517 CPC solo quando l'errore fosse involontario, mentre rientrerebbe nel
vizio di eccesso di potere quando il giudice avesse coscienza di violare il suo
obbligo di giudicare secundum legem.

4



— 50 —

studiati gia nel Volume che precede, di classificazioni degli errores
in iudicando commessi dal giudice in piu categorie, a seconda della
diversa gravitd loro: riassumo i criteri a cui si sono inspirate le
piu caratteristiche di queste classificazioni.

a) I testi romani distinguono il caso in cui il giudice disco-
nosca nella sua sentenza il diritto subiettivo di una delle parti, la
concreta volonta di legge che si & specializzata per il coincidere
della fattispecie reale colla fattispecie legale (ius litigatoris), dal
caso in cui il giudice disconosca il diritto obiettivo che dovrebbe
costituire la premessa del suo sillogismo, la norma astratta posta
in forma ipotetica dal legislatore per una serie indeterminata di
casi possibili (ius constitutionis). Questo secondo caso ha, per il di-
ritto romano, un carattere di gravitda molto maggiore, perché ler-
rore che esso suppone non si produce nellambito della funzione
che lordinamento giuridico attribuisce al giudice (la quale consiste
appunto nel decidere se dalle norme astratte, quali il legislatore le
ha poste, siano nei singoli casi controversi nate delle volonta giu-
ridiche concrete), ma implica che il giudice, invece di tener fermi
i principi del diritto obiettivo e limitarsi a trarne conseguenze al
caso pratico, ha voluto spingersi al di 13 dei limiti tracciati al suo
potere mettendo in discussione la norma astratta, che non est in
arbitrio iudicantis. In quest'ultima ipotesi, adunque, la sentenza del
giudice, che ha valore solamente in quanto sia la specializzazione
di una norma di legge, perde ogni efficacia giuridica, perché & la
specializzazione di una premessa maggiore che non & una norma
di legge (vol. I, n. 23).

b) Il diritto comune considera come caso di annullabilita di
una sentenza quello in cui essa sia data contra ius in thesi clarum;
ma non fa derivare la gravita di questo difetto dalla circostanza
che esso consista in un errore di diritto, sibbene dalla evidenza,
deducibile dal tenore della sentenza, dell’errore stesso, come di tutti
gli errori, di diritto o di fatto, che sono compresi nel concetto
generale di notoria iniustitia. L’autoritd della cosa giudicata, inse-
gnano i Dottori, si basa su una presunzione, la quale deve ne-
cessariamente cadere quando, senza bisogno di addentrarsi nel
riesame del fatto controverso, si puo dalla semplice lettura argo-
mentare che la sentenza & ingiusta, colla sola conoscenza delle
norme giuridiche e delle massime di esperienza comune (vol. I,
n. 85).

c) L’Assemblea rivoluzionaria che dette vita alla Cassazione
nella sua prima forma, considerd come pil grave fra tutti gli er-
rori in iudicando che potesse commettere il giudice quello consi-
stente in una contravention expresse au texte de la loi, perché ritenne
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che da questo errore venisse a trovarsi gravemente minacciato il
principio della separazione dei poteri; pensd infatti che, se spetta
al potere legislativo porre norme giuridiche astratte e generali e
al potere giudiziario trarre da queste norme le conseguenze giuri-
diche concrete, la sentenza del giudice, che come premessa mag-
giore pone la negazione astratta e generale di una norma giuridica,
costituisce una vera e propria usurpazione dei poteri riservati al
legislatore, che deve intervenire a reprimerli (vol. I, n. 150).

18. — Da questo rapido cenno risulta che, mentre il criterio
adottato dal diritto intermedio parte da ragioni esclusivamente pro-
cessuali, il criterio del diritto romano e dell’Assemblea francese
partono da considerazioni prevalentemente politiche: anzi, in so-
stanza, il diritto romano e il diritto francese coincidono in wuna
idea unica, che & quella di eccesso di potere; ma si diversificano
poi in quanto il diritto romano ritiene che, nelle sentenze date
contra ius constitutionis, manchi un presupposto processualmente ne-
cessario per lesistenza giuridica di una sentenza, mentre il diritto
francese vede nella pronuncia che espressamente contravvenga alla
legge una sentenza processualmente valida, ma pericolosa per lor-
dinamento costituzionale dello Stato, che subito provvede a inva-
lidarla.

Nessuno di questi tre criteri, che ci offre la storia del processo,
coincide in tutto col criterio che abbiamo adottato per risolvere il
problema gia posto (retro, n. 15). Il criterio adottato dal diritto
comune, del quale troviamo qualche riflesso anche in scrittori
odierni (28), viene anzi addirittura a negare il problema nei termini

(28) 11 PEscATORE, Filosofia e dottrine giuridiche, vol. 1, esponendo alcune idee
sullordinamento di una Corte suprema di giustizia (pag. 423 e segg.), insegna
che in ogni controversia sono contenute delle questioni che debbono essere
risolute in base alla convinzione morale, e delle altre questioni che debbono
essere invece risolute in base alla cognizione e alla certezza dimostrativa. La
convinzione morale non & controllabile, mentre nella risoluzione delle questioni
della seconda specie (cosiddette questioni di principio), l'errore & logicamente
dimostrabile. Su questa contrapposizione dovrebbero, secondo il P., esser ba-
sati i limiti di competenza fra Corti d’appello e Corte di cassazione: « giu-
dicato sovrano nella questione di convinzione morale, giudicato soggetto ad
un ultimo esame nella questione di principio », pag. 440. Qui la ragione politica
della Cassazione & interamente messa da parte: e da queste considerazioni al
concetto della notoria iniustitia il passo ¢ breve: infatti il P. avrebbe voluto rico-
noscere alla Corte di cass. il potere di reprimere, oltreché la violazione della
legge, «le violazioni dell'evidenza e del senso comune anche nel caso di pretesi
apprezzamenti morali, e per conseguenza [il potere] di annullare per evidente
errore di fatto o per evidente ingiustizia » (pag. 450). E interessante rilevare che
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in cui l'abbiamo formulato, perché, affermando che lo Stato consi-
dera particolarmente gravi fra gli errores in iudicando quelli che
presentano speciale carattere di evidenza e di riconoscibilitd, viene
implicitamente a dire che non esiste, al disopra della ragione pro-
cessuale, alcuna ragione politica per la quale tale carattere di gra-
vitd si debba riconoscere in ogni error di diritto, anche se non sia
a prima vista riconoscibile. Da un punto di vista politico muovono
invece il diritto romano e il diritto francese; ma neppure questo
criterio politico corrisponde perfettamente a quello cui si inspira
Fordinamento giuridico moderno, poiché il diritto romano e il di-
ritto francese non giungono a stabilire, negli errores in iudicando,
una contrapposizione netta fra tutti gli errori di diritto e tutti gli
errori di fatto, ma temperano la considerazione politica con una
considerazione processuale, in quanto attribuiscono speciale gravita
soltanto ai pil grossolani e ai pilt manifesti tra gli errori di di-
ritto, escludendo, come si sa, gli errori di interpretazione e quelli
di applicazione di legge.

La ragione che le Fonti romane adducono per spiegare la nul-
lita delle sentenze date contra ius constitutionis &, in verita, la
stessa che oggi giustifica la funzione di nomofilachia della Corte
di cassazione: che, cioé, per la stessa natura della funzione giu-
risdizionale, il giudice non ha potere di decidere contro la legge
la quaestio iuris. Ma da questa ragione, che coincide con quella da
me gia esposta (retro, n. 15), il diritto romano non trae tutte le
conseguenze che oggi se ne debbono trarre: infatti, dopo aver posto
il principio che la sentenza data contra ius constitutionis ¢ nulla,
perché in essa il giudice ha ecceduto i limiti della delegazione di
comando fattagli dalla legge (iuris auctoritas.. in potestate iudi-
cantium non sit: vol. I, n. 16), viene poi a smentire il principio
quando afferma (vol. I, nn. 19-20) che questo vero e proprio
eccesso di potere non produce nullitd se si verifica in presenza di
una legge oscura o nella determinazione del rapporto tra la legge
e il fatto concreto. Dalle considerazioni sopra espresse resulta che
quel motivo di carattere costituzionale per cui lo Stato reputa che

questa concezione, che ¢ in antagonismo collo scopo essenzialmente politico del-
I'istituto, sembra accolta perfino da un voto del Consiglio di Stato francese del
18 gennaio 18086 (riportato da MERLIN, Rép., v. « Cassation », § II, 1, e da MORTARA,
Appello civile, n. 210), nel quale & detto che «la stabilité¢ des jugements rendus
par les Cours repose, il faut en convenir... sur la présomption de sa justice... Or
il est de la nature de toute présomption de céder i une vérité contraire, quand’elle
est démontrée; si donc un arrét se trouve en opposition formelle avec une dispo-
sition textuelle de la loi, la présomption de sa justice desparait... ».
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Ierrore di diritto abbia una speciale gravita, sussiste in qualunque
specie di errore di diritto, senza che, dal punto di vista politico,
nessuna attenuazione di questa gravitd possa trarsi da circostanze
processuali, come potrebbe essere la maggiore o minore evidenza
materiale dell'errore. Teoricamente, non si pu¢ far distinzione fra
norme di chiaro significato e norme deducibili per via di interpre-
tazione, né tra questioni di diritto astratte e questioni di diritto
concrete: anche quando il giudice commette un errore di diritto
nell'interpretare a rovescio una legge di ambiguo significato, egli
viene a violare quel precetto che gli impone di giudicare secundum
legem (cioé, secondo il significato vero della legge) e viene a tro-
varsi fuori dei limiti del potere che lo Stato gli commette; ed
anche quando il giudice si inganna nel determinare la qualifica-
zione giuridica del rapporto controverso (error iuris in hypothesi),
egli viene a violare il precetto suddetto, in quanto non tien conto
di quella norma astratta dalla quale, in modo generale, gli estremi
di quel certo istituto giuridico, al quale il rapporto controverso
corrisponderebbe, sono contemplati.

Le stesse osservazioni si possono ripetere per dimostrare la
manchevolezza della teoria accolta dall'Assemblea rivoluzionaria:
la quale, infatuata dal principio della separazione dei poteri, e
sfornita di idee molto chiare sulla differenza tra linterpretazione
autentica e linterpretazione giurisprudenziale, ritenne che la con-
travention expresse au texte de la loi nascondesse non solo un eccesso
del giudice dal potere delegatogli, ma una vera e propria usurpa-
zione di un potere riservato al legislatore. In questo modo attri-
buiva al giudice che giudica contra legem dei propositi molto piu
gravi di quelli che un giudice possa sperare di attuare con una
sentenza: infatti, parlare di usurpazione del potere legislativo da
parte del giudice, si pud soltanto quando questi (come talora usa-
vano i Parlamenti sotto l'ancien régime: vol. I, n. 108) pretenda
di servirsi del suo potere di comando per emanare norme generali
da valere anche per l'avvenire, oltre il concreto caso controverso;
ma finché il giudice si limita a trascurare, in occasione di una
singola controversia e con conseguenze limitate ad essa, il conte-
nuto di una norma, commette si, come si ¢ dimostrato, un eccesso
di potere, ma non usurpa con cid la funzione di porre norme ge-
nerali (29), l'esercizio esclusivo della quale & pienamente assicurato

(29) Cfr. GeEny, Méthode, pag. 181: «si étendue soit la faculté d’appréciation
personnelle, que nous reconnaissons aux juges, son exercice ne saurait con-
stituer une emprise sur le terrain législatif, du moment que I'autorité de la décision
judiciaire reste limitée & I'espéce sur laquelle elle statue ».
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al legislatore da quelle norme costituzionali che riservano al po-
tere legislativo anche la interpretazione autentica (30). Si intende
poi come I'Assemblea, partendo dal concetto che la sentenza data
contra legem rappresenti una minaccia alla costituzione dello Stato
solo in quanto con essa il giudice tenti di trasformarsi in legi-
slatore, fosse per forza tratta a negare ogni carattere di speciale
gravita a quelle sentenze che, pur basate su errori di diritto in
iudicando, non contenevano, nelle loro premesse, dichiarazioni espli-
cite di principi generali posti in antitesi alla legge con quella forma
generale ed astratta che adopera nelle sue prescrizioni il legi-
slatore (31).

19. — Mi sembra di essere giunto cosi a chiarire in che senso
si possa ripetere ancora quella frase colla quale un tempo Ilabi-
tuale enfasi oratoria dei membri dell’Assemblea nazionale aveva
definito il Tribunal de cassation come una «sentinella della legge »
(vol. I, n. 154). Questa frase, ormai, non ha pit quel significato
che poté avere sui primordi dellistituto, quando la Cassazione era
considerata come un organo estraneo al potere giudiziario, la cui
funzione di controllo aveva carattere pit di amministrazione che
di giurisdizione; ma, tuttavia, anche se oggi la Cassazione ¢ en-
trata a far parte, come organo preminente, della gerarchia giudi-
ziaria, e se il suo controllo ha assunto natura schiettamente giu-
risdizionale, non si deve per questo dimenticare che i limiti
originariamente tracciati all'esercizio del suo sindacato furono giu-
stificati da una ragione di ordine costituzionale e politico, la quale
rappresenta anche oggi, pur nelle nuove forme che la Cassazione
ha assunto, la ragione prima della permanenza dellistituto nel
nostro ordinamento (cfr. oltre, n. 49). Il sindacato di nomofilachia,
colla quale la Corte di cassazione mira a mantenere gli organi giu-
risdizionali nella sfera del loro potere, distruggendo le sentenze
che siano state pronunciate fuori dei limiti del medesimo, continua
dunque, sia pure con nuovi aspetti, la tradizione di quegli organi
« conservatori della legge» che non sono ignoti alla storia del

(30) Statuto del Regno, art. 73, Cfr. art. 5 del CC.

(31) E singolare che siffatti concetti, ormai anacronistici, si trovino accolti
nella Relazione al Progetto DE FaLco, giustamente criticata da PescaTorg, Filo-
sofia e dottrine giuridiche, 1, p. 444 (cfr. vol. I, nota 3, a p. 759) [ora nel vol. VI
delle Opere, nota 72, a p. 690], e nella Relazione DE JarDINs, presentata al
Primo Congresso giuridico italiano, tenuto in Roma nel 1872, nella quale (< Atti »,
pag. 88-96), si biasima la Cassazione francese perché si spinge ad annullare anche
per erronea interpretazione o applicazione di legge.
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diritto italiano (vol. I, n. 80): e se, nella Relazione che precede
un recente progetto di riforme processuali (prog. Orranpo: vol. I,
n. 271, u), & stato esattamente rilevato che la Corte di cassazione,
qual’¢ accolta oggidi nel nostro diritto, non ha piu la posizione
costituzionale, che aveva in origine il Tribunal de cassation, di un
organo esecutivo estraneo alla gerarchia giurisdizionale, si & forse
giunti troppo oltre quando si ¢ negato che a base dellistituto
odierno stia ancora una finalitd politica, mentre si & visto che la
limitazione del controllo della Cassazione ai soli errores in iudi-
cando non pud essere spiegata con criteri strettamente giurisdi-
zionali (retro, n. 14) (32).

La esistenza della Corte di cassazione con questo ufficio costi-
tuzionale di nomofilachia &, del resto, la miglior confutazione che
un ordinamento positivo possa contrapporre al recente movimento
dottrinale in favore del cosiddetto « diritto libero», i cui seguaci
ritengono che la giurisdizione sia giad in pratica e pit debba di-
ventare in via di riforma una vera e propria creazione di diritto
obiettivo per opera del giudice (33). Gia il Wrassax (34) obiettava
al BiorLow, che di quel movimento dottrinale & stato in Germania
uno dei pil autorevoli iniziatori (35), che la figura del giudice crea-
tore di diritto ¢ «in insolubile contraddizione con un concetto fon-
damentale del sistema dei mezzi di impugnativa», il quale, spe-
cialmente collistituto della Revisione, mira a impedire al giudice
di sottrarsi, nel giudicare, all'autoritd della legge. Lo stesso, e a
pit forte motivo, pud dirsi di fronte alla nostra Cassazione, la
quale, essendo appunto istituita, come sappiamo, «per mantenere
la esatta osservanza delle leggi», non solo impedisce al giudice di

(32) Anche il MorTArRA, Comm., II, nn. 17-18, che mette energicamente in
evidenza la natura giurisdizionale della nostra Corte di cassazione, non trascura
pero di rilevare che, sia pure attraverso l'esercizio della giurisdizione «la fun-
zione di questo organo ¢& specificamente politica, e in cid segue un intento
diverso da quello ordinario della potestd giurisdizionale »; e si richiama al
vol. I dello stesso Commentario, n. 68 e segg., ove il carattere politico di
questa funzione & magistralmente analizzato.

(33) Sulle dottrine del «diritto libero », cfr. oltre a CHiovENDA, Principii,
pag. 68 e segg., Decni, L’interpretazione della legge, nn. 78 e segg.; e, con par-
ticolare riferimento al problema delle lacune, Donatr (D.), Il problema delle
lacune cit., nn. 22 e segg. (alla copiosa bibliografia citata da questi autori, si
aggiunga ora GENY, Science et Technique en droit privé positif, Paris, vol. I, 1914;
I1, 1905). Cfr. anche Arancio Ruiz, Ist. dir. cost., n. 695.

(34) Nella introduzione al suo libro Rém. Processgesetze, I, pag. 11 e segg.

(35) Specialmente nello scritto Gesetz und Richteramt (Leipzig, 1885) e negli
altri citati da CHIOVENDA, Principii, pag. 69, nota 1.
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negare in iudicando Tautoritd della legge in thesi (« violazione di
legge », art. 517, n. 3 CPC), ma finanche di considerarsi superiore
ad essa nell'applicarla in hypothesi al caso pratico («falsa appli-
cazione di legge») (36): né a diversa conclusione si giungerebbe
— lo dico fin d'ora per non dover tornare piu tardi sull'argomento —
quando si considerasse nella Corte di cassazione, piti che lo scopo
negativo di nomofilachia di cui si & finora discorso, lo scopo posi-
tivo di unificazione giurisprudenziale, di cui discorreremo nel se-
guente Capitolo; la scuola del diritto libero che alla legge uguale
per tutt vorrebbe sostituire la legge del «caso per casos, urte-
rebbe infatti inconciliabilmente colla esigenza di una uniforme in-
terpretazione del diritto obiettivo (condizione sine qua non della
uguaglianza di tutti i cittadini dinanzi alla legge), a sodisfar la
quale gli Stati moderni hanno appunto ritenuto, come tra poco si
vedra, esser mezzo sufficiente la Corte di cassazione (37).

(36) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 72 in fine.
(37) Cfr. DonaTI (D.), Il problema delle lacune, pag. 260.



CarprroLo III

B) LA CORTE DI CASSAZIONE
COME ORGANO REGOLATORE
DELLA INTERPRETAZIONE GIUDIZIARIA
DEL DIRITTO OBIETTIVO
(UNIFICAZIONE DELLA GIURISPRUDENZA)

SomMario: 20. La tendenza alla unita del diritto come conseguenza dell’esistenza
dello Stato. — 21. In che limiti & opportuno che I'unita sia raggiunta: a) inevi-
tabilita di norme giuridiche con efficacia locale; b) impossibilita di mantenere
la unitd del diritto nel tempo. — 22. Possibilita di diverse interpretazioni di
un’unica norma giuridica. — 23. Diversitd di opinioni dottrinarie, e sue con-
seguenze pratiche. — 24. Interpretazione compiuta dal giudice: essa ha valore
puramente dottrinario. — 25. Grande autoritd di fatto che la coscienza giuri-
dica popolare riconosce alla interpretazione data dal giudice. — 26. Come
per questo motivo e per la tendenza alla costanza che si riscontra nella giu-
risprudenza, si formi la auctoritas rerum similiter iudicatarum. — 27. Disfor-
mitd della giurisprudenza derivante dalla pluralitd dei tribunali. — 28. Suoi
danni: a) distrugge 'uguaglianza del diritto. — 29. b) Distrugge la certezza
del diritto. — 30. Necessita di mantenere la uniformitd della giurisprudenza. —
31. In che limiti: @) nello spazio, non nel tempo. — 32. b) Anche per le norme
che hanno efficacia locale. — 33. Perché non si pensi a unificare la interpre-
tazione dottrinaria. — 34. Mezzi per unificare la interpretazione giurispru-
denziale: a) abolizione della motivazione. — 35. b) Sistema dei precedents
obbligatori. — 36. ¢) Interpretazione autentica e divieto di interpretazione
giurisprudenziale. — 37. d) 1l sistema della Cassazione, vertice della interpre-
tazione giurisprudenziale. — 38. Esclusione delle questioni di fatto dal riesame
della Cassazione. — 39. Il riesame della Cassazione si estende alle questioni
di diritto in hypothesi. — 40. Funzione della Cassazione e funzione della
giurisprudenza.

20. — Se in ogni definizione dello Stato troviamo costante-
mente ripetuta lidea di un ordinamento giuridico sotto un supremo
potere, che costituisca al disopra dei sudditi una distinta perso-
nalitd unitaria (1), si deve concludere che la tendenza alla unifica-
zione delle norme di diritto obiettivo vigenti nella cerchia statuale

(1) Vann1, Lezioni, pag. 150 e 159.



— 58 —

ha la sua prima origine nel concetto stesso di Stato. In verita, poiché
lo Stato in tanto esiste in quanto riesce ad essere, allinfuori dei
molteplici elementi personali e territoriali che lo compongono, una
persona giuridica unica, devono necessariamente valere in ogni Stato
alcune norme giuridiche che siano comuni a tutto il territorio dello
Stato medesimo, cioé quelle norme, dette appunto di diritto costi-
tuzionale, le quali fondano e consacrano la esistenza e la organiz-
zazione della comunita giuridica (2). Questa fondamentale unicita
delle norme di diritto costituzionale, o almeno di alcune piu impor-
tanti fra esse, ¢ il punto di partenza dal quale a grado a grado stori-
camente si progredisce verso una unificazione sempre pit completa
di tutte le norme giuridiche vigenti, anche all'infuori della sfera
costituzionale, nel territorio dello Stato. La disformita del diritto
obiettivo — cioé¢ la contemporanea esistenza, in varie regioni del
territorio di uno stesso Stato, di norme diverse destinate a rego-
lare identici rapporti giuridici — & un fenomeno costante nei pe-
riodi in cui la costituzione dello Stato ¢ ancora recente o in cui,
per la grande estensione del territorio sottoposto a un’unica so-
vranitd, debolmente puod farsi sentire nella periferia l'influsso ac-
centratore del potere sovrano; si pensi, ad esempio, alle tendenze
centrifughe dei diritti locali nellImpero romano (Vol. I, n. 26),
alle profonde diversita che esistevano in Francia, nei secoli in cui
il Regno andava a poco a poco affermandosi sulle resistenze par-
ticolaristiche del feudalesimo, fra il diritto vigente nelle terre iuris
scripti e quello vigente nelle terre iuris consuetudinarii (Vol. I,
n. 137). Ma poi, quando la costituzione dello Stato si consolida e
si matura, l'unitd del potere sovrano tende a documentarsi in ogni
campo nella unitd del diritto obiettivo: e questa tendenza unifica-
trice ha la sua meta e il suo coronamento nella codificazione (3),
colla quale, per impulso personale di qualche sovrano di genio,
come Giustiniano o Napoleone, o per comune aspirazione di tutto
un popolo giunto a riunirsi politicamente dopo un periodo di fra-
zionamento, come avvenne in Germania e in Italia nel secolo scorso,
sembra si voglia imprimere quasi il suggello definitivo alla rag-
giunta maturitd unitaria dello Stato (4).

(2) Ib., ibidem, 158.

(3) Bibliografia sulla codificazione: FiLomusi-Guerri, Enciclopedia giuridica,
§ 29 e note; GianTurco, Sistema di dir. civ. italiano, vol. 1, Prefazione; Geny,
Méthode, pag. 53-54; e per ultimo, DE RucciEro, Istituzioni di dir. civ., vol. 1,
§ 15, con ampia bibliografia e con accenno alla celebre polemica sull’argo-
mento fra THIBAUT e SAVIGNY.

(4) Cfr., per tutto questo n. 20, WEisManN, Einheitliches Recht, p. 178 e segg.
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Ma non cospirano a questa unificazione del diritto obiettivo sul
territorio dello Stato solo motivi giuridici e politici: bensi concor-
rono ad affrettarla ragioni economiche desunte dalle necessita del
traffico, per il quale ogni complicazione ed ogni disformita del
diritto obiettivo costituiscono un ostacolo (per le stesse ragioni
gia si tende ormai perfino alla unificazione internazionale di qualche
ramo del diritto privato), e ragioni morali per le quali, quando
I'unita politica dello Stato riposa su una base nazionale, il popolo
intende che l'unitad della nazione & meglio compiuta se a una lingua
uguale, a un'unica stirpe, a una stessa tradizione storica, corri-
sponde per tutto lo Stato un comune diritto obiettivo (5).

21. — Non bisogna dimenticare che, quando si afferma rag-
giunta in un determinato Stato (per esempio, in Italia) la unifica-
zione del diritto obiettivo, sono sempre sottintese in questa affer-
mazione delle limitazioni, per le quali essa perde ogni significato
assoluto e conserva soltanto una portata relativa.

a) Anzitutto si deve osservare che, se dalla unita del diritto
obiettivo deriva che la massima parte delle norme giuridiche vi-
genti nello Stato estendono la loro efficacia a tutto il territorio
che dallo Stato dipende, & praticamente impossibile evitare che
esistano nello Stato dei gruppi di norme giuridiche la cui efficacia
sia ristretta ad una sola frazione del territorio medesimo. Speciali
condizioni geografiche e fisiche, particolari necessitd economiche e
commerciali, eccezionali eventualitd militari, politiche, sanitarie
possono consigliare allo Stato di emanare delle norme giuridiche
destinate ad aver vigore soltanto su una parte del suo territorio:
nascono cosi quelle norme, che, in contrapposizione alle norme di
diritto comune, si chiamano di diritto locale, a indicare che esse,
a differenza delle leggi vigenti su tutto il territorio dello Stato,
hanno vigore soltanto in determinate circoscrizioni di esso (6).

Ma accanto alla eventualita sopra accennata, nella quale lo Stato,
che di regola pone legislativamente norme comuni a tutto il ter-
ritorio, emana, in via ugualmente legislativa, norme che hanno ef-
ficacia localmente ristretta, si verificano di frequente dei casi in

(5) FiLomusi-GueLri, § 29, pag. 99.

(8) CovieLLo N., Manuale, § 6, n. 5. Cfr. quanto, sulla opportunitd della spe-
cializzazione territoriale di alcune norme giuridiche, scrive Dgecni, Interpreta-
zione, n. 57, nota 3 a pag. 131: d’altra parte il Poracco, Cabale del mondo legale,
pag. 165 e nota 19, osserva che in certe materie la specializzazione locale
della legislazione ¢ talmente dannosa che «pit l'unificazione ritarda e piu si
scuote la fede nel diritto ».
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cui norme giuridiche con efficacia locale non derivano in modo
immediato e diretto dalla volontd centrale dello Stato, ma scatu-
riscono da altre fonti che lo Stato riconosce capaci di produrre
diritto obiettivo. Si pensi alle norme giuridiche che possono na-
scere, nei limiti in cui si pud scorgere una fonte di diritto nella
consuetudine (7), da consuetudini regionali; si pensi soprattutto alle
norme giuridiche che, con efficacia obbligatoria limitata alla propria
circoscrizione territoriale, possono emanare alcuni enti di diritto
pubblico forniti di autonomia (8).

Da queste e da altre eccezioni che facilmente potrebbero essere
aggiunte alla esemplificazione, il principio della uniformitd del di-
ritto obiettivo nello spazio resta notevolmente limitato. Esempi
molto pit cospicui di disformitd del diritto obiettivo sono poi of-
ferti, anche nell'etd contemporanea, dagli Stati federali, dai quali,
meglio che dagli Stati unitari, & consentita la coesistenza di leggi
diverse nei diversi Stati componenti (si pensi alle leggi processuali
della Svizzera), mentre appar sufficiente che la unita del diritto sia
mantenuta in quelle poche norme fondamentali che regolano Ieser-
cizio della sovranitd e della rappresentanza dello Stato composto.

b) Si deve in secondo luogo ricordare che, quando si parla
dei vantaggi derivanti dalla unitd del diritto obiettivo nello Stato,
si intende sempre riferirsi alla unitd nello spazio, non gia alla
unitd nel tempo (9). Uniformita del diritto non wvuol dire immo-
bilita del diritto, il quale, come tutte le manifestazioni dello spirito
umano, si svolge ininterrottamente attraverso un continuo dive-
nire (10). Il principio della uniformitd del diritto obiettivo si deve
pertanto inevitabilmente riportare a un determinato momento sto-
rico: imaginando di poter sospendere per un istante la dinamica
evoluzione nella quale vive il diritto obiettivo dello Stato e di
poter fissare dal punto di vista statico il grado di elaborazione
cui esso & giunto, I'unitd del diritto obiettivo apparird raggiunta
quando vedremo che in tutto il territorio dello Stato questa ela-
borazione ha portato a risultanze uguali. Onde se, esaminando lo
stesso organismo giuridico in un momento successivo, troveremo
ch’esso si & profondamente trasformato, neppure potremo dire che
la unitd del diritto sia distrutta, quando la trasformazione si sia
compiuta in modo uniforme su tutto il territorio dello Stato.

(7) CovieLro N., ibidem, §§ 16 e segg.

(8) Ip., ibidem, § 15; VanN1, Lezioni, pag. 75-76.
(9) Cfr. WEIsMANN, pag. 179.

(10) Cfr. JuernG, La lotta pel diritto, pag. 137.
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22. — L’aver raggiunto nello Stato la unitd del diritto obiet-
tivo importa teoricamente questa conseguenza: che in un deter-
minato momento storico, pil rapporti giuridici identici devono, in
parti diverse del territorio dello Stato, essere regolati nell'identico
modo. Senonché dall'aver ridotto ad unitd, in un Corpus iuris co-
mune a tutto lo Stato, le norme giuridiche, in quella forma astratta
generica ed ipotetica che ad esse & propria, non deriva sempre,
in pratica, che la stessa norma sia, in diverse parti dello Stato,
concretamente applicata nell'identico modo a rapporti giuridici in
realtd identici. La codificazione ufficiale non pud distruggere le
tradizioni giuridiche regionali, non pud troncare d’un colpo le ten-
denze particolaristiche che variano profondamente da luogo a luogo.
Le legislazioni degli Stati moderni non raccolgono istituti giu-
ridici omogenei, scaturiti in blocco da una medesima origine, ma
comprendono istituti resultanti da una elaborazione piu volte mil-
lennaria, da fusioni e sovrapposizioni compiutesi nei secoli tra ele-
menti etnicamente diversi; ora ¢ certo che non in tutte le regioni
sottoposte a uno stesso Stato questo processo di amalgamazione
si & compiuto nella stessa misura, attraverso le stesse vicende;
qua avrd per lunghi secoli prevalso un elemento, che 1a & restato
completamente estraneo alle concezioni giuridiche del paese. E
quando il Codice unico, sovrappostosi a questa multiformitd di
diritti locali, viene in contatto coi rapporti della vita pratica in
tutto il territorio dello Stato, accade che la stessa norma risveglia
nelle diverse regioni tradizioni giuridiche profondamente disformi
e che un’unica parola adoprata dalla legge ¢é tratta, col variar
delle regioni, a significati molteplici e spesso fra loro ripugnanti.

Se poi si considera che in ogni codificazione, in mezzo alle
norme di chiaro significato, qualcuna si pud annoverare che, per
imperfetta locuzione, si presta ad essere intesa in modi diversi,
e che, daltra parte, ¢ fenomeno costante di ogni legislazione la
esistenza di qualche cosiddetta lacuna di legge (mancanza di norma
giuridica espressa per determinati rapporti), si intende come la
raggiunta unificazione delle norme giuridiche astratte si pud tra-
sformare in una complicata disformitd nelle conseguenze concrete,
che, per rapporti giuridici identici, vengono tratte da una stessa
norma in diverse parti dello Stato.

23. — Sappiamo che la legge, quando la sua volontd gene-
rale si specializza caso per caso per il coincidere di una fatti-
specie concreta colla fattispecie legale, parla direttamente ai suoi
destinatari, cioé ai soggetti dei rapporti giuridici che essa regola;
pud darsi pertanto che disformitd di interpretazione di una stessa
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norma giuridica si manifesti, allinfuori di ogni disputa dottrinale
o di ogni controversia giudiziaria, presso gli stessi destinatari della
norma e che pertanto lo stesso precetto del Codice sia in buona
fede eseguito in senso diverso in diverse localitd dello stesso Stato.

Questa disformitd perd si manifesta di preferenza nelle opere dei
giurisperiti, che mirano a sviluppare e a coordinare i sensi na-
scosti delle norme e a risolvere i problemi derivanti dalla legge
oscura o lacunosa; si produce cosi, come inevitabile conseguenza
della esegesi dottrinaria delle leggi, quella discordanza fra le opi-
niones doctorum sul significato di uno stesso precetto giuridico, la
quale era profondamente sensibile nei periodi anteriori alle codi-
ficazioni (Vol. I, n. 84), ma, sia pure in piu ristretta cerchia, si
mantiene — ed €& bene che si mantenga — anche quando si ¢
raggiunta nei codici la unificazione e la chiarificazione del diritto
obiettivo.

E indubitabile che la unitd del diritto obiettivo, astrattamente
raggiunta nei Codici, viene, nella concreta applicazione del diritto,
meno gravemente minacciata nel caso in cui la disformitda di in-
terpretazione si verifichi presso gli stessi destinatari dei singoli
precetti nascenti dalla norma giuridica oscura, che non nel caso
in cui la stessa disformitd si manifesti fra i giurisperiti. Se, ad
esempio, una norma di diritto privato relativa ai contratti viene
eseguita in modi diversi in diverse regioni dello Stato, perché in
una regione i contraenti sono concordi nell'interpretarla in un
modo diverso dal modo con cui altri contraenti in un’altra regione
concordemente la interpretano, questa diversita di esecuzione puo
restare un episodio isolato che non abbia alcuna conseguenza sulla
coscienza giuridica degli altri consociati. Ma quando, invece, una
stessa norma ¢ intesa in diversi modi dalla dottrina, la autorita
di cui godono i giurisperiti presso i profani di diritto fa si che la
opinione di ciascun giureconsulto lasci nella coscienza giuridica
del popolo durevoli traccie e vi susciti delle correnti di pensiero,
che tanto piu si prolungano quanto maggiore & la fama di chi
I'ha enunciata. Le opere scientifiche dei teorici non lasciano in-
differente la pratica del diritto: anche allinfuori del processo, ac-
cade giornalmente che i destinatari dei concreti precetti nascenti
dalle norme giuridiche, si rivolgano ai consulenti legali, per sapere
da loro se e come questi concreti precetti debbano essere ese-
guiti (11); e la dottrina suggerisce agli interessati qualé il signi-
ficato della norma che i profani non riescono a comprendere, traccia
qual'e la via da seguire affinché la volonta della legge sia in

(11) CHiovEnDA, Principii, pag. 72.
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concreto correttamente adempiuta. Cosi in moltissimi casi, nell'eta
moderna in cui il complicato tecnicismo giuridico rende sempre
pi necessario nella risoluzione dei dubbi legali lintervento dello
specialista, la legge ¢ per il popolo non cid che ¢ scritto nel Co-
dice, ma cio che & consigliato dal giureconsulto: e se i giurecon-
sul, in uno stesso momento storico, non sono concordi nello
stabilire il significato di una stessa norma, si intende come la
uniformitd ufficiale del diritto codificato, si possa trasformare in
pratica, attraverso gli influssi divergenti della discorde dottrina,
in una profonda disformitd di diritti applicati, e come la diversita
delle opiniones doctorum sul significato di una stessa norma, anche
se non pud avere la forza di sostituire a quellunica norma di
diritto scritto molteplici norme di diritto consuetudinario, sia ca-
pace perd di portare nella pratica del diritto dei profondi pertur-
bamenti, dai quali i vantaggi della unificazione restano in parte
annullati (12).

24. — E comune insegnamento che la obbligatorieta della
sentenza del giudice non é conseguenza della correttezza delle pre-
messe logiche dalle quali il giudice & partito per giungere alla
conclusione del suo sillogismo, e che la incontrovertibilita che lo
Stato attribuisce alla cosa giudicata non ha niente a che vedere
colla fondatezza dei motivi su cui essa si basa, quantunque il pro-
cedimento mentale attraverso il quale il giudice perviene alla for-
mulazione della sentenza sia, dal punto di vista logico, simile a
quello che fa un privato cittadino per affermare la esistenza di
un suo diritto subiettivo o a quello che il giurista compie per ri-
solvere scientificamente una questione controversa (13), soltanto la
conclusione del giudice, a differenza di ogni altra conclusione giu-
ridica raggiungibile per via di ragionamento da qualunque privato,
ha Teffetto di stabilire incontrovertibilmente qual’® il diritto nel
caso concreto, perché proviene da quellorgano pubblico che lo
Stato ha, ad esclusione di ogni altro, abilitato a formulare di volta
in volta qual®¢ nei casi controversi la concreta volontda della
legge (14). Quella speciale forza vincolatrice che lo Stato riconosce
alla decisione pronunciata dagli organi giudiziari, in tanto viene
riconosciuta in quanto la sentenza & la proclamazione ufficiale di un
concreto precetto di legge; ma la motivazione logica che ha con-

(12) Sul valore che ha avuto nella storia e che ha nel diritto moderno la
interpretazione dottrinale, cfr. Decni, Interpr., nn. 59-64.

(13) Genesi logica, n. 3.

(14) Cfr. Crxovenpa, Principii, § 78; e CamMmEeo, Lezioni di pr. civ., pag. 167.
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dotto il giudice alla sua decisione, serve a preparare questa pro-
clamazione, senza far parte di essa: talché lautoritd della cosa
giudicata, inerente al dispositivo, non si estende ai motivi dai
quali esso logicamente deriva. E se il giudice, quando proclama,
colla conclusione del suo sillogismo, qual'é¢ nel caso controverso
la concreta volontd del diritto, compie un atto di sovranitd che
nessun altro, allinfuori di lui, pud compiere, egli agisce invece
non in qualitd di giudice ma in qualitd di giurista finché si limita
a sillogizzare sulle premesse di diritto e di fatto dalle quali deduce
la necessita di formulare la sua proclamazione (15).

Come il privato cittadino che vuol rendersi conto del modo con
cui egli deve eseguire la legge a tutela del suo interesse, come il
consulente legale che, col sussidio dell’ermeneutica giuridica, mira
a chiarire qualche oscuritd o a colmare qualche lacuna del diritto
positivo, cosi il giudice, nel lavoro logico con cui prepara la sua
sentenza, si trova spesso a dover preliminarmente spiegare a sé
stesso la portata e il significato astratto della norma giuridica
appropriata al caso controverso, per poter quindi con maggior
esattezza stabilire il rapporto che passa tra questa norma e i fatti
accertati nell'istruttoria. Orbene, le opinioni che il giudice ma-
nifesta nella risoluzione di queste astratte quaestiones iuris che gli
si possono presentare prima di pervenire alla sentenza, non hanno
ufficialmente valore diverso da quello che puo essere attribuito,
per considerazioni scientifiche, alla opinione manifestata sullo stesso
punto da qualunque altro giurisperito: mentre la conclusione del
sillogismo compiuto dal giudice ha forza obbligatoria del tutto in-
dipendente dalla sua bonta logica, le risoluzioni che il giudice, nei
motivi, dd a qualche questione giuridica «di massima », non val-
gono se non per quella forza di persuasione che sia inerente alla
loro correttezza tecnica e razionale.

L'autoritd di cosa giudicata, limitata, come si & detto, alla sola
conclusione del sillogismo, non si estende alla risoluzione di quelle
questioni pregiudiziali che, come mezzo a scopo, siano state riso-
lute dal giudice in occasione della stessa controversia, nelle fasi
preparatorie del suo ragionamento (16). A maggior ragione si dovra
escludere, per la stessa natura della funzione giurisdizionale, che
la motivazione della sentenza, la quale non acquista efficacia ob-
bligatoria neppure nei limiti della singola controversia decisa, possa
esercitare effetti di diritto fuori di quei limiti, in modo che la

(15) Cfr. Distinzione, n. 7; e WacH, Urteilsnichtigkeit, 1, 392.
(18) MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 112 e segg.
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interpretazione di una norma giuridica data in astratto dal giudice
nella sua sentenza debba valere in modo obbligatorio anche per
tutti i casi simili che si presentino nell'avvenire, contrariamente
a quanto in modo espresso dispone lart. 73 del nostro Statuto
(cfr. retro, n. 18) (17).

25. — Tutto quanto finora si & detto & perfettamente giusto
in teoria; ma basta essere soltanto superficialmente a conoscenza
delle abitudini forensi per sapere che assai volte in pratica, da
quelle astratte argomentazioni giuridiche che il giudice espone
nella motivazione della sua sentenza e che non hanno nulla a che
vedere colla cosa giudicata, possono derivare nel futuro, non di
diritto ma di fatto, delle importanti conseguenze sulla risoluzione
giudiziaria di altri concreti rapporti controversi simili a quello
deciso. Il distinguere, come noi facciamo, tra il giudice organo
dello Stato che comanda nel dispositivo, e il giudice uomo di
scienza che ragiona nella motivazione, sembra lecito e corretto a
chi analizzi astrattamente il contenuto della funzione giurisdizio-
nale; ma in pratica, nella opinione dei consociati, che ignorano i
problemi della tecnica giudiziaria, il giudice appare in tutte le sue
manifestazioni come il rappresentante del potere sovrano, ufficial-
mente autorizzato a dicere ius in nome dello Stato, e questa sua
veste di ufficialitd che, allesame del giurista, appare limitata alla
decisione concreta sul singolo rapporto controverso, pud agli occhi
del profano sembrare presente anche quando il giudice risolve
nella motivazione questioni giuridiche astratte. Si intende, da queste
osservazioni, come lautoritd del « precedente» giudiziario, che non
dovrebbe esser diversa da quella del parere di un giureconsulto,
sia in realtd molto superiore a questa: l'opinione emessa dal giu-
dice nella motivazione della sua sentenza non vale soltanto come
opinione di un giurista (si pensi a una sentenza il cui estensore
sia, oltreché un magistrato, anche un giureconsulto insigne: non
mancano esempi anche nella magistratura italiana contemporanea),
ma vale, nella opinione dei pratici, come opinione di quell'organo

(17) Cfr. Distinzione, cit., n. 7; MorTara, Comm., I, 64; CamMEo, Interpr.
autentica, nota 9; WacH, Handbuch, pag. 8, nota 7. Anche se in qualche diritto
positivo & accolto il sistema dei precedenti obbligatori (oltre, n. 35), la obbli-
gatorietd per il futuro della massima contenuta in una sentenza non deriva
affatto da una estensione erga omnes della cosa giudicata, ma & un effetto di
natura sostanzialmente legislativa, che rappresenta un plus aggiunto all’effetto
giurisdizionale. Cfr. lo scritto nitidissimo del Cam»Eeo, Pretesa efficacia vincolante
delle decisioni degli organi di giustizia amministrativa in casi simili.
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che ¢ il portavoce ufficiale della legge, che &, come si usa dire,
la stessa legge incarnata (18).

Deriva dunque da questo naturale ossequio che il popolo ha per
la pronuncia del magistrato e che non si indugia a distinguere
nella sentenza le parti dispositive da quelle meramente prepara-
torie, cioé il vero atto giurisdizionale dagli atti soltanto dottri-
narii, questa conseguenza: che la sentenza del giudice, accanto
allimmancabile effetto di portare incontrovertibilmente la certezza
giuridica inter partes sul rapporto finora controverso, pu6 avere
I'effetto di produrre inter omnes la convinzione (non importa se piu
o meno fondata) che una certa norma giuridica debba essere in-
terpretata in un modo piuttosto che in un altro, e di indirizzare
pertanto su questa convinzione la pratica giuridica, con autorita
pit profonda e pil estesa di quanto, per un analogo procedimento
(retro, n. 23) possa fare la dottrina (19).

26. — La grande importanza che la coscienza giuridica po-
polare attribuisce ai precedenti giudiziari non deriva soltanto dal-
Fossequio che si ha verso la risoluzione emanata dal magistrato
che rappresenta la sovraniti, ma ¢é notevolmente accresciuta da
una osservazione di fatto che la storia di molti secoli di vita fo-
rense facilmente suggerisce: dalla osservazione, cioé¢, che la giu-
risprudenza dei tribunali tende alla imitazione ed alla costanza.

Il dato di fatto che resulta dalla osservazione & questo: che
quando una questione giuridica di massima & stata risoluta una
prima volta in un certo senso, in occasione di una concreta con-
troversia, & piu probabile che la stessa questione, portata, in occa-
sione di tuttaltro processo, dinanzi allo stesso giudice o dinanzi
a un giudice diverso sia risoluta in un senso conforme anziché in
un senso contrario alla decisione primitiva. Da che cosa, poi, de-
rivi questa tendenza della giurisprudenza a mantenersi costante,
si pud qui solamente accennare.

a) Si puo, intanto, affermare che la ripetizione successiva
presso giudici diversi di identiche risoluzioni per la stessa que-

(18) Gia i retori latini insegnavano che nella trattazione delle cause avevano
grande autoritd i praeiudicia. Cfr. QuINTILIANO, Institut. orat. Libri XII (Ediz.
Teubner, Lipsiae, 1907), lib. V, cap. II, De praeiudiciis (< ... rebus, quae aliquando
ex paribus causis sunt iudicatae, quae exempla rectius dicuntur »), il quale insegna
che lautorita dei praeiudicia deriva da due cause: « auctoritate eorum, qui pro-
nuntiaverunt et similitudine rebus de quibus quaeritur ».

(19) Acute osservazioni sull’autoritd logica inerente alla sentenza, cfr. in ME-
NESTRINA, Pregiudiciale, n. 37.
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stione di massima, pud derivare anzitutto dalla bonta dei ragiona-
menti esposti nella motivazione della sentenza dal giudice che si
¢ trovato a dover decidere la questione per la prima volta: tro-
vata da lui la via buona, é naturale che anche in seguito le stesse
argomentazioni logiche portino altri giudici all'identico resultato.

b) In secondo luogo, la tendenza al rispetto del praeiudicium
si pud spesso considerare come una manifestazione di pigrizia
mentale delle persone giudicanti: la risoluzione di una questione
giuridica, specialmente se nuova e complicata, richiede sempre un
certo studio e un certo sforzo di pensiero, una fatica intellettuale,
insomma, che il giudice pud essere indotto a scansare quando
sappia che gid da un suo predecessore lo stesso sforzo & stato com-
piuto prima che da lui e che i ragionamenti gid esposti in una
precedente decisione giudiziaria possono, tali e quali, servir di base
alla decisione presente. La giurisprudenza giudiziaria tende per-
tanto alla costanza per forza di inerzia: e tra le diverse cause di
questa tendenza non & da trascurarsi il coefficiente portato dal-
I'abitudine (20).

¢) E stato finalmente osservato (21) che molte volte il giudice,
il quale sa che scopo della sua funzione non & quello di risolvere
eleganti problemi teorici per amor della scienza, ma di portare la
certezza giuridica nei conflitti di interessi che insorgono nella vita
pratica, comprende che, specialmente in certe vexatae quaestiones di
diritto processuale (si pensi, nel nostro diritto, alla famosa que-
stione della pluralita delle listel), una giurisprudenza costante ¢
preferibile, nell'interesse dei privati, a una giurisprudenza giusta (22),
perché, solamente quando le norme giuridiche che stabiliscono for-
malitd processuali siano ormai chiarite e precisate in modo certo
da una costante giurisprudenza, i litiganti avranno la possibilita
di attenersi scrupolosamente ad esse e di premunirsi cosi contro
il pericolo di nullitdi e di decadenze. Puo accadere pertanto che un
giudice, il quale si trovi a dover risolvere, in occasione di una
concreta controversia, un punto di diritto gid ormai in senso con-
corde deciso dalla giurisprudenza, si induca ad accettare, per le
considerazioni pratiche sopra accennate, la soluzione ormai consa-
crata dai precedenti giudicati, quantunque le sue personali vedute
di giurista lo porterebbero, da un punto di vista scientifico, ad
adottare una soluzione diversa (23).

(20) Cfr. PErreau, Du rdle de Uhabitude dans la formation du droit privé,
pag. 284 e segg.

(21) RIEDINGER, Prijudizienkultus der Praxis.

(22) Cfr. RIEDINGER, cit., pag. 191 e 194.

(23) Cfr. anche MorTara, Comm., I, n. 68.



— 68 —

Basti avere accennato, con queste sommarie osservazioni, alle
principali cause da cui deriva la tendenza delle decisioni giudi-
ziarie a seguire l'esempio dei precedenti. Certo &, poiché questa
tendenza indubbiamente esiste, che la auctoritas rerum similiter
iudicatarum, anche se non si vuol considerarla come fonte di di-
ritto obiettivo (24), esercita un grande influsso sullo svolgimento
pratico del diritto: e ogni professionista legale sa che anche nel-
Ietd nostra, sia pure in misura molto minore di quanto avveniva
nel periodo anteriore alla codificazione, molti dibattimenti giudi-
ziari si riducono ad essere una lotta di precedenti giurispruden-
ziali (25).

27. — Le considerazioni fatte finora ci permettono, dunque,
di affermare che quantunque la risoluzione di una questione giu-
ridica astratta, contenuta nella motivazione di una sentenza, non
abbia di diritto nessuna forza obbligatoria per il futuro, purtuttavia,
praticamente, la enunciazione di questa risoluzione pu6 produrre
nella coscienza giuridica dei consociati estranei alla controversia
un duplice effetto, cioé: a) la convinzione che la interpretazione
della legge data dal giudice sia quella che ufficialmente corrisponde
alla volonta dello Stato (retro, n. 25), e che quindi, conformandosi,
negli atti della vita privata, a quella interpretazione, si & sicuri
di adempiere fedelmente alla legge; b) la convinzione che se in
avvenire la stessa questione giuridica si ripresentera, in occasione
di un altro processo, al giudice, egli adotterd la stessa risoluzione
che ¢ stata una prima volta consacrata nel precedente giudizio
(retro, n. 26).

Questo duplice effetto che nella coscienza giuridica dei conso-
ciati produce ogni risoluzione di questioni giuridiche astratte con-
tenute nella motivazione di una sentenza, e che & tanto piu pro-
fondo quanto pit lunga é la serie dei praeiudicia che nella stessa
risoluzione si sono mantenuti concordi, non produrrebbe nessun

(24) Sulla questione, se da un lungo e costante usus fori possa nascere una
norma giuridica con forza obbligatoria per tutti i casi simili (questione diversa da
quella relativa ai poteri del giudice di creare il diritto per il singolo caso),
cfr. Vannt, Lezioni, pag. 75 e 78; PaccHion, I poteri creativi della giurisprudenza;
Ip., Elementi di dir. civile, n. 29; BruNerT1, Sulle dottrine cit., pag. 12, nota 1;
MoRTARA, Comm., I, n. 70; DEecni1, Interpretazione, nn. 54-58, e autori citati ivi,
in nota 1 a pag. 126.

(25) Geny, Méthode cit., pag. 400. Per una rassegna di casi pratici, i quali
dimostrano quale profondo influsso eserciti sulla evoluzione del diritto la giu-
risprudenza, cfr. la Prolusione tenuta dal CovieLro (L.) a Napoli I'11 marzo 1918:
Gli errori della giurisprudenza e i suoi trionfi.
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danno alla unita del diritto obiettivo qualora, per assurda ipotesi,
esistesse in tutto lo Stato un solo tribunale: in questo caso la
giurisprudenza giudiziaria servirebbe unicamente a meglio precisare
e sviluppare il significato delle leggi codificate, e anche se, sulla
interpretazione di qualche norma oscura, il tribunale unico cam-
biasse, dopo una serie di decisioni in un senso, la propria giuri-
sprudenza nel senso contrario, questo cambiamento, che avrebbe
certamente, per i motivi gid esposti, una ripercussione nella pra-
tica giuridica, non distruggerebbe la unitd del diritto nello spazio,
ma contribuirebbe a quella evoluzione del diritto nel tempo che,
come si visto (retro, n. 21 b), non solo non & dannosa, ma é
anzi necessaria.

Senonché questa ipotesi di un tribunale unico nello Stato non
ha rispondenza nella realtd, nella quale al contrario vige per ne-
cessitd pratiche il principio della pluralitd degli organi giudiziari (26),
che consente la contemporanea esistenza in diverse circoscrizioni
del territorio dello Stato di organi giudiziari dello stesso grado,
ognuno dei quali puo esercitare nei limiti della sua circoscrizione
la funzione che, nella supposizione sopra accennata, avrebbe potuto
esercitare su tutto quanto il territorio quellipotetico tribunale unico
nello Stato. Questa contemporanea pluralitd dei tribunali di uno
stesso grado, inevitabile in pratica per la grande estensione del
territorio degli Stati moderni, per la impossibilita materiale di con-
centrare in un organo unico le numerosissime liti nascenti tra
molte decine di milioni di sudditi e per la opportunita di decen-
trare in sedi prossime ai litiganti gli organi della giustizia, puo
costituire una grave minaccia alla unitd del diritto positivo. Si
puo infatti pensare, se si richiama quanto sopra si & detto a pro-
posito dell'influsso che la giurisprudenza esercita sulla interpreta-
zione della legge, che ciascun tribunale accrediti, nella circoscri-
zione territoriale che da esso dipende, le sue particolari vedute
giuridiche; in modo che in ogni distretto giudiziario ciascun giu-
dice diventi lorigine e il centro di un movimento di pensiero
tendente a interpretare la legge a quel modo in cui il giudice I'ha
interpretata nelle sue sentenze. Questo fenomeno non avrebbe
importanza finché tutti quanti i tribunali contemporaneamente esi-
stenti in diverse circoscrizioni territoriali dello Stato ponessero a
base delle loro sentenze, via via che il caso si presentasse, la
stessa interpretazione della stessa norma giuridica; ma siccome
questo in pratica pud non accadere, sia per la diversitd degli in-

(26) Cfr. Curovenpa, Principii, § 20, II.
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flussi regionali (retro, n. 22), sia per la diversita delle concezioni
scientifiche personali che specialmente si rivelano quando il giudice
si trova a dover risolvere questioni nuove, di fronte alle quali non
lo indirizza l'esempio della giurisprudenza precedente, cosi il feno-
meno stesso pud portare alla conseguenza che contemporaneamente,
in diverse circoscrizioni giudiziarie dello stesso Stato, siano accolte
dalla coscienza giuridica popolare, come rispondenti alla volonta
della legge, molteplici interpretazioni della stessa norma giuridica
tra loro disformi e inconciliabili (27). Nasce cosi dalla pluralita dei
tribunali la pluralita contemporanea delle interpretazioni giurispru-
denziali date da giudici diversi a una legge nominalmente unica
nello Stato; questa contemporanea disformitd della giurisprudenza
produce nell'ordinamento giuridico, come ora dimostrerd, un danno
attuale e un danno potenziale.

28. — a) Per limitarci alla ipotesi pitt semplice, supponiamo
che contemporaneamente due organi giudiziari di pari grado, in
due diverse circoscrizioni territoriali dello Stato, si trovino, in oc-
casione di due processi che si svolgono indipendenti I'uno dall'altro
fra parti assolutamente diverse, a dover risolvere, nella premessa
maggiore del sillogismo da cui deve nascere la rispettiva sentenza,
la identica questione giuridica di massima, e che la risolvano in
senso assolutamente opposto e contraddittorio fra loro, sicché, con
fattispecie giuridicamente non dissimili, una sentenza assolva e
laltra condanni la parte convenuta. E evidente che in questo caso,
se le due fattispecie che, per la ipotesi costruita, sono giuridica-
mente identiche, ricevono contemporaneamente, nello Stato dove
vige di nome una legge sola, un trattamento giuridico profondamente
diverso, si trova ad essere violato il principio costituzionale, formu-
lato nell'art. 24 dello Statuto, secondo il quale tutti i cittadini
«sono uguali dinanzi alla legge». Si & veduto nella parte storica
(Vol. I, n. 143) come il canone dell'uguaglianza di tutti i cittadini
nello Stato, posto a base del nuovo ordinamento dalla Rivoluzione
francese, sia stato uno dei coefficienti al sorgere del Tribunal de
cassation; ma non oserei dire che questo canone abbia per il nostro
istituto un valore puramente storico, poiché mi sembra che anche
nel nostro Stato la Cassazione stia in profonda connessione con
questo principio e ne costituisca anzi una delle poche, se non l'unica,

(27) Cfr. ZacHARIAE-CroME, Manuale del diritto civile francese (trad. Barassi),
I, § 35.
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reale sanzione (28). E noto che il principio della uguaglianza di
tutti i cittadini di fronte alla legge, al pari degli altri fondamen-
tali principi relativi ai «diritti del cittadino» che si trovano
scritti nelle carte costituzionali degli Stati moderni, non danno luogo
a veri e propri diritti pubblici subiettivi (29); ma cid non significa
che questi principi abbiano perduto ogni importanza pratica e che
non si possano concepire delle garanzie stabilite nellinteresse col-
lettivo per mantenerne losservanza. D’altra parte si deve rico-
noscere che, se il principio della uguaglianza di tutti i cittadini
dinanzi alla legge ha un significato chiaro ed appropriato, cid si
verifica proprio nei rapporti che passano tra i cittadini e gli organi
giurisdizionali. Questo principio non puo significare, infatti, che il
legislatore, nel porre le sue norme, debba considerare come asso-
lutamente uguali tutti i cittadini, perché sempre vi saranno tra
essi, se non altro, delle differenze fisiche che non potranno non
avere qualche diversa conseguenza giuridica: ma certamente si-
gnifica che, una volta posta dal legislatore una norma che astrat-
tamente suppone il verificarsi di talune circostanze di fatto, tutti
i cittadini che verranno a trovarsi in pratica in quelle tali circo-
stanze astrattamente ipotizzate dalla norma, dovranno essere uguali
di fronte allorgano giudiziario, incaricato di trarre dalla norma
del legislatore le conseguenze giuridiche relative ai singoli rap-
porti concreti (30).

Da questo punto di vista il fenomeno della diversita contempo-
ranea della giurisprudenza forense non & tanto un male in sé stesso,
quanto & un sintomo di un danno che si & attuato non nel mo-
mento in cui due giudici diversi nello stesso Stato hanno risoluto
in modo opposto la stessa questione giuridica astratta, ma nel mo-
mento in cui gli stessi due giudici, in base a queste due diverse
interpretazioni di massima date da loro alla stessa legge, hanno
deciso in modo diverso due rapporti di fatto uguali che cadevano
entrambi sotto la medesima norma giuridica. Il principio della
uguaglianza di tutti i cittadini dinanzi alla legge non ¢ leso quando
lautoritd giudiziaria applica norme giuridiche diverse a diverse
fattispecie; ma quando la motivazione di due sentenze, che nel loro
dispositivo proclamano come volonta di legge in due diversi rap-

(28) Cfr. Relazione Costa al Prog. Taian1 del 1886 (Atti del Senato, Legisla-
tura XVI, Sess. 1886-87, vol. I, n. 1 e 2 A).

(29) Arancio-Rurz (G.), Istituzioni di dir. cost. it., nn. 95-96. Cfr. anche JEL-
LINECK, Sistema dei diritti pubblici subiettivi (trad. ViracLiaNo, pag. 104 e segg.).

(30) JuERING, Evolution du droit, n. 164. Cfr. anche CamMMEo, Pretesa efficacia
vincolante, pag. 550.
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porti controversi conclusioni assolutamente opposte, dimostra che
i due rapporti controversi sono uguali di fatto e che quindi la
diversita della conclusione non puo essere derivata da altro che
dalla diversita della premessa maggiore, la quale, avrebbe invece
dovuto essere identica in virtd della unita del diritto positivo.

29. — b) La ingiuria al principio della uguaglianza dei cit-
tadini dinanzi alla legge, che si verifica come conseguenza imme-
diata della diversita della interpretazione giurisprudenziale, resta
limitata alle parti interessate in quelle controversie in occasione
delle quali la diversita suddetta si manifesta. Ma, oltre questo
danno attuale, un danno eventuale & contenuto nella disformita
della giurisprudenza, il quale minaccia di colpire tutti gli altri
consociati, anche quelli che non siano stati parti in causa nelle
controversie concrete. Si & gid osservato, infatti, che, siccome ogni
opinione giuridica espressa nella motivazione di una sentenza pro-
duce una corrente di consenso nel pensiero dei consociati (retro,
n. 26), puo accadere che la contemporanea enunciazione, fatta da
giudici diversi, di varie interpretazioni di una stessa norma giu-
ridica, produca nella pratica del diritto una complicata coesistenza
di tendenze divergenti, la quale, in ultima analisi, si converta in
una generale incertezza sul modo di intendere il diritto positivo.

In questo caso i vantaggi della unitd del diritto positivo (retro,
n. 20) vengono ad essere praticamente annullati, poiché, come in
misura minore avviene per la diversita delle opiniones doctorum
(retro, n. 23 in fine), la diversitd delle interpretazioni forensi so-
stituisce, nella mente dei consociati, all'unica norma del diritto co-
dificato; una pluralita di modi d’intendere questunica norma, ossia,
in conclusione, una pluralita di credute norme giuridiche (31); sicché
avviene, come argutamente si esprime il Morrara (32), «che il
viaggiatore, il quale percorre il territorio dello Stato, passando da
una provincia a un’altra trascinato dalla rapiditd della locomotiva,
possa trovarsi sottoposto da ora in ora a leggi diverse in grazia
delle diverse interpretazioni date dai rispettivi tribunali ad un
unico testo». Dobbiamo dire, anzi, che la disformitd delle inter-
pretazioni date contemporaneamente a una stessa legge da giudici
diversi non si limita a distruggere i vantaggi che derivano dalla

. ——

(31) Cfr. WEIsMANN, scritto cit., 177.

(32) Comm., 1, B5; si cfr. su questo argomento tutto cid6 che lo stesso insigne A.
scrive, chiarendo in modo insuperabile l'ufficio fondamentale della Cassazione,
nei nn. 63-71 dello stesso volume.
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unitd del diritto, ma produce conseguenze dannose che vanno assai
al di 1d della distruzione dei vantaggi gia conseguiti: infatti, la
sovrapposizione pratica di una giurisprudenza disforme al diritto
codificato, che continua ad essere unico soltanto di nome, fa si che
nello Stato esista sul modo di intendere il diritto una confusione
ed una incertezza molto maggiore e molto pil penosa di quella che
vi sarebbe se ufficialmente diversi diritti obiettivi fossero in vigore
nelle varie regioni dello Stato. In questultimo caso, infatti, pur
mancando la unita del diritto estesa a tutto il territorio, la unita
e quindi la certezza del diritto esisterebbe almeno nellinterno
delle diverse circoscrizioni locali nelle quali lo Stato si divide;
mentre, nel caso precedente, poiché le interpretazioni giurispru-
denziali, pur avendo grande autoritd di fatto, non hanno ufficial-
mente alcuna efficacia obbligatoria e non escludono quindi la pos-
sibilitA di un improvviso cambiamento della giurisprudenza verso
una interpretazione assolutamente opposta, i consociati non pos-
sono mai conoscere con assoluta certezza quale sia la norma che
essi debbono seguire nelle esplicazioni della loro attivitd giuridica,
e debbono di volta in volta scegliere una qualunque delle inter-
pretazioni che si contendono il campo, conformando ad essa la
propria condotta nella speranza che non ne sorgano liti, o che, ove
una lite ne avesse a derivare, la fortuna faccia si che il giudice
competente a risolverla sia un seguace della tendenza scientifica
che sostiene la interpretazione a caso scelta dalla parte, e non un
seguace della tendenza scientifica opposta!

30. — I due principi, tra loro connessi e complementari, della
unitd del diritto positivo nello Stato e della uguaglianza di tutti
i cittadini dinanzi alla legge, possono essere praticamente attuati
solamente quando le minaccie che contro essi sorgono dalla inevi-
tabile pluralita degli organi giurisdizionali dello stesso grado s:ano,
per quanto & possibile, temperate dalla uniformitd della interpreta-
zione giurisprudenziale. Prima di esaminare quali sono i mezzi
attraverso i quali essa puo essere raggiunta, esaminiamo quali sono
i limiti nei quali pud praticamente interessare che essa sia man-
tenuta.

3l. — a) Gia si osservd (retro, n. 21 b) che il principio della
unitd di diritto deve esser inteso in relazione allo spazio, non al
tempo. La stessa osservazione si pud a maggior ragione ripetere
per la uniformitd della giurisprudenza; la quale dovrebbe inten-
dersi perfettamente raggiunta ogniqualvolta, nello stesso momento
storico, tutti quanti i tribunali dello Stato interpretassero in un
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solo modo le norme del diritto positivo, e dovrebbe altresi rite-
nersi perfettamente mantenuta anche quando, in un momento suc-
cessivo, gli stessi tribunali concordemente variassero, tutti insieme,
la giurisprudenza seguita nel momento precedente. Dicemmo, in-
fatti, che, siccome il diritto si svolge in un perpetuo divenire, &
non solo opportuno, ma assolutamente indispensabile, che la legi-
slazione codificata sia sottoposta a brevi intervalli a quelle riforme
che valgano a tenerla continuamente in contatto colle variate con-
dizioni sociali; a piu forte ragione sarebbe assurdo desiderare che
la giurisprudenza, la quale per la sua mutabilitA nel tempo & la
pit sensibile e la pil preziosa registratrice delle oscillazioni anche
lievi della coscienza giuridica nazionale, fosse cristallizzata e con-
tenuta nella sua liberta di movimento e di espansione. Si & ac-
cennato (retro, n. 26) che talvolta nella giurisprudenza si puo
scorgere, attraverso lunghe serie di decisioni conformi, una certa
tendenza alla costanza nel tempo; ma se pud essere utile che,
dentro giusti limiti, questa tendenza non sia ostacolata, bisogna
che cid avvenga spontaneamente, poiché ogni misura coercitiva,
volta a renderne artificialmente stabile l'effetto, produrrebbe in-
dubbiamente Tirrigidimento di quella salutare virtt di adattabilita
ai tempi, senza la quale il diritto apparirebbe continuamente su-
perato dai nuovi bisogni della societd e incapace di svolgersi di
pari passo con essi (33).

Ogniqualvolta, dunque, nel corso di questo Studio ho accennato
o accennero alla uniformitd della giurisprudenza, ho inteso e in-
tendero sempre riferirmi alla uniformita nello spazio, non a quella
nel tempo: alla uniformitd contemporanea, cioé, che non esclude
una disformitd successiva. Cid & stato sempre con molta chiarezza
ripetuto dai sostenitori del sistema della Cassazione (34), anche se

(33) MorTARA, Comm., 1, pag. 72: « Altro é che l'interpretazione della norma
giuridica serva, con la propria mobilitad, ad adattarla ai successivi mutamenti
di bisogni sociali o di circostanze, altro che essa ne vada mutando e variando
I'applicazione in guise fra loro repugnanti, nel medesimo periodo di tempo ».

(34) MORTARA, 1. c. nella nota precedente; MaTTirOLO, Trattato 1V, n. 994;
FapDA, in « Riv. pr. di dott. e giur. », II, 858; PaoLi, in « Ann. », 1869, III, 133;
SCHULTZENSTEIN, in «Z.», XVIII, § VI; ManrrepmNi, Corso di dir. giudiziario,
1, n. 743. Cfr. Relazione RicHi, al Progetto ZANARDELLI, che diventd poi la legge
6 dic. 1888 (Atti della Camera Dep., Legisl. XVI, Sess. 2*, Doc. n. 147 A), p. 6:
« Cid che offende in modo diretto e per poco provocatore, la coscienza delle
popolazioni non & tanto la diversitd dei giudizi che possono succedersi I'uno
all'altro, quanto la diversita contemporanea degli stessi; poiché, nel mentre
il legale considera ed & in grado di apprezzare, per le attitudini acquisite
dalla sua mente, i risultati della pratica giurisprudenziale nel tempo, il popolo
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non sempre sia stato con chiarezza inteso da qualche oppositore
del sistema stesso, che ha creduto di scorgere un argomento fon-
damentale della sua opposizione nella impossibilita pratica di con-
seguire quella uniformitad della giurisprudenza nel tempo, che mai
la Cassazione & stata destinata a raggiungere (35). Si deve, anzi,
osservare non solo che lo scopo della Cassazione non puod esser
quello di rendere stabile nel tempo la interpretazione del diritto
obiettivo, quando, come si & veduto, neppure & possibile la sta-
bilitA nel tempo dello stesso diritto codificato; ma che la mobilita
della giurisprudenza nel tempo deve essere molto maggiore e
molto pit libera di quel lento movimento di trasformazione che
nel diritto codificato apportano le rare e spesso tardive riforme
legislative. I movimento evolutivo del diritto ha infatti agio di
manifestarsi nella giurisprudenza in modo molto pil continuo e
pit immediato di quanto possa ripercuotersi sulla lettera delle leggi
scritte: sicché la giurisprudenza serve, con questa sua maggiore
mobilitd, a precorrere e a preparare le riforme che poi il legi-
slatore introdurrd nel diritto positivo, a rivelare le tendenze se-
condo le quali é opportuno che tali riforme si orientino e si ma-
turino, e ad eliminare «la tentazione di un’attivitd legislatrice a
getto continuo, la peggiore piaga da cui possa essere minacciato
il sistema parlamentare » (36).

32. — b) Dallaver osservato che la uniformitd della inter-
pretazione giurisprudenziale nello spazio risponde non solo alla
necessitd di rendere effettiva la unitd del diritto positivo raggiunta
di nome nei Codici, ma anche alla necessita di garantire, nell'in-
teresse collettivo, l'uguaglianza di tutti i cittadini dinanzi alla
legge, deriva che esiste un interesse pubblico al mantenimento
della uniformita della giurisprudenza anche quando questa unifor-
mita non debba essere la salvaguardia pratica di un diritto obiet-
tivo unico nello Stato. Abbiamo visto, infatti, come anche nello

ignaro non pud considerarla, se cosi ci sia permesso di esprimerci, che unica-
mente nello spazio, quando cioé¢ l'impressione derivi per esso dalla presenza
relativamente simultanea di due sentenze, che si contraddicono ed i cui effetti
pratici vedonsi, contemporaneamente, incarnati in altrettante persone ». Cfr. anche
nello stesso senso per la Revisione germanica i motivi al § 108 del progetto (§ 137
del testo definitivo) della GVG, in Haun, Materialien, 1, 139.

(35) Argomento fondamentale di tutti gli oppositori della Cassazione: cfr. per
tutti Caruso, Della suprema magistratura del Regno, n. V, e ORLANDO, Sulla uni-
ficazione della Cass. civile, pag. 8 e segg.

(36) MoRTARA, La Corte di cass. come é e come dovrebbe essere, pag. 536.
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Stato in cui la maggior parte del diritto obiettivo & raccolta ad
unitd nei Codici comuni a tutto il territorio, possono aver vigore
norme di diritto locale, alle quali non si é ritenuto opportuno
estendere il principio della unificazione (retro, n. 21 a): ora, se
la necessitd della uniforme giurisprudenza si ritenesse sempre e
soltanto un portato della conseguita unitd del diritto, bisognerebbe
logicamente concludere che per le norme di diritto locale non esiste
necessitd di interpretazione uniforme in tutto lo Stato, o che questa
necessitd deve intendersi ristretta a quella sola circoscrizione ter-
ritoriale nei cui limiti le norme suddette hanno vigore. Cosi ¢
stabilito, infatti, dalla legge processuale germanica, la quale si
preoccupa di mantenere la uniformitd della interpretazione giuri-
sprudenziale, non di tutte le norme giuridiche vigenti nello Stato,
ma soltanto di quelle leggi che hanno efficacia estesa a tutto I'Tmpero,
o almeno non limitata al territorio dipendente da un solo tribunale
d’appello (37). Senonché questo criterio, derivante dalla speciale
forma costituzionale dello Stato federale germanico e criticato del
resto anche da qualche scrittore tedesco (38), non pud avere nes-
suna giustificazione nel nostro ordinamento unitario: infatti nella
ipotesi che sul significato di una norma di diritto locale si debbano
pronunciare organi giudiziari posti nello Stato, ma fuori di quella
circoscrizione territoriale in cui la norma stessa ha vigore (& pos-
sibile, infatti, che la decisione di rapporti giuridici nati entro la
circoscrizione in cui quella norma ha efficacia, competa proces-
sualmente a giudici estranei a quel territorio), il principio della
uguaglianza giuridica di tutti i cittadini dinanzi alla legge si man-
tiene “intatto e impone che questa norma sia interpretata in modo
uniforme da tutti i tribunali dello Stato dinanzi ai quali si trovino
ad esser parte in giudizio soggetti giuridici ai quali la norma
stessa possa essere applicata (39). La convenienza della uniformita
della interpretazione giurisprudenziale si fa dunque sentire in un
campo piu vasto di quello in cui si fa sentire la convenienza della
unificazione del diritto obiettivo: l'unitd del diritto obiettivo di-
venta un nome vano se non & integrata dalla uniformitd della
giurisprudenza, ma non si pud dire linverso, perché la uniformita
della giurisprudenza ¢ opportuno che sia mantenuta anche per

(37) CPO, § 549: cfr. la motivazione di questa norma in Hamn, Materialien
I, 369; WEisManN, Einheitliches Recht, pag. 180; e Vol. I, n. 2186.

(38) Cfr. SonnenscHMIDT, Ueber das Rechtsmittel der Revision, pag. 429 e segg.

(39) Per questo, infatti, la nostra dottrina ritiene denunciabili in Cassazione le
violazioni, per esempio, dei regolamenti comunali: cfr. MorTara, Comm., I,
pag. 86; CHIOVENDA, Principii, pag. 382 e CovieLLo N., Manuale, pag. 47.
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quelle norme che hanno efficacia limitata a una sola frazione del ter-

ritorio dello Stato, anche per quelle parti del diritto obiettivo per
le quali la unificazione non & stata ancora raggiunta (40).

33. — Stabilito cosi come sorga nello Stato un pubblico in-
teresse al mantenimento della uniformitd contemporanea della giu-
risprudenza nei limiti ora precisati (retro, nn. 31-32), resta da
vedere quali mezzi pratici siano stati o avrebbero potuto essere
escogitati dalle legislazioni per appagarlo nei limiti della - possi-
bilitd materiale.

Ma puo sembrare naturale, a questo punto, domandarci se non
sarebbe opportuno, e se in pratica non si sia mai tentato, come
si mira ad unificare le interpretazioni del diritto obiettivo che i
giudici enunciano nella parte motiva delle loro sentenze, cosi prov-
vedere alla unificazione delle interpretazioni che allo stesso di-
ritto obiettivo dd nelle sue trattazioni scientifiche la dottrina,
quando si é veduto (retro, n. 23) che le divergenze dottrinali sono
atte a produrre dei profondi perturbamenti nella pratica del di-
ritto. In teoria, non vi sarebbe niente di ripugnante al nostro modo
di concepire la funzione della scienza giuridica, se lo Stato, pur
illimitatamente rispettando la libertd di indagine e la disformita
delle opinioni dottrinarie attraverso la quale si compie il pro-
gresso della scienza, promuovesse periodicamente delle riunioni
nazionali di giureconsulti, per mettere in contatto le opinioni discor-
danti sui punti controversi della legislazione e favorire cosi il for-
marsi di spontanee conclusioni comuni: e del resto a questo scopo
tendono, anche se non siano promossi dallo Stato, i congressi che
di tanto in tanto hanno luogo fra i cultori delle scienze giuridiche.
Ma al di 1A di questi mezzi che sulla formazione di un pensiero
giuridico unitario hanno efficacia solo indiretta, ogni altro inter-
vento dello Stato mirante a disciplinare direttamente il movimento
della dottrina sarebbe assurdo e odioso, perché non esiste per la

(40) 11 DEcn1, Interpr., n. 57, ritiene al contrario che anche per le norme giu-
ridiche comuni a tutto lo Stato sia opportuna una certa disformitd regionale
di giurisprudenza che, con una -« interpretazione che tenga conto dei bisogni
prevalenti delle diverse regioni» temperi gli inconvenienti della unificazione
legislativa. Non riesco a capire perd come questa opinione si concilii coll'in-
segnamento, contenuto poche pagine prima al n. 55 dello stesso volume, che il
giudice applica ma non crea il diritto: se il legislatore ha emanato una sola
norma, e cinque Corti di cassazione la interpretano in modo differente l'una
dall’altra, una di esse applica il diritto voluto dal legislatore, ma le altre quattro
vengono ciascuna a creare un diritto per conto propriol
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interpretazione dottrinaria la ragione, decisiva per la unificazione
della interpretazione forense, della ufficialitda dell'organo pubblico
da cui emana la risoluzione del punto giuridico controverso (41).
La interpretazione astratta del diritto obiettivo che il giudice
compie come preparazione del vero atto giurisdizionale, se ha in
teoria la sola forza di persuasione che le deriva dalla sua fonda-
tezza scientifica (retro, n. 24), ha pero nella coscienza popolare
un influsso assai maggiore di quello che puo avere il parere di
qualunque giurista, perché il popolo vede in ogni manifestazione
del giudice una espressione dell'autoritd sovrana (retro, n. 25);
inoltre, mentre la diversitd di opinioni manifestata nelle trattazioni
scientifiche di due giureconsulti, pué mantenersi nel campo della
teoria e non avere immediate conseguenze pratiche sugli interessi
concreti di determinate persone, la diversita di interpretazione che
si manifesta nelle motivazioni di due sentenze, ha immediata ri-
percussione pratica sulla conclusione delle sentenze stesse, e co-
stituisce una infrazione a quel principio dell'uguaglianza di tutti
i cittadini dinanzi alla legge, che non pud essere mai violato da
una semplice disparitd di vedute tra studiosi del diritto. Queste
ragioni spiegano a sufficienza perché lo Stato si preoccupa di prov-
vedere alla unificazione della interpretazione forense e non a
quella della interpretazione dottrinaria del diritto obiettivo.

34. — a) Un mezzo molto sbrigativo per abolire tutti gli
inconvenienti derivanti dalla disformita della interpretazione giu-
risprudenziale sarebbe quello di proibire ai giudici di porre nelle
loro sentenze la esposizione dei motivi in fatto e in diritto che
la nostra legge processuale prescrive a pena di nullitd (art. 360,
361 CPC). A nessuno potrebbe venire sul serio in mente di at-
tuare, in pratica, l'abolizione di una delle fondamentali garanzie
della giustizia, qual'®¢ lobbligo della motivazione; vi accenno sol-
tanto per rilevare che la diversitd della giurisprudenza é una con-

(41) Cfr. GeEny, Méthode cit., pag. 438. Eppure la storia mostra come spesso
i legislatori, giunti a capo di una codificazione, abbiano creduto possibile
di proibire ai giureconsulti di far commenti e trattati sul nuovo codice, ricono-
scendo cosi quale grande influsso puo avere di fatto la dottrina sulla interpretazione
del diritto obiettivo; sono note le severe pene minacciate da Giustiniano contro
chi avesse osato fare un commentario alle sue leggi: L. 1, § 12; L. 2, § 21;
L. 3, § 21 C. de vet. i. enuc., 1, 17, sulle quali cfr. Savieny, Sistema del diritto
romano attuale (trad. Sciaroja), vol. I, § 26. Cfr. questiidea sostenuta anche mo-
dernamente in BarBAcovi, Discorsi intorno ad alcune parti della scienza della
legislazione, vol. 1, pag. 138.
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seguenza dell'obbligo fatto ai giudici di motivare la loro sentenza,
senza il quale la semplice proclamazione del dispositivo, che ripro-
duce la conclusione del sillogismo, senza portare traccie delle sue
premesse, non darebbe occasione al giudice di manifestare le sue
opinioni sull'astratto significato delle norme giuridiche poste a base
della sentenza. Ma in questo modo, per evitare la disformita della
giurisprudenza, si verrebbe addirittura ad abolire la giurisprudenza
medesima.

35. — b) Un ordinamento giuridico nel quale la disformita
della interpretazione giurisprudenziale, nel senso da me precisato,
non ¢ pensabile, sarebbe quello che alla risoluzione di diritto con-
templata in ogni sentenza giudiziaria desse valore di norma giu-
ridica obbligatoria per tutti i casi simili che si ripresentassero in
avvenire (42). E questo il sistema dei precedents degli ordinamenti
anglo-americani, attraverso il quale il giudice viene ad essere un vero
creatore di diritto positivo (judge made law) (Vol. I, nn. 242-243);
questo sistema, che suppone un orientamento della tecnica giuri-
dica assolutamente estraneo al nostro diritto, rende, almeno teo-
ricamente, impossibile la emanazione di una sentenza che risolva
una questione giuridica astratta in modo diverso da come la stessa
questione sia stata gia risoluta da altra sentenza passata prece-
dentemente in giudicato: poiché il secondo giudice & sempre ob-
bligato a conformarsi alla risoluzione presa dal suo predecessore
(stare decisis) (Vol. I, n. 242); la quale, da quando & passata in
giudicato, ha senzaltro acquistato T'efficacia di una norma generale
obbligatoria. La disformitd successiva della interpretazione giuri-
sprudenziale viene ad essere cosi, ove il sistema possa essere ri-
gidamente applicato, assolutamente abolita; in quanto alla disfor-
mitd contemporanea, non si puo escludere, neppure quando viga la
obbligatorieta dei precedenti, che due giudici posti in diversa sede
risolvano in senso disforme, ignorandosi a vicenda, la stessa que-
stione giuridica che a entrambi si presenti nello stesso tempo, in
occasione di due diverse controversie e che mai si era presentata
fino a quel momento ad organi giudiziari: ma, in questo caso, la
disformitd delle due decisioni che si contraddicono e che non pos-
sono avere ambedue valore di legge, puo esser corretta dalla de-

(42) Cfr. MEYER, Spirito, origine e progressi delle istituzioni giudiziarie, lib. VIII,
cap. VI (vol. V della trad. italiana, pag. 89); GeEny, Méthode, pag. 449, con cita-
zioni delle legislazioni tedesche che adottarono questo sistema.



— 80 —

cisione di un giudice superiore che dia valore di precedent obbli-
gatorio a una delle due risoluzioni in conflitto (43).

36. — b) Un altro mezzo col quale in vari momenti della
storia, e specialmente nei periodi immediatamente seguenti a un
lavoro di codificazione, i legislatori hanno creduto di poter reci-
dere dalle radici la disformitd della interpretazione giurispruden-
ziale, & stato quello di proibire ai giudici ogni sorta di interpre-
tazione, e di affermare il principio che la risoluzione delle questioni
giuridiche nascenti dalla oscuritd della legge debba essere riservata
al potere sovrano da cui la legge & stata emanata (interpretazione
autentica) (44).

Questa proibizione, che talvolta, nella illusione che il diritto
codificato possa chiaramente rispondere a qualunque dubbio giu-
ridico, ¢ stata estesa, come reazione agli arbitri dei giudici, a tali
assurde esagerazioni che, se fossero state attuate, avrebbero portato
a distruggere la possibilitA di ogni funzione giurisdizionale (Vol. I,
n. 150), si trova in pratica, negli ordinamenti positivi che I'hanno
adottata, contenuta in limiti pitt modesti, dai quali la esistenza di
una fiorente giurisprudenza forense non viene ad essere in nessun
modo impedita. Da varie legislazioni anteriori alla Rivoluzione
francese era stato fatto obbligo al giudice, che si trovasse incerto sul
significato da dare a una norma giuridica, di sospendere il pro-
cesso, per provocare o da parte del sovrano (45), o da parte di uno
speciale organo legislativo di cid incaricato (46), una interpretazione
autentica in base alla quale la lite doveva poi essere decisa: né
listituto della interpretazione autentica o legislativa fu estraneo
ai nuovi ordinamenti nati dalla Rivoluzione francese, nei quali da

(43) CIr. Decni, Interpr., n. 53; dettagli sul modo pratico col quale si sciol-
gono, nel diritto inglese, le contraddizioni tra precedents che decidono in senso
diverso la stessa questione giuridica, in GERLAND, Die englische Gerichtsver-
fassung (vol. I, n. 242); e in CaMMEo, Pretesa efficacia vincolante cit., pag. 541
e note 3-4.

(44) Sulla interpretazione autentica, che si contrappone a quella scientifica (la
quale poi si suddistingue [cfr. Decni, Interpr., n. 32, nota 1] in dottrinale e in
giurisprudenziale o forense, secondo che sia compiuta dagli studiosi di diritto
o dai giudici) cfr. la monografia di CamMmEeo, L’interpretazione autentica; e DEecni,
Interpr., nn. 33 e segg.

(45) Per es. Ord. 1667, tit. I, art. VII, cfr. vol. I, n. 131.

(48) Per es. la Gesetzesgebungskommission del diritto prussiano. Cfr. vol. I,
n. 204; e MEYER, Spirito, origine e progressi, lib. VI, cap. XVI (vol. IV della
traduzione, pag. 290-291); cfr. anche Savieny, Sistema, vol. 1, § 51; Decni, In-
terpr., n. 34.
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principio, nell'opinione che ogni interpretazione di norme giuridiche
da parte del giudice costituisse, anche se limitata al caso contro-
verso, uno sconfinamento nel campo del potere legislativo, si dette
facoltd a qualunque giudice di sospendere il processo per provo-
cate la interpretazione legislativa (référé facultatif) (47), mentre in
seguito, quando il Codice Napoleone ebbe accolto il principio che
il giudice non puo rifiutarsi di decidere sotto pretesto di oscurita
della legge, il référé al legislatore fu considerato come una inte-
grazione del sistema della Cassazione, una extrema ratio alla quale
dovevasi ricorrere (référé obligatoire) soltanto nel caso che la uni-
ficazione della interpretazione giurisprudenziale non potesse esser
conseguita attraverso uno o pit esperimenti di Cassazione. Le vi-
cende attraverso le quali passo in Francia la struttura pratica di
questo référé, che, nei ritocchi a piu riprese apportati al sistema
della Cassazione, fu talora precedente, talaltra successivo all’esau-
rimento della lite in cui il dubbio giuridico era nato, e dette luogo
a interpretazione autentica talvolta in forma legislativa tal’altra
in via regolamentare, sono note (48); ma se, da quando questo isti-
tuto del référé al legislatore & stato abolito, non esiste pit né in
Francia, né in quegli Stati che hanno preso a modello I'ordina-
mento francese, un mezzo col quale il giudice possa provocare la
interpretazione autentica del potere legislativo, non & escluso perd
dai moderni ordinamenti che il legislatore possa, tutte le volte in
cui ne ravvisa la necessitd, intervenire di sua iniziativa a dichia-
rare in modo per tutti obbligatorio «il senso in cui egli intende,
e il modo in cui vuole che sia applicata una legge anteriore » (49).

L’interpretazione autentica, dunque, non é pit oggidi un mezzo
normalmente preordinato al raggiungimento della uniformita della
interpretazione giurisprudenziale: lesperienza dei tempi andati
ha, infatti, dimostrato che lintervento del potere legislativo a ri-
solvere ad uno ad uno gli innumerevoli dubbi giuridici che si
presentano giornalmente al giudice non solo costituirebbe la distru-
zione di ogni garanzia di imparzialitd nel prevalere della « giu-
stizia di gabinetto» (50), ma equivarrebbe in pratica, data la len-
tezza con cui gli organi legislativi giungono alle loro deliberazioni,

(47) L. 18 agosto 1790, tit. II, art. 12. Cfr. vol. I, n. 151.

(48) Cfr. vol. I, n. 186; MorTarRA, Comm., 1, pag. 70, nota 1; CAMMEoO, scritto
cit., n. 6 d, f, ed ivi nota 56; DEcn1, Interpr., n. 35; LAURENT, Principes de droit
civil frangais, n. 283.

(49) CaMMEOo, scritto cit.; Decni, Interpr., n. 36.

(50) MEYER, op. cit., lib. VI, cap. XVI cit. e lib. VIII, cap. VI (vol. V, pag. 91).
LEUE, pag. 126.

6
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alla sospensione della funzione giurisdizionale. Tuttavia, se la in-
terpretazione autentica non costituisce, per il conseguimento della
uniformitd della giurisprudenza, un mezzo preordinato e normale,
essa, ogni qualvolta il legislatore ritiene necessario ricorrervi, ha
effetto di ristabilire I'unitd del diritto su un punto giuridico che
per la disformita delle interpretazioni giurisprudenziali era divenuto
incerto e controverso: si pud dire anzi che in quei casi non fre-
quenti in cui il legislatore si decide a emanare una legge inter-
pretativa di una legge anteriore, & indotto a cio dal verificare che
questa legge anteriore & stata, nella pratica, sostituita da una
quantitd di interpretazioni disformi che ne hanno distrutto la uni-
cita e la certezza; talché il motivo che provoca la interpretazione
autentica ¢, per solito, una disformita eccezionalmente grave di
giurisprudenza sulla interpretazione di una legge di oscuro signi-
ficato.

La interpretazione autentica, dunque, non puo¢ essere in pratica
un mezzo adeguato per ridurre a unitd tutta quanta la giurispru-
denza dei tribunali di uno Stato, ma pud, come misura di ecce-
zione, contribuire a riportare la certezza e la uguaglianza del diritto
in qualche punto dell'ordinamento giuridico, nel quale la discor-
danza delle opinioni giurisprudenziali, abbia assunto, per cosi dire,
una forma acuta (51).

37. — d) Llstituto della Cassazione, per raggiungere lo scopo
di mantenere nello Stato la uniformitd contemporanea della inter-
pretazione giurisprudenziale, parte da una osservazione di fatto,
da me pit sopra esposta (retro, n. 27): dalla osservazione, cioé
che la causa pratica della disformitd della giurisprudenza nello
spazio si deve ricercare nella pluralita contemporanea di tribunali
dello stesso grado nel territorio dello Stato. Si & gida accennato
che quando per astrazione si immagini un ordinamento giudiziario
costituito da un solo tribunale, o da pil tribunali ognuno dei quali
rappresenti un grado, si comprende come in tale ordinamento ipo-
tetico sia possibile, si, la disformitd successiva, ma non la disfor-
mitd contemporanea della giurisprudenza, poiché non ¢é pensabile
che la stessa questione giuridica sia nello stesso tempo risoluta in
pit sensi disformi dallo stesso tribunale. Partendo da questa pre-
messa, listituto della Cassazione si studia di eliminare, nei limiti

(51) CamMEo, scritto cit.,, n. 2 @, pag. 310, dimostra limpidamente come la
interpretazione autentica & giustificata dalla necessita di ristabilire la certezza
e la uguaglianza del diritto che fa difetto in caso di norme oscure.
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del possibile, i pericoli che alla uniformitd della giurisprudenza
derivano dalla pluralitd dei tribunali, ossia di ottenere che la giu-
risprudenza possa prodursi in quelle condizioni in cui liberamente
si produrrebbe se, invece della inevitabile pluralitd dei tribunali,
potesse istituirsi nello Stato quel tribunale unico che poco fa si
¢ imaginato.

Per raggiungere questo scopo la Cassazione sfrutta ed utilizza
la struttura del nostro ordinamento giudiziario, nel quale gli or-
gani giudicanti sono disposti, come in una grande piramide ideale,
in tante stratificazioni sovrapposte, che, dalla stratificazione infima,
comprendente un numero maggiore di organi distribuiti in pit ri-
strette circoscrizioni territoriali, culminano, attraverso gerarchie
comprendenti un numero di organi sempre minore, distribuiti in
circoscrizioni territoriali sempre pi1‘1 ampie, in un unico vertice,
che riassume e domina tutto il dipendente organismo: la possi-
bilita, offerta da un cosiffatto ordinamento giudiziario, di far con-
vergere in un apice tutte le controversie che si iniziano in primo
grado dinanzi a giudici territorialmente diversi e di riportare per
gradi verso la unicitd la molteplicitd iniziale degli organi compe-
tenti a decidere, serve allistituto della Cassazione per incanalare
e per raccogliere al riesame dell'unico organo supremo tutte le
interpretazioni giurisprudenziali alle quali possono aver dato luogo
le controversie iniziate e svolte attraverso i gradi molteplici: in
questo modo la disformitd delle opinioni, portato inevitabile nei
gradi inferiori dalla diversita degli organi giudicanti, si va sempli-
ficando via via che la giurisdizione si raccoglie, nei gradi inter-
medi, in un numero di organi sempre minore, e si elimina addi-
rittura quando l'organo supremo, cui spetta I'ultima parola su tutte
le questioni giuridiche dubbie, attrae a sé le risoluzioni discor-
danti, le paragona, le vaglia e le unifica collo scegliere tra le
molte la pit fondata.

In questo modo la Corte di cassazione, ponendosi come vertice
e centro dell'ordinamento giudiziario a risolvere colla sua giuri-
sprudenza i dissidi della giurisprudenza inferiore, mira a raggiun-
gere lo scopo della unificazione giurisprudenziale con mezzi asso-
lutamente diversi da quelli che, per raggiungere lo stesso scopo,
abbiamo visti finora adoprati in pratica, o in teoria concepibili
(retro, nn. 34-36); essa non distrugge la interpretazione giurispru-
denziale, come la distruggerebbe il divieto della motivazione (retro,
n. 34) o la rigorosa proibizione fatta ai giudici di interpretare le
leggi (retro, n. 36); essa non la denatura, come il sistema dei
precedents che trasforma il giudice in legislatore (retro, n. 35);
essa non interviene solo nei dissidi di eccezionale gravita a risol-
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vere con forza obbligatoria per lavvenire punti giuridici singo-
larmente controversi, come fa la interpretazione autentica (retro,
n. 36): ma, in modo continuo e normale, senza sopprimere o li-
mitare la libertd di opinione giuridica e la indipendenza degli organi
giudiziari, senza provocare [lintervento di funzioni estranee alla
giurisdizione, vince colla stessa interpretazione giurisprudenziale
le diversita della interpretazione giurisprudenziale: in modo che,
nel sistema della Cassazione, la giurisprudenza trova in sé me-
desima il rimedio dei suoi mali, il limite alle sue deviazioni.

38. — Dato cosi il profilo di questo istituto, il quale, per
raggiungere la uniformita della interpretazione giurisprudenziale,
si propone di riesaminare la risoluzione di tutte quelle questiovi
che possano dar luogo a disformitd nella giurisprudenza, si intende
che deve essere innanzi tutto escluso dall'attivita della Corte di
Cassazione il riesame di tutte le questioni di fatto, la cui risolu-
zione, derivante da circostanze tutte proprie del singolo rapporto
controverso, non pud mai, per sua natura, costituire un precedente
capace di introdurre nella giurisprudenza pericolose tendenze alla
analogia. Sappiamo che la disformitd della giurisprudenza crea
un perturbamento nell'ordinamento giuridico non solamente perché
distrugge, fin dal momento in cui si produce, la uguaglianza del
diritto in confronto ai soggetti dei concreti rapporti controversi
disformemente giudicati, ma anche perché minaccia di distruggere
nellavvenire la certezza del diritto, costituendo non solo per gli
altri organi giudiziari ma anche per tutti i consociati un esempio,
facilmente contagioso, di discordanza sul modo di interpretare
qualche precetto giuridico: ond’¢ che lo Stato ha interesse ad evi-
tare la emanazione di sentenze basate su diverse interpretazioni
della stessa norma non solo per tutelare il principio della ugua-
glianza di tutti i sudditi dinanzi alla legge, ma anche per evitare
che i giudicati discordanti siano presi ad esempio per altri giu-
dicati, ne sententia ad exemplum trahatur (52).

Ora & chiaro che mai alcun giudice sara indotto a risolvere in
un modo piuttosto che in un altro la questione di fatto che si
ripresenta in un processo, sol perché un altro giudice abbia dato
ad una questione di fatto che si presentava in un altro processo
questa o quella soluzione. La risoluzione delle questioni di fatto,

(52) ZacHARIAE-CROME, Manuale, § 35, pag. 108. La Relazione PIsANELLI,
n. 400, osserva che la Cassazione nell'interesse della legge mira a far si che «'esem-
pio per mancanza di riprovazione non diventi causa di novelli erroris.
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che, nella serie di sillogismi da cui risulta una sentenza, ha sempre

sede in una delle premesse minori, & inevitabilmente costituita,
dal punto di vista della sua struttura logica, da un giudizio su
un evento singolo, che si limita a dichiarare la esistenza o il modo
di essere di un rapporto concreto e specifico: la risoluzione della
questione di fatto, dunque (a differenza della risoluzione della que-
stione di diritto, la quale stabilisce qual’¢, secondo il giudice, il
significato che ad una certa norma si dovrebbe dare non solo nel
concreto rapporto controverso, ma anche in tutta la serie dei rap-
porti simili che si ripresentassero in avvenire), non contiene mai
una affermazione generale, la cui efficacia sia idonea ad essere
estesa ad altri rapporti che con quello deciso abbiano comune
qualche carattere. La decisione di fatto non ¢ mai una decisione
di massima: poiché dal verificare, nella lite che oggi si dibatte,
che veramente Tizio si & fatto dare 1000 lire da Caio colla pro-
messa di restituirgliele, nessun giudice pud trarre argomento per
ritenere, nella lite che si dibatterdA domani, che nella stessa situa-
zione di fatto si trovi Mevio di fronte a Sempronio! (53).

39. — Un’argomentazione analoga a quella ora esposta per
dimostrare come al riesame della Corte di cassazione debbano
essere sottratte le questioni di fatto, potrebbe apparire idonea ad
essere ripetuta per escludere da questo riesame anche una parte
delle questioni di diritto. E noto, infatti, che il giudice di merito,
costruendo nella sua mente quella serie di sillogismi da cui deve
scaturire la sentenza, si trova a dover risolvere non soltanto delle
questioni di diritto generali, relative al significato di massima che
deve esser dato in astratto a una certa norma giuridica in thesi,
ma anche delle questioni di diritto speciali, in hypothesi, riguardanti
la relazione che passa tra la norma giuridica e il fatto controverso,
o la determinazione dei caratteri giuridici (qualificazione giuridica)
del fatto medesimo; & noto, in altre parole, che non tutte le que-
stioni di diritto hanno sede nelle premesse maggiori dei sillogismi
da cui nasce la sentenza, ma che, al contrario, quelle che si rife-
riscono alla applicabilita di una norma a un rapporto concreto,

(53) Cfr. quanto, con ammirevole modernitd di vedute, é detto da MEYER,
Spirito, origine e progressi cit., nel lib. VIII, cap. IX (vol. V, pag. 125 della tra-
duzione italiana). Cfr. anche il discorso dell’On. Aurrri, pronunciato il 3 gen-
naio 1893 all’assemblea generale della Cassazione romana (in MaTtrtirOLO, Trat-
tato, IV, n. 1005, nota 1 a pag. 905): «Il fatto & accidentale, & legato alla
specialita di ciascuna causa, pel tempo, pel luogo, pei modi, per le persone;
¢ quasi impossibile che si riproduca altra volta nelle identiche contingenze... ecc. ».
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possono, come le vere questioni di fatto, aver sede nelle premesse
minori. Ora, se la Corte di cassazione si preoccupa soltanto di rie-
saminare quelle risoluzioni giuridiche che, per il loro carattere
potenzialmente generale, possono esercitare qualche influsso anche
fuori del processo che le ha provocate, e introdurre nuovi orien-
tamenti nella giurisprudenza, si potrebbe pensare che al controllo
della Cassazione dovesse, come tutte le questioni di fatto, cosi, sfug-
gire il gruppo delle questioni di diritto speciali, dalla risoluzione
delle quali sembra che non possa derivare nella giurisprudenza
futura alcun perturbamento (cfr. per queste distinzioni, oltre,
nn. 103-105).

Argomentazioni simili, nella sostanza se non nella forma, a
quella ora riferita, prevalsero in Francia, nei decenni immediata-
mente seguenti alla fondazione della Corte di cassazione quando
parve che essa non avesse ragione di spingersi a riesaminare
quelle decisioni del giudice di merito che, pur contenendo risolu-
zioni di questioni di diritto concrete, non contenessero pero affer-
mazioni di principio diametralmente opposte a qualche norma di
legge (Vol. I, n. 161). Ma poi questo modo unilaterale di concepire
istituto tramontd in Francia dove la dottrina ammise la Cassa-
zione per fausse application de la loi (Vol. I, nn. 180-182), e fu
definitivamente abbandonato dalla legislazione italiana, che espli-
citamente enumera, tra i motivi di cassazione, la «falsa applica-
zione della legge» (art. 517, n. 3°), nonché piu tardi dalla legi-
slazione germanica, dalla quale fu con particolare insistenza precisato
che il riesame del supremo Tribunale di revisione deve spingersi
anche a quella operazione del giudice di merito che la scienza
tedesca chiama la «sussunzione del fatto sotto la normas» (Vol. I,
nn. 212 e 216 a).

Queste pit moderne concezioni dellistituto ne colgono in modo
molto piu razionale e compiuto la vera natura, non solo dal punto
di vista del suo scopo di nomofilachia che, come si vedra (oltre,
n. 41), reclama il suo intervento ogniqualvolta il giudice del merito
sia incorso in iudicando in un errore di diritto, ma anche dal punto
di vista del suo scopo di unificazione giurisprudenziale: infatti, se
la funzione unificatrice che la Corte di cassazione esercita sulla
giurisprudenza appar manifesta nei casi in cui le sentenze sotto-
poste al suo riesame contengono esplicite interpretazioni del signi-
ficato generale ed astratto di una norma giuridica, questa funzione
riesce, nella pratica, altrettanto preziosa in tutti quei casi in cui
la giurisprudenza & discorde nel determinare quando nella realta
debba ritenersi verificato un negozio o un fatto giuridico che la legge
definisce in modo volutamente generico e impreciso. E noto che
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talora la legge indica gli estremi giuridici della fattispecie ch’essa
ipotizza, con parole alquanto vaghe, il cui significato pud notevol-
mente variare coll'evolversi della societd, e che, di conseguenza,
impongono al giudice, prima di decidere se la norma sia applica-
bile al caso concreto, di sostituire idealmente al concetto generico
adoprato dal legislatore, un concetto o una serie di concetti precisi
e specifici, dai quali il significato della norma esca chiaro e cor-
rispondente alle tendenze che in quel periodo prevalgono nella
coscienza giuridica dei consociati (54): in simili casi, questo lavoro
col quale il giudice integra e sviluppa la norma giuridica, met-
tendola a contatto colla realtd pratica e facendo scaturire da questo
contatto la miglior definizione del suo significato, non solo non
pud non ripercuotersi sulla giurisprudenza, in cui questi tentativi
isolati di concretare cio che il testo della legge contiene di men
determinato si riallacciano in una ideale continuitd, riposante su
una comune concezione giuridica che in quel tempo prevale, ma
costituisce anzi la parte pit dinamica e pil attiva della giurispru-
denza stessa, che qui meglio che in ogni altra circostanza adempie
al compito di ringiovanire il diritto obiettivo e di adattarlo alle
esigenze moderne (55). E stato detto che queste designazioni vaghe
ed elastiche, alle quali di frequente fa ricorso la tecnica legislativa,
lasciando che il loro significato sia di volta in volta meglio pre-
cisato dal giudice, costituiscono le «valvole di sicurezza» del
diritto obiettivo (56), o, se cosi si preferisce dire, gli «organi re-
spiratori » che consentono al diritto codificato «di alimentarsi di
sempre nuovo ossigeno, si che si adatti con sufficiente elasticitd e
rapiditd il ricambio al variare dell'atmosfera che lo circonda » (57);
si intende da questo come anche il riesame delle risoluzioni date
dal giudice alle questioni di diritto in hypothesi debba essere con-
sentito allorgano di Cassazione, se questo deve adempiere in modo
veramente efficace il suo compito di unificazione giurisprudenziale:
non soltanto perché molte volte, come gli scrittori osservano, la
qualificazione giuridica del fatto ¢ una conseguenza della interpre-

(54) Su queste norme cfr. i miei scritti: La genesi logica, nn. 18, 23-24;
Limiti, n. 10, e la dottrina ivi citata. Cfr. anche Hann, Materialien, cit., I, 366-367.

(55) Covierro (L.), De’ moderni metodi di interpretazione della legge (Prolusio-
ne univ. Palermo, 14 genn. 1908); Poracco, Le cabale del mondo legale; DonaTi,
Problema delle lacune, pag. 208 e segg.; FERRARA, Potere del legislatore e funzione
del giudice, pag. 514, e gli autori ivi citati nella nota 3.

(56) Cosi si esprime il WurzeL, Das juristische Denken, citato da DonaT1, Pro-
blema delle lacune, nota 1 a pag. 210.

(57) Poracco, Le cabale del mondo legale, pag. 172.
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tazione che si da, in thesi, alle parole colle quali la norma giuri-
dica determina gli estremi giuridici della fattispecie ch’essa ipo-
tizza, talché, in ultima analisi, il dubbio sulla applicabilita della
legge al caso concreto si risolve in un dubbio sul suo significato
astratto (58), ma perché la necessitd pratica di conseguire la ugua-
glianza e la certezza nel diritto attraverso una uniforme giuri-
sprudenza si manifesta in grado superlativo proprio nei casi in cui,
per la miglior formulazione di alcuni concetti giuridici, il legi-
slatore volutamente si & rimesso alla cooperazione del giudice.

40. — Se la giurisprudenza & il mezzo pratico nel quale il
diritto positivo si precisa e si perfeziona, rivelandosi, nel continuo
sforzo di adattamento alla realtd, in aspetti sempre nuovi che nella
sua primitiva espressione erano contenuti solo potenzialmente, e
se la Corte di cassazione viene a costituire, per necessitad della sua
funzione, il vertice della giurisprudenza, si intende come la Corte
di cassazione sia stata a buon diritto considerata nello Stato mo-
derno come il centro dello sviluppo del diritto (59). « Oltre alla
riparazione che mano a mano apportano in ogni singolo caso agli
errori delle magistrature inferiori — scrive il MoRTARA a propo-
sito delle decisioni della Cassazione (60) — le sentenze sue sono
fonti di ammaestramento continuo per queste, additando le vie
corrette della interpretazione della legge; sono svolgimento vivo e
fecondo del diritto nazionale in tutte le sue molteplici manifesta-
zioni, in tutti i suoi benefici adattamenti ai bisogni della civilta e
della convivenza sociale ».

Bisogna peraltro guardarsi dall'identificare, come si pud esser
tentati a fare in conseguenza della autoritd preminente che hanno
sulla evoluzione giurisprudenziale le decisioni della Corte di cassa-
zione, la funzione della Cassazione colla funzione della giurispru-
denza. La importantissima collaborazione che sullo sviluppo del
diritto obiettivo esercita, come si & veduto (retro, n. 25), la inter-

\

(58) Questo concetto ¢ sviluppato da STAHL, nei suoi scritti sulla revisione
(citati nel vol. 1, Letteratura del Capo VI), e specialmente in quello intitolato Zur
Lehre von der Revision (in « C. A.», 1884), pag. 97: contro STEIN, Das private
Wissen des Richters, pag. 118-119, che cita in nota 47 gli autori favorevoli a questa
concezione, e qualifica « Constructionen » le loro teorie. Cfr. anche Geny, Méthode
cit., pag. 565-566.

(59) « Zentrum der Rechtsentwickelung » chiama WEeismann, Einheitliches
Recht, 178, il Tribunale dell'impero; e ZacHarAE-CROME, Manuale, pag. 106, de-
finisce la C. di cass. « come il centro dell’interpretazione della legge e come garanzia
per l'unitd della interpretazione ».

(60) La Corte di cassazione come é e come dovrebbe essere, pag. 536.
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pretazions gjgrigprudenziale non si Pub considerare come un «mo-

rycenziate,

nopolio » della Corte di cassazione, quasi essa fosse stata istituita
per svolgere in modo esclusivo nello Stato quell'opera di elabora-
zione giuridica che gradualmente si compie attraverso la giuri-
sprudenza forense. Quando qualche scrittore parla della Corte di
cassazione di Francia come di un organo che & riuscito mirabil-
mente a adattare alle esigenze nuove una legislazione ormai anti-
quata (61); quando altri afferma che studiare l'ufficio della giuri-
sprudenza equivale a studiare l'ufficio della Cassazione (62); quando
si citano, come creazioni della Corte di cassazione, principi giuri-
dici che sono stati aggiunti al diritto codificato dalla giurispru-
denza (63); quando finalmente si insegna che il problema fonda-
mentale della tecnica giuridica relativo ai limiti nei quali la
interpretazione pud esser considerata come fonte di diritto positivo
equivale al problema relativo ai limiti imposti al controllo della
Corte di cassazione (64), — in tutti questi casi si dicono forse cose
sostanzialmente giuste, ma, per una specie di illusione ottica, si
perde di vista la funzione caratteristica e peculiare dellistituto, e
si cerca di definirlo attraverso un carattere che esso possiede in
misura superiore a quello degli altri organi giudiziari, ma che, ad
ogni modo, possiede a comune con essi. Occorre invece ricordare,
se si vuol tener presente il vero scopo della Cassazione e corret-
tamente definirla, che essa non & stata istituita per interpretare
il diritto obiettivo, ma per unificare quel lavoro di interpretazione
giurisprudenziale che viene compiuto in collaborazione di tutti
quanti gli organi giudiziari: questo lavoro di interpretazione giu-
risprudenziale appare evidente, e, per cosi dire messo a nudo, quandc
giunge alla Corte di cassazione la quale puo tutta dedicarvisi,
senza perder tempo nelle lunghe e complicate risoluzioni di fatto
che assorbono gran parte della attivitd dei giudici di merito; ma
non si pud per questo disconoscere che anche lattivitd dei giudici
di merito, in quanto essi formulino, nella motivazione delle loro
sentenze, risoluzioni di questioni giuridiche, esercita sul diritto

(61) Cfr. HaEGER, Der franzisische Zivilprozess und die deutsche Zivilprozess-
reform, pag. 50; Scumiot, Das Reichsgericht und die deutsche Rechtswissenschaft,
pag. 231.

(62) MornET, Du réle et des droits de la jurisprudence, pag. 164: « A vrai dire
notre étude aurait pu s’intituler — Du réle et des droits de la Cour de cas-
sation en matiére civile — car A elle seule appartient, en résumé, la direction
de la jurisprudence ».

(63) GARSONNET, Traité, 1, § 94; e ScumipT, 1. c.

(64) Geny, Méthode cit., pag. 557.
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obiettivo quello stesso influsso che, su pit larga scala, esercitano
su di esso le decisioni supreme della Corte di cassazione. Non
queste sole decisioni supreme formano la giurisprudenza, ma tutte
le decisioni di tutti gli organismi giudiziari dello Stato, dai mol-
tissimi infimi all'unico supremo: cid che invece costituisce la pecu-
liaritd dellorgano di Cassazione non & dunque linflusso che essa,
colle sue decisioni, pud esercitare sulla interpretazione del diritto
obiettivo, ma l'opera che essa, in virti della sua unicita, puod svol-
gere sulla giurisprudenza di tutti i tribunali dello Stato, per eli-
minare da essa le interpretazioni discordanti. Che poi le decisioni
della Cassazione costituiscano la parte pil autorevole della giuri-
sprudenza, questo & conseguenza, non scopo dellistituto; lo scopo
di esso, giova ripeterlo, & quello di rimediare agli inconvenienti
che derivano alla interpretazione giurisprudenziale dalla pluralita
degli organi giudiziari dello stesso grado: se questa pluralita si
potesse abolire e potesse esser sufficiente nello Stato un organo
giudiziario unico, la necessitd della Corte di cassazione come or-
gano unificatore della giurisprudenza verrebbe evidentemente a
cessare, ma non per questo verrebbe a cessare, abolita la Cassa-
zione, la interpretazione giurisprudenziale e Tinflusso vivificatore
ch’essa esercita nel diritto obiettivo.



CarrroLo IV

LA COMBINAZIONE DELLO SCOPO DI NOMOFILACHIA
COLLO SCOPO DI UNIFICAZIONE GIURISPRUDENZIALE

SomMario: 41. I due aspetti (negativo e positivo) dello scopo della Cassazione. —
42. Alle origini dellistituto prevale il primo, in seguito appare prevalente il se-
condo, ma ambedue coesistono anche nell’'ordinamento odierno. — 43. Cenno su
progetti di riforma che tendono ad attuare lo scopo di unificazione giurispru-
denziale, trascurando quello di nomofilachia. — 44. Necessita di tutelare anche
l'altro scopo. — 45. I due scopi si unificano in quello della « esatta interpre-
tazione della legge ». — 46. Come la interpretazione scelta dalla Corte di
cassazione si debba considerare come la unica esatta. — 47. Giustificazione
di questo principio. — 48. Posizione preminente che di conseguenza assume la
Corte di cassazione sulla giurisprudenza. — 49. In che consiste la diversita tra
i due interessi pubblici, notata al n. 9.

41. — Si ¢ esaminato cosi, nei suoi due aspetti, la funzione
di controllo giuridico che esercita la Corte di cassazione sulla at-
tivita degli organi giurisdizionali di merito: e si & veduto che
questo controllo, nellintento originario di verificare che sia rigo-
rosamente osservata dal giudice la norma di diritto costituzionale
che gli impone di giudicare secundum ius, si concreta in un potere
di riesame del giudice di cassazione sulla risoluzione data dal giu-
dice di merito alle questioni di diritto presentatesi a questo du-
rante il lavoro logico da cui nasce la sentenza (in iudicando).

Entro questi limiti, il potere di controllo giuridico proprio della
Corte di cassazione si presenta cosi sotto due aspetti:

A) [cfr. Capit. II] sotto un aspetto negativo, in quanto tende a
impedire che gli organi giurisdizionali si valgano del potere di
comandare in concreto che ad essi lo Stato ha delegato, sottraen-
dosi a quella norma fondamentale, la cui osservanza costituisce la
condizione sine qua non di quel potere: da questo punto di vista
la Corte di cassazione riafferma l'autoritd della legge di fronte al
giudice, in modo esclusivamente negativo, poiché si limita a toglier
vigore al singolo atto che il giudice abbia compiuto eccedendo i
confini del suo potere;
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B) [cfr. Capit. III] sotto un aspetto positivo, in quanto tende ad
assicurare nello Stato la uniformitd della giurisprudenza e quindi
la unitd e la uguaglianza del diritto obiettivo, attraverso la revi-
sione e la cernita delle diverse interpretazioni di una stessa norma
giuridica coesistenti nella giurisprudenza a causa della pluralitad con-
temporanea degli organi giudiziari di uno stesso grado: da questo
punto di vista, l]a Corte di cassazione non si limita a distruggere,
ma contribuisce potentemente a disciplinare e a fissare quella fe-
conda opera di integrazione del diritto obiettivo che ¢ compiuta
ininterrottamente dalla giurisprudenza.

42. — Questi due aspetti della funzione esercitata dalla Cas-
sazione non sono apparsi contemporaneamente nello sviluppo sto-
rico dellistituto e di conseguenza non sono stati contemporanea-
mente apprezzati e messi in luce dalla dottrina. Nei decenni
immediatamente seguenti alla fondazione del Tribunal de cassation
in Francia, sembro alla dottrina che lo scopo prevalente, anzi
I'unico, dellistituto fosse quello della difesa della legge dagli ar-
bitri del potere giudiziario: e questa concezione non poteva dirsi
errata, quando lorgano di Cassazione era posto fuori dell'ordina-
mento giudiziario, in una situazione intermedia tra il potere legi-
slativo e il potere giurisdizionale che gli permetteva di censurare
lattivitd dei giudici senza partecipare ad essa (vol. I, n. 177) (1).
In seguito, quando la Corte di cassazione assunse la posizione
di un Tribunale supremo, essa si trovo ad essere a poco a poco
assorbita entro quello stesso ordinamento giudiziario ch’essa do-
veva in origine sorvegliare dal difuori; e da allora la originaria
funzione di nomofilachia restd in parte vuotata del suo contenuto,
e ad essa prevalse la funzione di unificazione giurisprudenziale.
Non per questo la dottrina sembro, peraltro, accorgersi della tra-
sformazione, e anche quando listituto fu trasferito in Italia, in
mezzo a condizioni politiche assolutamente diverse da quelle in cui
si trovava la Francia nei primi anni della Rivoluzione, i nostri
pit eminenti giureconsulti videro sopra tutto nella Corte di cassa-
zione lesercizio di un «potere censorio destinato a mantenere in-
violata losservanza della legge» (2) ed a «contenere nella sua
sfera il potere giudiziario» (3), e parve taluno (4) ritenere che il

(1) Cfr. Relazione al disegno Orlando di Riforme al CPC, 24 maggio 1909
(« Atti del Parlamento », Camera dei Dep., Legisl. XXIII, Sess. 1909-13, n. 147),
capo III.

(2) Relazione PisanNeLLi, n. 385.

(3) PisaneLLy, Della Corte di cassazione, pag. 82.

(4) Ibid., pag. 84-91. Dice « parve ritenere », perché lo stesso PisaNeLL1 che
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raggiungimento della uniformitd della giurisprudenza, . conseguenza
possibile ma non necessaria della Corte di cassazione, non costi-
tuisse in nessun modo uno scopo di questo istituto.

Lo scopo di unificazione giurisprudenziale che, poco tempo dopo
la istituzione della Cassazione in Francia era stato mirabilmente
compreso e descritto dal Mever (5), fu studiato di prevalenza dalla
dottrina tedesca, la quale vide nella Revisione un istituto sopra
tutto destinato a mantenere nell'ordinamento germanico la unita
del diritto (Vol. I, nn. 214-215); ma oggidi i nostri processualisti
si soffermano a mettere in luce anche nella nostra Cassazione
questa funzione di unificazione giurisprudenziale, della quale da
sopra tutti unidea precisa e compiuta il MorTaRA nel suo Commen-
tario (6) e in altri suoi scritti (7).

Non credo peraltro, quantunque lo scopo di unificazione della
giurisprudenza sia oggi prevalente anche nella nostra Cassazione,
che lo scopo di nomofilachia possa senz'altro essere considerato
come una sopravvivenza storica che non abbia alcuna ragion d’es-
sere nella concezione pitt moderna dell'istituto. Certo, sarebbe ormai
un anacronismo scorgere nella Cassazione soltanto quella salva-
guardia politica del principio della separazione dei poteri che vi
scorgeva I'Assemblea Nazionale; ma & certo altresi che, quando
attentamente si considerino le norme che regolano . listituto nel
nostro diritto positivo, si deve riconoscere che il solo scopo di
unificazione giurisprudenziale non basta a render piena ragione del
modo con cui esso agisce, e che la funzione di unificazione deve
essere anche oggi considerata in rapporto alla funzione di nomo-
filachia, che la chiarisce e la integra. Cosi il complesso ed altis-
simo ufficio che la Cassazione adempie nel nostro ordinamento non
puo essere inteso se non da chi contemporaneamente ne tenga pre-
senti i due scopi, che, quantunque si possano separatamente con-
siderare nella ricerca scientifica, si intrecciano e si compenetrano

nel 1859 scriveva quanto & esposto nelle pagine sopra citate, pubblicate poi,
come si sa, nel 1875, considerava nel 1865, in un discorso parlamentare che
sard citato nel testo, la unificazione della giurisprudenza come uno degli scopi
della Cassazione.

(5) Spirito, origine e progressi delle istituzioni giudiziarie, lib. VIII, cap. IX
(vol. V della trad. it., pag. 118 e segg.).

(6) I, nn. 60-71.

(7) La Corte di cassazione come é e come dovrebbe essere; Della necessitd ur-
gente di restaurare la Corte di cassazione: cfr. vol. I, n. 271, nota 2, pag. 756
[ora nel vol. VI delle Opere, nota 69, pag. 687]. Tra gli scritti francesi cfr. spe-
cialmente il Japior, Traité, n. 393, dove sono accennate diverse idee da me svolte
in questo Capitolo.
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fino a coincidere nella concreta realta, in cui quasi sempre si ri-
ducono a non essere pit che due diverse apparenze di uno stesso
fenomeno: questa dualitd di scopi, che si integrano e si illuminano
a vicenda, non fu del resto ignota neppure a coloro che, nel pe-
riodo della unificazione legislativa, furono gli inspiratori del nostro
sistema giudiziario: il PrsaNerrr (che pure altra volta aveva ne-
gato che la Corte di cassazione avesse a scopo la unificazione della
giurisprudenza) (8) affermava alla Camera dei Deputati come due
scopi diversi dello stesso istituto quello di «impedire al giudice
di surrogare alla legge il proprio arbitrio» e quello di « mantenere
la uniformita della giurisprudenza » (9); e, nella stessa occasione,
il Mancmnt asseriva che la Cassazione da un lato deve «farsi scudo
e difesa costante della legge contro il potere del giudice », dal-
I'altro « provvedere alla uniformita della giurisprudenza » (10).

43. — Ho detto (retro, n. 42) che il solo scopo della unifi-
cazione giurisprudenziale non basta a spiegare il funzionamento
dellorgano di Cassazione nel nostro diritto. In veritd, se questo
fosse T'unico suo scopo, il controllo della Corte di cassazione do-
vrebbe essere limitato a quei soli casi nei quali, fra i tribunali di
merito, si fosse gia verificata quella pluralita contemporanea di
interpretazioni discordanti che viene a distruggere la uniformita
della giurisprudenza; ma non dovrebbe estendersi, come invece si
estende in realtd, a tutte le risoluzioni di questioni giuridiche,
anche a quelle che non abbiano mai dato occasione a pluralita di
interpretazioni o che per la prima volta si presentino all'esame di
un solo giudice.

Una limitazione dell'attivitd dellorgano di Cassazione, inspirata
a permetterne lintervento solamente in quei casi in cui fosse in
giuoco la uniformita della interpretazione giurisprudenziale, se non
si trova attuata da nessun ordinamento positivo, & stata pero ri-
petutamente proposta da disegni di riforma che non son giunti a
trasformarsi in legge.

Il progetto di riforma della Cassazione elaborato nel 1892 dal
Circolo giuridico di Palermo (oltre, n. 130, b, ) e quello preparato
nel 1900 dal Ministro GianTurco colla collaborazione del Lessona
(Vol. I, n. 271, r, testo e note; ed oltre, n. 130, b, 83), e restato inedito,
miravano a tutelare lo scopo della unificazione della giurisprudenza

(8) Cfr. retro, nota 4.

(9) Camera Deputati, 20 febbraio 1865 (Discussioni, Legislat. VIII, Sess. II,
3° per., pag. 4747).

(10) Ibid., 4751.
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a preferenza di quello della nomofilachia, in quanto, considerando
le attuali Corti di cassazioni regionali come Sezioni della Corte di
cassazione unica residente a Roma, permettevano, contro la sen-
tenza del giudice di rinvio (Prog. del Circ. giuridico) o contro quella
della Sezione che statuiva sul merito (Prog. GIaNTURCO) un ulte-
riore ricorso alla Cassazione di Roma a Sezioni unite, limitato perd
al caso in cui la decisione pronunciata da una Sezione regionale
fosse contraria alla decisione pronunciata da un’altra o dalla stessa
Sezione, in occasione di un diverso rapporto controverso, ma sulla
stessa questione giuridica di massima (11). In questi due progett,
che costituiscono indubbiamente i tentativi pit seri e pilu originali
di raggiungere la uniformitd della giurisprudenza senza material-
mente unificare le Corti di cassazione, il ricorso alle Sezioni Unite
viene dunque ristretto a quei casi in cui gid si & manifestata fra
le Sezioni regionali, attraverso sentenze discordanti, una disparita
di opinioni sulla risoluzione di uno stesso dubbio giuridico; talché,
mentre alle Sezioni regionali ¢ affidato il compito di riesaminare
senza limiti tutte le questioni di diritto risolute dai giudici di me-
rito allo scopo di controllare che da questi giudici la legge sia
stata rettamente osservata, alle sole Sezioni Unite & riservato il
compito ben diverso di riesaminare quelle non frequenti questioni
in cui € necessario scegliere una sola interpretazione tra due o piu
tendenze che si trovino a conflitto nella giurisprudenza.

Qualcosa di simile si trova in un «progetto per la trasforma-
zione della Revisione » presentato nel 1913 dallo Scrurz (12), il
quale vorrebbe che il riesame della risoluzione data dal giudice di
appello (Oberlandesgericht) alla questione di diritto potesse aver
luogo presso il Tribunale di revisione (Reichsgericht) solamente
quando lo stesso giudice di appello ne riconoscesse la ammissibi-
lita (13): tale riconoscimento di ammissibilitaA dovrebbe, poi, essere
facoltativo quando si trattasse di questioni di diritto dubbie, e ob-
bligatorio, quando si trattasse di una questione di diritto che il
giudice di appello avesse decisa in modo diverso da come essa fosse
gia stata precedentemente risolta dal Tribunale di revisione, o,
nel caso che da questo la stessa questione non fosse stata prece-
dentemente risolta, da come essa fosse giad stata decisa in casi

(11) Cfr. oltre, n. 130; e Lessona, La réforme judicigire en Italie (< Rev.
trim. », 1903, pag. 345), pag. 353; Ip., Annotazione, a pag. 201 della trad. it.
del GarsonneT, Trattato, vol. 1.

(12) Ein Vorschlag zur Umgestaltung des Rechtsmittels der Revision (Festschrift
fiir Wacu, I, 385).

(13) Vorschlag cit., Leitsitze, n. 2 (pag. 385).
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simili da altri giudici di appello (14). Questo sistema, il quale limi-
terebbe il controllo dellorgano di revisione a quei soli casi in cui
la uniformitad della giurisprudenza e quindi la certezza del diritto
fossero minacciate da sentenze inspirate a concezioni giuridiche
discordanti (15), lascia da parte ogni considerazione desunta dallo
scopo di nomofilachia: esso infatti, restringendo la revisione obbli-
gatoria ai soli casi in cui si € prodotta una pluralitd di sentenze
discordanti, viene implicitamente ad escludere che la revisione
possa servire a censurare la violazione di legge, in sé e per sé
considerata, tutte le volte in cui questa violazione, commessa dal
giudice in iudicando, resti isolata, senza portare come conseguenza
una incertezza nella interpretazione giurisprudenziale.

44. — 1 progetti di riforma sopra citati provano che linte-
resse dello Stato al mantenimento della uniformitd della giuri-
sprudenza sarebbe perfettamente soddisfatto anche quando il con-
trollo dell'organo di Cassazione fosse limitato ai soli casi in cui
gia si & verificato nella giurisprudenza un inizio di disformitd; se
questa limitazione non esiste negli ordinamenti positivi, dobbiamo
ritenere che accanto all'interesse al mantenimento della uniforme
interpretazione, lo Stato intenda tutelare, in tutti quei casi in cui
ammette il controllo della Cassazione quantunque l'uniformitd della
giurisprudenza non sia in pericolo, un altro interesse, che ¢& ap-
punto quello della nomofilachia.

E evidente, infatti, che si possono verificare dei casi nei quali,
pur non trovandosi nella sentenza del giudice nessuna minaccia
alla uniformitd della interpretazione giurisprudenziale, la sentenza
stessa si basi perd in iudicando su un evidente errore di diritto,
che renda necessario, per lI'immediata repressione, lintervento del-
Iorgano censorio. Si & veduto che il bisogno della uniformita della
giurisprudenza nasce dalla coesistenza nello Stato di piu tribunali
dello stesso grado (retro, n. 27); talché in uno Stato in cui, per
ipotesi, esiste un solo organo giudiziario, o piu organi investiti
ciascuno di una diversa competenza per grado nella stessa circo-
scrizione territoriale, non esiste possibilitd di giurisprudenza dis-
forme nello spazio, né conseguente necessita di un organo adibito

(14) Ibid., n. 3: « Das Oberlandesgericht ist berechtig, in zweifelhaften Rechts-
fragen die Zulissigkeit der Revision festzusetzen, dazu verpflichtet, wenn es die
in dem Rechtsfall auftretende Rechsfrage anders entschieden hat, als das Reichsge-
richt oder, falls von diesem die Rechtsfrage noch nicht entschieden ist, als andere
Oberlandesgerichte sie in gleichen oder dhnlichen Fillen entschieden haben ».

(15) Cfr. la motivazione, ibidem, pag. 391-392 (7-8 dell’Estratto).



—97 —

ad unificarla. Eppure, anche in questo Stato nel quale la disfor-
mitd contemporanea della giurisprudenza & materialmente esclusa,
non & esclusa affatto la possibilita che I'unico organo giudiziario,
nel pronunciare una sentenza, ponga a base del suo sillogismo una
affermazione giuridica che contraddica alla legge: onde, anche
scendendo fuor dalle ipotesi nella realta degli ordinamenti positivi,
possiamo comprendere per qual ragione gli ordinamenti politici
anteriori alla Rivoluzione francese, pur ignorando lidea di un or-
gano destinato a unificare la giurisprudenza, conoscessero istituti
censori rivoli a mantenere l'autoritd della legge (Vol. I, n. 80),
e per qual ragione, perfino in un minuscolo organismo politico
quale & il Principato di Monaco, ove la ristrettezza del territorio
e la conseguente esiguitd del numero dei tribunali rendono impos-
sibile ogni disformitd della giurisprudenza nello spazio, si sia tut-
tavia sentito il bisogno di creare al vertice dellembrionale ordi-
namento giudiziario un Conseil de revision, incaricato di riesaminare
se i giudici di merito siano incorsi in violazioni di legge (Vol. I,
n. 228 in nota).

Né & detto che, anche in un ordinamento giudiziario in cui coe-
sista una pluralitd di organi dello stesso grado, non sia possibile
raffigurare dei casi in cui si ha violazione di legge senza che si
abbia contemporaneamente una minaccia alla uniformita della giu-
risprudenza. Si pensi al caso di un giudice che per la prima volta
risolve, in modo contrario alla legge, una questione di diritto, che
mai prima di ora si era presentata alla risoluzione dei tribunali;
si pensi sopratutto al caso teoricamente possibile e, sembra, non
assolutamente sconosciuto alla pratica (16), in cui tutti i giudici di
uno stesso grado esistenti in uno Stato si accordino tacitamente
nel rifiutarsi di applicare una legge nuova che, appena emanata,
ha suscitato qualche ostilitd in una parte della opinione pubblica,
o nel dare concordemente ad essa una interpretazione diversa da
quella vera. In simili ipotesi non c¢’¢ dissidio di interpretazioni giu-
risprudenziali; ma c’¢ senza dubbio da parte dei giudici una in-
frazione del dovere che essi hanno di applicare il diritto vigente,

contro la quale il controllo giuridico dell'organo di Cassazione deve
indubbiamente intervenire.

45. — Anche la Cassazione dell'ordinamento italiano, pur cosi
diversa nella sua forma da quella originaria, risponde dunque a
due interessi pubblici, che possono eccezionalmente, come si & visto,

(18) MEYER, Spirito, origine e progressi delle ist. giud., lib. VIII, cap. IX (vol. V
della trad. it.), pag. 120-121.

7
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manifestarsi come distinti: l'interesse alla osservanza della legge, e
linteresse alla wuniformita della giurisprudenza; linteresse alla in-
terpretazione uniforme, e linteresse alla interpretazione vera del
diritto positivo. Questi due interessi, che, in casi eccezionali, pos-
sono apparire separati, di regola si coordinano e coincidono. L'’in-
teresse al mantenimento della osservanza della legge, se si fa
sentire anche quando si sia verificato in una sentenza un error
iuris in iudicando isolato, che non sia capace in sé stesso di pro-
durre alcuna disformitd di giurisprudenza (retro, n. 44), appare,
in ogni caso, preordinato al raggiungimento della uniforme inter-
pretazione giurisprudenziale, perché esso mira, attraverso il rie-
same della risoluzione viziata da un errore di diritto in iudicando,
a far prevalere una risoluzione conforme alla legge, ossia a far
prevalere, sulle interpretazioni non conformi alla legge che, data
la infinita possibilitd di errori, possono essere molteplici e tra loro
discordanti, la interpretazione conforme alla legge che non pud
essere che wuna. Inversamente, linteresse al mantenimento della
giurisprudenza uniforme ¢& il miglior alleato della nomofilachia:
infatti, tra le diverse interpretazioni di una stessa norma giuri-
dica, la coesistenza contemporanea delle quali distruggerebbe Ila
uniformitd della giurisprudenza, l'organo unificatore sceglie e fa
prevalere quella che corrisponde al vero significato della legge, ed
elimina tutte le altre interpretazioni, le quali, non essendo con-
formi alla unica interpretazione vera, sono anche di conseguenza
non conformi alla legge. Le garanzie che mirano a far si che il
giudice, nella premessa maggiore del suo sillogismo, ponga una
massima giuridica conforme alla legge, sono anche, per necessita,
garanzie della uniformita giurisprudenziale; come le cautele poste
per raggiungere la uniformita nella interpretazione giurispruden-
ziale contribuiscono in pratica a mantenere inviolata la autorita

della legge.

46. — Senonché, pud sorgere a questo punto una obiezione
molto naturale. E indubbio — si pud infatti osservare — che
quando T'organo di Cassazione sceglie una qualunque tra le diverse
interpretazioni di una certa norma apparse nella giurisprudenza,
esso attua con questo [linteresse alla unificazione giurispruden-
ziale, perché su una diversita di opinioni fa prevalere una opinione
sola; ma, d’altra parte chi garantisce che l'organo unificatore, nel
ristabilire la interpretazione unica, ristabilisca anche la interpre-
tazione vera? Come si fa, in altre parole, ad esser sicuri che la
uniformitad della giurisprudenza sia sempre raggiunta attraverso
Iosservanza della legge?
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A corroborare questa osservazione, qualcuno potrebbe avanzare
una ipotesi: che anche la Corte di cassazione, dinanzi a una legge
la cui applicazione trovasse ostilita tra i giudici di merito (retro,
n. 44), invece di ristabilire contro di essi la autorita del precetto
violato, si accordasse con loro per negargli osservanza: in tale eve-
nienza la Cassazione servirebbe, si, a unificare la giurisprudenza,
ma questo scopo sarebbe ottenuto a spese della legge, che, dalla
ribellione dell'organo insindacabile destinato a difenderla, si ver-
rebbe a trovare praticamente frustrata (17).

Contro questa ipotesi si pud anzitutto replicare che la conce-
zione attraverso la quale i rivoluzionari francesi vedevano la Stato
come un giuoco di tre poteri tra loro cozzanti, nel quale ai ten-
tativi di predominio di ciascuno era reciproco freno la ostilita degli
altri due rivali, non ha piu alcuna verosimiglianza nello Stato co-
stituzionale moderno: onde, anche se oggidi la Corte di cassazione,
entrata a far parte dellordinamento giudiziario, non ha piu quel
carattere di organo indipendente e intermedio, che nei suoi primi
tempi parve garantire la sua imparzialita tra giudici e legge
(Vol. I, n. 152), nessuno pud con serietd temere che nel nostro
ordinamento giuridico si possa proprio effettuare in pratica questa
specie di congiura ai danni della legge tra i giudici di merito e
Torgano di controllo, il quale, creato per mantenere losservanza
della legalita, si servirebbe cosi del suo potere per consumarne la
violazione (18).

Ma, anche a prescindere da questa osservazione che alla ipotesi
teorica oppone la assurditd e la inverosimiglianza della sua rea-
lizzazione pratica, un altro ordine di considerazioni pud servire a
dimostrare anche dal punto di vista teorico la irrilevanza della
ipotesi stessa. Quando si parla di una interpretazione vera, con-
trapposta ad una interpretazione falsa della stessa legge, si intende
sempre riferirsi ad un concetto di veritd o di falsitd relativa, de-
sunta cioé da un ragionamento che pud essere pit o meno per-
suasivo, ma che non pud mai portare alla certezza assoluta e in-
confutabile: infatti, per poter stabilire in modo incontrovertibile
che una qualsiasi interpretazione di legge ¢ falsa, bisognerebbe
possedere come termine di paragone quella interpretazione vera
alla quale il concetto di falsitd si riferisce; ma siccome quella
interpretazione vera non si pud ottenere se non con un procedi-

(17) Cfr. MEYER, Spirito, origine e progressi delle ist. giu., lib. VIII, cap. IX
(vol. V della trad. it.), pag. 134. Cfr. anche HorLzscHuHER, Rechtsweg, pag.
131-132.

(18) Cfr. FERRARA, Potere del legislatore cit., pag. 508.
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mento logico analogo a quello col quale altri giunge alla inter-
pretazione falsa, cosi la verita o la falsitd della interpretazione
non é mai un dato di fatto obiettivo, ma é sempre il risultato di
un apprezzamento subiettivo eminentemente variabile ed incerto.
Il dato di fatto obiettivo sul quale tutti possono trovarsi dac-
cordo ¢ la lettera della legge, ogniqualvolta la questione giuridica
sia tale che possa rientrare nella ipotesi di una norma scritta; ma,
quando dal testo della legge si tratta di risalire al significato di
essa, nessuno puo arrogarsi il monopolio di conoscere, ad esclu-
sione di qualsiasi altra indagine scientifica, il significato vero da
darsi a quel testo. Di fronte a una legge oscura che ammette una
molteplicita di interpretazioni sembrerebbe che Il'unico mezzo per
stabilire il suo vero significato fosse quello della interpretazione
autentica, perché il solo legislatore, infatti, parrebbe in grado di
conoscere qualera il significato che egli stesso intendeva dare alla
legge quando la emand; e tuttavia neanche la interpretazione au-
tentica contiene una garanzia assoluta di esattezza, sia perché,
negli Stati moderni, la legge non ¢ espressione della volonta di una
sola persona fisica, che, anche dopo aver compiuto l'atto legisla-
tivo, serbi memoria della intenzione che ad esso presiedette (19),
sia perché, anche se fosse possibile far ricorso a questa soprav-
vivente memoria individuale, interpretazione esatta non potrebbe
dirsi mai quella che volesse stabilire il significato della legge ri-
costruendo fuori di essa una volontd soggettiva non giunta a ma-
nifestarsi nel testo, ma soltanto quella che desumesse la volonta
del legislatore dalle espressioni di essa contenute nella legge obiet-
tivamente considerata (20). Dimostrato, cosi, che neppure la stessa
interpretazione autentica contiene la assoluta garanzia di essere
la interpretazione scientificamente esatta della legge, si intende a
maggior ragione come non si possa escludere che la interpreta-
zione scelta dalla Corte di cassazione fra le diverse opinioni in
conflitto sia meno esatta e meno corretta di un’altra interpre-
tazione che la stessa Corte di cassazione respinge; ma si comprende
anche, appunto perché non si ha possibilita materiale di accertare
in modo assoluto quale sia la vera interpretazione di una legge
oscura, come sia opportuno per mantenere la certezza e la ugua-
glianza del diritto, considerare ufficialmente come interpretazione
vera della legge quella che viene scelta dallorgano unificatore
della giurisprudenza come interpretazione unica.

(19) Cfr. Cammeo, Interpr. aut., 2, e, a.
(20) CovieLLo N., Manuale, § 23.
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47. — In qualcuno degli antichi ordinamenti assolutistici, nei
quali si verificava la unione del potere legislativo col supremo
potere giurisdizionale nella stessa persona del sovrano, abbiamo
visto attribuita efficacia di vera e propria legge a quelle risolu-
zioni di questioni giuridiche che il sovrano, o l'organo che lo rap-
presentava, rilasciava nell'esercizio della sua funzione giudiziaria
(Vol. I, nn. 94-95): un sistema analogo qualcuno ha proposto di
riprodurre anche nell'ordinamento pubblico odierno (21), dando alle
risoluzioni di dubbi giuridici emesse dallorgano destinato alla uni-
ficazione giurisprudenziale il valore di vere e proprie interpreta-
zioni legislative. Sarebbe questo un modo artificioso, ma sbriga-
tivo, per ottenere che la interpretazione unica, scelta dallorgano
di controllo tra le diverse interpretazioni discordanti apparse nella
giurisprudenza, fosse sempre corrispondente alla legge; imperocché
essa stessa, per il solo fatto di essere prescelta, assumerebbe forza
obbligatoria per tutti i casi futuri e verrebbe a rendere ipso facto
illegali tutte le altre interpretazioni disformi da essa, anche se
originariamente queste fossero state, scientificamente, piu vicine
di quella prescelta al significato vero della legge da interpretare.

Questo sistema, perd, del quale si pu¢ discutere in iure con-
dendo (oltre, n. 129), non & per ora adottato dagli ordinamenti
positivi (22), i quali ammettono invece che le decisioni di massima,
emesse dal tribunale di cassazione o di revisione, non abbiano va-
lore di legge per i casi consimili che si ripresenteranno nell’av-
venire alla decisione giudiziaria, e lascino quindi anche nel futuro
la pidt ampia libertd di interpretazione non solo ai giudici del me-
rito ma anche allo stesso tribunale di cassazione, che potra con
una interpretazione successiva variare su quel punto la propria
giurisprudenza. Eppure, anche se la interpretazione scelta dalla Cas-
sazione non ha forza di legge, non & per questo meno vero che
essa, fino a quando non sia variata da un’altra decisione della
stessa Cassazione o non sia dichiarata erronea da una legge inter-
pretativa che adotti sullo stesso punto dibattuto una opinione di-
versa da quella finora seguita dalla Cassazione, si considera, fra
tutte le interpretazioni giurisprudenziali, come la sola esatta e

(21) Per piti precise notizie, cfr. vol. I, n. 188 in nota, e oltre, in questo volume,
n. 129 a. Qui basti ricordare come il Progetto della Commissione Senatoria
deferiva alla Corte di cassazione di Roma la interpretazione autentica in ma-
teria civile (Cfr. Allegato III al Disegno Taiani, 25 nov. 1885. Documenti della
Cam. Dep., Legisl. XV, Sess. 1882-86, vol. XXIII, n. 348, pag. 450).

(22) Per il sistema anglo-sassone dei precedents obbligatori, nel quale non le
sole decisioni dei Tribunali supremi, ma tutte le decisioni giudiziarie hanno
forza di legge, cfr. retro, n. 35, e vol. I, n. 242.
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conforme alla legge. L’art. 122 LOG, dichiarando che la Corte di
cassazione «¢& istituita per mantenere la esatta osservanza della
legge », dimostra che la interpretazione data dalla Corte di cas-
sazione alle leggi ¢ ritenuta, finché non sia variata da altra in-
terpretazione data dalla stessa Corte e dal potere legislativo,
come la unica interpretazione «esatta», e se lart. 517 del CPC
permette alla Corte di cassazione, quando la interpretazione che
questa dd a una norma giuridica sia diversa dalla interpretazione
data alla stessa norma dal giudice di merito, di far prevalere la
sua opinione (23) e di considerare la opinione del giudice di merito
come «violazione o falsa applicazione della legge », & chiaro che,
nel conflitto tra la interpretazione giuridica seguita dai giudici e
la interpretazione giuridica prescelta dallorgano di controllo, il
nostro ordinamento non da la preferenza a quella che abbia per
sé un piu forte sussidio di ragioni scientifiche, ma da sistemati-
camente la preferenza a quella prescelta dalla Corte di cassazione,
che si considera, per il solo fatto che & prescelta dalla Corte di
cassazione, come I'unica conforme alla legge.

Si intende cosi come, se pud benissimo darsi che dal punto di
vista scientifico la interpretazione seguita dalla Corte di cassazione
appaia al giurista erronea od inesatta, dal punto di vista dellor-
dinamento pubblico & perfettamente ozioso discutere sulla possi-
bilita che l'organo di cassazione dia una interpretazione non con-
forme alla legge. La Corte di cassazione ¢, di volta in volta, la
depositaria del vero significato che si deve dare alla legge nel
singolo processo: la sua interpretazione non puo, giuridicamente,
non essere conforme alla legge, perché il nostro ordinamento pub-
blico vuole che la vera interpretazione della legge nel singolo pro-
cesso sia quella, e soltanto quella, che & seguita dalla Corte di
cassazione. La risoluzione di un dubbio giuridico in thesi, contenuta
in una sentenza di un giudice di merito, pud essere dimostrata
ufficialmente falsa o inesatta soltanto perché c’¢, nel successivo
riesame della Corte di cassazione, la pietra di paragone sulla quale
si potra misurare la falsitd e la inesattezza; ma, quando una de-
cisione di massima & pronunciata dalla Cassazione, non esiste alcun
altro termine ufficiale di confronto allinfuori di essa, ed essa porta
in sé stessa, per il solo fatto che & pronunciata, la dichiarazione
della sua conformita alla legge.

Per le decisioni di massima pronunciate dallorgano unifica-
tore della giurisprudenza si potrebbe dunque ripetere, colle debite
variazioni, quel ragionamento che la dottrina fa per dimostrare

(23) Vedremo in seguito in che modo e in che misura: oltre, n. 126.
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come la efficacia dichiarativa della sentenza passata in giudicato
non sia distrutta dalla possibilita pratica che la volonta dichiarata
nella conclusione del sillogismo giudiziale non corrisponda alla
concreta volontd di legge effettivamente esistente: si osserva in-
fatti che « giuridicamente la volontd della legge ¢ cid che il giu-
dice afferma essere la volontd della legge » (24), e che pertanto non
esiste ufficialmente un termine di riferimento al quale la sentenza
possa essere paragonata per indicare se la volonta dichiarata coincide
o non coincide colla volontd vera della legge. Sappiamo che la
autoritd della interpretazione giuridica in thesi contenuta nella mo-
tivazione di una sentenza non ha nulla di comune colla autorita di
cosa giudicata limitata al dispositivo (retro, n. 24); né, pertanto, si
puo senz’altro adattare il ragionamento sopra riferito alla decisione
di massima data dalla Cassazione, che & la interpretazione di un
dubbio giuridico in astratto, e non la dichiarazione della esistenza di
una volontd di legge concreta; pur tuttavia le due situazioni sono in
parte analoghe, perché, come la sentenza del giudice passata in
giudicato & sempre, ufficialmente, l'unica esatta dichiarazione della
consueta volontd di legge gia nota per il caso controverso, cosi
la decisione in thesi contenuta nella pronuncia della Cassazione, &,
sempre, ufficialmente, l'unica esatta interpretazione della norma
giuridica da applicare (25).

48. — Quanto si & detto finora ci permette di meglio inten-
dere la ragione per la quale, nella pratica del diritto, si identifica
spesso la funzione della giurisprudenza colla funzione della Corte
di cassazione, e si considera come esclusivo compito di essa quella
ininterrotta opera di interpretazione giurisprudenziale del diritto
obiettivo, alla quale in realtd collaborano indistintamente tutti gli
organi della gerarchia giudiziaria (retro, n. 40).

Infatti, se tutti quanti i giudici, enunciando nella motivazione
delle loro sentenze delle opinioni di massima, possono pit o meno
profondamente influire sull'orientamento della coscienza giuridica
nazionale, la sola Corte di Cassazione ha, per cosi dire, il mono-
polio di enunciare la unica interpretazione ufficialmente conforme
alla legge, inquantoché essa sola ha il potere di considerare « vio-

(24) CHiOVENDA, Principii, pag. 79; cfr. anche il mio scritto Vizi della sen-
tenza cit., n. 8, e Rocco (Ugo), Cosa giudicata, n. 18.

(25) Cfr. FEUERBACH, Betrachtungen, 11, pag. 103: « Naturalmente, la Corte di
cassazione considera come vero senso della legge nelle interpretazioni dubbie
soltanto la sua opinione, e cassa per contravvenzione alla legge le sentenze che si
basano su una interpretazione di legge diversa da quella ammessa da lei ».
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lazione o falsa applicazione di legge » tutte le dottrine giuridiche,
enunciate dai giudici di merito, che non siano conformi alle sue
vedute, e di far prevalere ad esse, nel singolo processo, la sua
unica interpretazione (art. 547 cpv. CPC). E’ vero che la interpre-
tazione data dalla Corte di cassazione non ha forza obbligatoria
al di 13 del caso concreto che I'ha provocata (retro, n. 24 e n. 47), e
che la stessa Corte di cassazione pud abbandonare in una decisione
successiva, la dottrina professata finora, o veder respinta definiti-
vamente la dottrina stessa da una interpretazione legislativa; ma
¢ anche vero, in pratica, che finché questo fatto nuovo non si sia
verificato, la interpretazione della Cassazione appare nello Stato
come la unica interpretazione della legge, di fronte alla quale tutte
le interpretazioni giuridiche da essa discordanti sono dichiarate
false ed illegali. Cid, naturalmente, accresce d’assai l'efficacia di
fatto delle interpretazioni preferite da questo organo supremo;
I'opinione giuridica professata da un giudice di merito non si pud
contrapporre alla opinione giuridica professata dalla Corte di cas-
sazione in condizioni di paritd, poiché rischia sempre, per il solo
fatto di essere in opposizione con questa, di esser dichiarata in
opposizione col diritto obiettivo; & naturale pertanto che le deci-
sioni della Corte di Cassazione abbiano di fatto sulla giurispru-
denza una autorita prevalente e direttiva.

Si intende altresi, da quanto pil sopra si ¢ detto, la ragione per
la quale, quantunque le interpretazioni dei dubbi di legge enunciate
dalla Corte di cassazione abbiano giuridicamente efficacia ristretta
al solo caso controverso che le ha occasionate, esse esercitano anche,
in tutd i casi consimili che si ripresentino in avvenire ai giudici
di merito, un notevole influsso. Il giudice sa infatti, quando alla
sua decisione si presenta una questione di diritto che & gia stata
altra volta risoluta dalla Corte di cassazione, che se egli scegliera
nel risolvere la stessa questione una dottrina diversa da quella
professata dalla Cassazione, incorrera forse nella censura dell’or-
gano di controllo, il quale probabilmente nella nuova decisione
riconfermera su quel punto la sua giurisprudenza: quindi, quan-
tunque il giudice di merito sia libero di giudicare ogni questione
secondo il suo personale modo di vedere e senza avere alcun ob-
bligo di mostrarsi ligio ai precedenti, molte volte un calcolo delle
probabilitd lo porta a seguire Iopinione della Corte di cassazione
anche se non gli sembra scientificamente giusta, unicamente perché
prevede che, se seguisse l'opinione contraria, la Corte di cassa-
zione la disapproverebbe e si varrebbe di quei mezzi che Tordi-
namento pubblico le consente per far prevalere la sua opinione su
qualunque altra opinione disforme (oltre, n. 128).
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49. — Dopo aver visto in qual modo si integrino e si coor-
dinino nello stesso istituto lo scopo di nomofilachia e quello di
unificazione giurisprudenziale, possiamo finalmente rispondere alla
domanda posta all'inizio della nostra indagine (retro, n. 9) e vedere
chiaramente per quali caratteri l'interesse pubblico che sta a base
della Cassazione differisca da quell'interesse pubblico per il cui
soddisfacimento funzionano i comuni organi giurisdizionali.

Le considerazioni svolte finora ci permettono infatti di stabilire
che quando lart. 122 LOG pone come scopo della Corte di cas-
sazione il mantenimento della «esatta osservanza delle leggi»,
non intende riferirsi a quella osservanza concreta dei singoli pre-
cetti giuridici che puo essere compiuta soltanto dai destinatari dei
precetti stessi (retro, n. 5), ma intende piuttosto significare la
esatta «interpretazione delle leggi» da parte del giudice, la esatta
intelligenza del significato delle norme giuridiche da parte di co-
loro che sono ufficialmente incaricati di dichiarare nei casi contro-
versi quali siano le concrete volonta dalle norme stesse nascenti.
Talché, mentre gli organi giurisdizionali funzionano per garantire
che le specifiche volonta di legge nate allindirizzo dei privati dal
coincidere delle fattispecie reali colla fattispecie legale siano at-
tuate in concreto anche quando manchi la spontanea osservanza da
parte dei loro destinatari, I'organo di Cassazione funziona per ga-
rantire che gli organi giurisdizionali, quando deducono la esistenza
di queste specifiche volontd dalle norme generali che costituiscono
il diritto obiettivo, intendano queste norme nel loro esatto signi-
ficato astratto. All'interesse pubblico dell'attuazione concreta del
diritto obiettivo nella sua volontd specializzata, si contrappone cosi
Iinteresse pubblico alla esatta (e quindi uniforme) interpretazione
del diritto obiettivo nella sua volontd generale (26). Il diritto obiet-
tivo si considera cosi in due diversi momenti: gli organi giuri-
sdizionali lo considerano nel suo momento attuale, come concreto
comando diretto al singolo, e costituiscono un controllo giuridico
sui privati, in quanto mirano ad ottenere che questo concreto co-
mando sia ad ogni costo eseguito (retro, n. 7a); lorgano di Cas-
sazione lo considera nel suo momento potenziale, come comando
astratto diretto a una pluralitd eventuale di soggetti non ancora
determinati, e costituisce un controllo giuridico sugli organi giu-
risdizionali, in quanto mira ad ottenere che questo comando astratto
sia esattamente inteso nel suo significato di massima, ogni qual

(26) 11 CuiovenDA parla (Principii, pag. 397) di un « interesse generale della
osservanza della legge come norma astratta per parte degli organi giurisdizionali ».
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volta gli organi giurisdizionali debbano dedurre da esso lesistenza di
quei comandi concreti che a loro volta sono chiamati a controllare.

Non sembra pertanto, data questa fondamentale differenza fra
linteresse pubblico a cui serve la funzione giurisdizionale e [lin-
teresse pubblico a cui serve la Cassazione, che si possa invo-
care lesistenza di questo istituto come conferma della concezione
obiettiva dello scopo del processo civile accolta dalla dottrina mo-
derna (27). Nel dibattito tra coloro che vedono nel processo civile
un mezzo di difesa dei diritti subiettivi funzionante nell'interesse
privato, e coloro che vedono in esso un mezzo per soddisfare I'in-
teresse pubblico all’attuazione del diritto obiettivo nella sua vo-
lonta concreta, il CHiovenpa, tra gli altri argomenti addotti per
dimostrare la fondatezza di questa seconda concezione, ha osser-
vato (28) che la prevalenza dello scopo oggettivo nel processo & di-
mostrata dallistituto del ricorso in Cassazione nellinteresse della
legge; a lui ha obiettato il SmmoNcELLI, sostenitore della concezione
contraria, che «quellistituto ¢ pro, non contro la nostra tesi; per
una concezione tutta oggettiva il processo dovrebbe sempre, non
talora soltanto, emanciparsi dallinteresse privato» (29). Ora, pur
ritenendo che, tra le due concezioni, si debba dare tutta la prefe-
renza alla prima (oltre, n. 50), mi sembra perdo che dall’esistenza
del ricorso per cassazione nellinteresse della legge non possa trarsi
argomento a favore di nessuna tra le due concezioni in conflitto:
se, infatti, listituto della Cassazione risponde, come si & visto, a
un interesse pubblico ben diverso da quellinteresse pubblico che
sta a base della funzione giurisdizionale, la Corte di cassazione,
quando annulla «nell'interesse della legge » (articolo 519 CPC e
148 LOG) la sentenza denunciata dal Pubblico Ministero, non ha
di mira Pattuazione concreta della effettiva volontd di legge colla
quale non coincide il dispositivo della sentenza basata su un error
turis in iudicando, ma ha di mira la conservazione della esatta in-
terpretazione della norma astratta, che ¢ stata disconosciuta dalla
motivazione della sentenza medesima. L’interesse della legge, di cui
si parla comunemente in tema di Cassazione, vuol dire dunque
nient'altro che linteresse pubblico allesatta interpretazione del si-
gnificato astratto della legge, assolutamente distinto dallinteresse
pubblico all'attuazione dei precetti concreti nascenti dalla norma
astratta esattamente interpretata.

(27) Cfr. CuioveNDA, Principii, § 2, e gli Autori ivi citati. Retro, capit. II;
oltre, n. 50.

(28) Azione (in Saggi, pag. 9, in nota 6); anche RANELLETTI, Principii, pag. 254.

(29) Diritto giudiziario, pag. 8-9, nota 1.



CAPO SECONDO

IMPULSO PUBBLICO E IMPULSO PRIVATO
PER IL RAGGIUNGIMENTO
DELLO SCOPO DELLA CASSAZIONE

CarprroLo V

L' IMPULSO PUBBLICO ALLA CASSAZIONE
(RICORSO NELL’INTERESSE DELLA LEGGE)

SomMmaRrio: 50. Lo Stato ha un interesse diretto all’attuazione del diritto obiettivo
nelle sue volonta concrete. — 51. Di regola il soddisfacimento di questo interes-
se & affidato in materia civile alla iniziativa privata. — 52. Eccezione in caso di
leggi di ordine pubblico: in che senso si dice che in questo caso il P. M. pro-
muove « I'osservanza della legge ». — 53. Iniziativa pubblica per I'attuazione del
diritto penale: il P. M. nel processo penale. — 54. Il potere di controllo del
sovrano sui funzionari giudiziari nello Stato dispotico. — 55. Come in seguito
fu investito dell’esercizio di questo potere uno speciale organo di controllo,
di natura esecutiva. — 56. Trasformazione nello Stato moderno del potere di
cassazione in diritto di cassazione, e carattere giurisdizionale assunto dall’or-
gano di cassazione. — 57. Il ricorso nell'interesse della legge, mezzo con cui
lo Stato fa valere in via giurisdizionale il suo diritto di cassazione. — 58. Come
in questo caso l'interesse pubblico all’attuazione del diritto obiettivo nelle sue
volontd concrete si mostri separato dall’interesse pubblico all’esatta interpre-
tazione del diritto obiettivo nella sua volonta astratta. — 59. La cassazione
nell’interesse della legge ha carattere giurisdizionale? Posizione del problema. —
60. @) Dal punto di vista del diritto subiettivo tutelato: «) se esista un diritto
subiettivo dello Stato all’osservanza della legge da parte dei giudici; B) appli-
cazione alla Cassazione del concetto di « giurisdizione di mero diritto obiet-
tivo ». — 61. b) Dal punto di vista degli effetti della cassazione: si spiega
la mancanza di effetti inter partes: a) ricorrendo al concetto di transazione;
) o a quello di sentenza dichiarativa. — 62. Cenni sulla struttura del rapporto
processuale quando la Cassazione giudica nell'interesse della legge.

50. — E stato autorevolmente osservato (1) che la profonda
diversitd delle conclusioni alle quali giungono varie tendenze

(1) Rocco AL., Sentenza civile, n. 9.
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della dottrina esaminando il problema dello «scopo del processo
civile» (2) (retro, n. 6-7) ha la sua origine nella diversitd dell'an-
golo visuale dal quale il problema stesso é considerato da scrittori
diversi: poiché, mentre coloro, che attribuiscono al processo lo scopo
della difesa dei diritd subiettivi, considerano la giustizia dallo
stesso punto di vista da cui la considerano i litiganti, coloro, che
pongono a scopo del processo la attuazione del diritto obiettivo,
guardano il processo dal punto di vista da cui lo guarda lo Stato.
Certo & che nel processo civile, accanto e al disopra dell'interesse
privato delle parti, si trova in giuoco anche un interesse pubblico
che appare caratteristico e prevalente quando si voglia aver chiara
la nozione della funzione giurisdizionale. Questo interesse pubblico,
dal quale qualche Autore ha desunto la esistenza di un vero e
proprio diritto subiettivo di giurisdizione spettante allo Stato (3),
viene di solito considerato come un interesse riflesso, in quanto
«ha per contenuto il soddisfacimento di interessi non statuali, ma
individuali » (4): si dice, infatti, che lo Stato, il quale si & assunto
la funzione giurisdizionale vietando contemporaneamente ai conso-
ciati di far ricorso alla difesa privata, puo assicurare il soddisfa-
cimento dell'interesse pubblico alla pacifica convivenza sociale
solamente attraverso il soddisfacimento di quelli interessi individuali
che per essere soddisfatti si rivolgono appunto agli organi della
giurisdizione (5). Senonché sembra che linteresse pubblico, per il
soddisfacimento del quale lo Stato esercita la funzione giurisdizionale,
possa da un altro lato esser considerato come un interesse diretto
dello Stato, il quale vede in ogni infrazione, commessa dai sudditi,
di quei concreti precetti che il verificarsi delle fattispecie pratiche
fa di volta in volta scaturire dalle norme giuridiche, una meno-
mazione della sua sovranitd e quindi un attentato alla sua stessa
esistenza, contro la quale, indipendentemente dal soddisfacimento
degli interessi privati che il precetto concreto garantisce, lo Stato
sente il bisogno di reagire, per riconfermare sé stesso nella ricon-
ferma del diritto violato (6). In pratica il soddisfacimento di questo
interesse diretto dello Stato alla attuazione delle concrete volonta
di diritto obiettivo pud coincidere col soddisfacimento dellinteresse
riflesso dello Stato, di cui prima si & discorso, poiché nel diritto

(2) Cfr. CuiovenDA, Principii, pag. 66.

(3) Rocco AvL., Sentenza civile, pag. 21; conforme, Rocco Uco, Cosa giudicata,
pag. 216, nota 1. Contro: RANELLETTI, Principii, pag. 253, nota.

(4) Rocco Av., ibidem.

(5) Cfr. Rocco Uco, Cosa giudicata, n. 79.

(8) ScumipT, Staatslehre, 1, 207.
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privato, di regola; il conercto precetto giuridico nen seaturises
dalla norma generale, se non in quanto il titolare di un interesse
individuale, appartenente a una di quelle categorie di interessi che
la norma tutela in astratto, faccia diventar concreta la tutela col
manifestare la sua volontd di perseguire l'interesse medesimo (7);
pur tuttavia non sembra potersi negare che in molti casi la inerzia
del titolare dellinteresse privato non basta ad impedire il verifi-
carsi obiettivo di una inesecuzione di una concreta volontd di legge,
di una reale non coincidenza tra lo stato di fatto e il precetto
giuridico che dal fatto scaturisce: onde pud, in questi casi, acca-
dere che lo Stato, pur non avendo interesse riflesso a soddisfare
linteresse individuale che non si dimostra desideroso di tutela,
abbia perd interesse diretto a riaffermare la efficacia del diritto
anche in quella singola volonta concreta che linerzia dellinteres-
sato lascerebbe ineseguita (8). Questo secondo aspetto dell'interesse
pubblico che lo Stato mira a soddisfare attraverso lesercizio della
funzione giurisdizionale civile, sembrami che sia forse piu caratte-
ristico dell'altro aspetto, gid messo in luce dalla dottrina, quando
considera questo interesse pubblico come un interesse essenzial-
mente riflesso: lo Stato, attraverso la funzione giurisdizionale, mira,
infatti, innanzi tutto a riaffermare nel caso singolo la volonta
generale da esso manifestata nella norma giuridica, a proseguire
in statuizioni concrete relative a speciali rapporti di fatto le sta-
tuizioni astratte formulate nell'esercizio della funzione legislativa (9),
a mantenere la sua autoritd tutte le volte che essa ha occasione
di provare, nel contatto colla realtd pratica, la sua capacitd di
farsi valere.

51. — Si potrebbe teoricamente immaginare (10) che lo Stato,
per ottenere che i concreti precetti nascenti dalle norme giuridiche
fossero in ogni caso eseguiti nel pubblico interesse, nonostante
Iinerzia del singolo interessato, mettesse in moto di propria ini-

(7) Rocco AL., Sentenza civile, pag. 79:«nei rapporti di diritto privato un
interesse non ¢ tutelato se non in quanto il titolare di esso, o chi & autorizzato
a voler per lui, lo prosegua colla sua volonta ».

(8) Sulle conseguenze che nel diritto privato pud avere sulla autoritd del
diritto obiettivo la inerzia dei titolari dei diritti subiettivi, cfr. JHErRING, La
lotta pel diritto cit., cap. IV (pag. 180 e segg. della Traduzione).

(9) MORTARA, Comm., I, n. 16.

(10) KoHLER, Prozess als Rechtsverhiltniss, pag. 17; CHIOVENDA, L’azione, n. 2,
e nota 5; contro: Rocco AL., Sentenza civile, n. 31, nota, 2; Rocco Uco, Cosa
giudicata, pag. 248, nota 1; cfr. anche ScummT, Lehrbuch, § 63, I.
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ziativa gli organi giurisdizionali, allo scopo di conseguire, anche
nel campo dei rapporti privati, una compiuta attuazione del diritto
obiettivo. Questo sistema, idealmente possibile, non verrebbe a
distruggere il principio «ne procedat iudex ex officio », fondamento
del nostro processo e dello stesso concetto di giurisdizione; poiché
lo Stato, affidando a organi diversi il compito di far valere diversi
interessi pubblici, potrebbe attribuire, come attribuisce nella giu-
risdizione penale (oltre, n. 53), a un organo speciale (P. M.) il
compito di dare di volta in volta impulso agli organi della fun-
zione giurisdizionale, i quali dovrebbero imparzialmente decidere
sul conflitto nascente tra linteresse dello Stato a ottenere lattua-
zione del diritto obiettivo nel caso concreto e linteresse del privato
che mirasse a mantenere uno stato di fatto contrario al diritto (11).

Senonché nella pratica questo sistema che, con richiamo termi-
nologico alla pubblicitd dell'azione penale (art. 1 CPP), potrebbe
dirsi della «azione civile pubblica», non & seguito dallo Stato:
non solo perché molte volte la concreta volonta di legge, che lo
Stato avrebbe interesse a veder attuata, non nasce se non come
conseguenza di una manifestazione di volontd individuale (retro,
n. 50), ma anche perché lo Stato intende che sulla esecuzione dei
concreti precetti di diritto privato nessuna vigilanza piu alacre e
pit attenta & pensabile di quella che possono esercitare i privati
stessi, i quali sanno che dalla esecuzione delle concrete volonta
di legge dipende il soddisfacimento dei loro interessi individuali da
queste volontd tutelati. Lo Stato capisce, insomma, per esperienza
ormai secolare, che il «sentimento del diritto» dei consociati, se
puo talvolta degenerare in spirito di litigiosita, non cade mai nell'ec-
cesso opposto, né mai si ottunde fino al punto di rendere abituale,
nel campo del diritto privato, la mancanza di reazione alla ille-
galitd: talché si pud esser sicuri che nella massima parte dei casi
basta la iniziativa privata, che volontariamente imprende la «lotta
per il diritto » (12), a ottenere, insieme colla soddisfazione degli inte-
ressi individuali, anche la attuazione del diritto obiettivo, interesse

(11) Questo conflitto, perd, sarebbe piu apparente che reale, perché, come
avviene nel processo penale (cfr. Manzmi, Trattato di proc. pen. 1, 208), lo
Stato promuoverebbe la giurisdizione unicamente per attuare la legge nell'inte-
resse sociale, talché, se anche il giudice desse ragione al convenuto, dichia-
rando la sua condotta conforme al diritto, non potrebbe dirsi che lo Stato,
formalmente attore in giudizio, uscisse percid soccombente dall’esperimento giu-
risdizionale, perché avrebbe in ogni caso raggiunto la attuazione di cid che
il giudice avesse dichiarato diritto.

(12) Cfr. passim l'opera pit volte citata di JHERING, La lotta per il diritto.
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essenzialmente pubblico. Lo Stato, pertanto, affida alla attivita
privata il soddisfacimento dell'interesse diretto che esso ha alla
attuazione del diritto obiettivo: e i privati, nel promuovere linter-
vento della giurisdizione a tutela dei loro interessi individuali, si
fanno inconsciamente strumenti della utilitd sociale, che considera
il risultato del processo da un punto di vista diverso e pid alto
di quello strettamente individuale da cui lo considerano i litiganti.

52. — Se di regola lo Stato si astiene dal dare limpulso
all’esercizio della giurisdizione, rimettendo alla iniziativa dei pri-
vati il soddisfacimento del pubblico interesse all'attuazione del
diritto obiettivo nelle sue volonta concrete, si hanno perd dei casi
eccezionali in cui lo Stato persegue direttamente questo suo inte-
resse, dando incarico ad un suo organo di mettere in moto gli
organi giurisdizionali per ottenere da essi la attuazione, nelle due
fasi dell'accertamento (art. 140 LOG, cpv. 1°) e della esecu-
zione (art. 144 cpv.) di una concreta volontd di diritto privato.
Questo eccezionale intervento del principio di ufficialita nel processo
civile non tocca, come si & avvertito (retro, n. 51) la massima
«nemo iudex sine actore», poiché anche in questi casi in cui la
attuazione giurisdizionale del diritto privato non ¢ promossa da
un privato, si fa attore lo Stato rappresentato dal P. M., organo
di natura amministrativa ben distinto dal giudice (13); onde anche
qui il processo & iniziato su domanda di parte (14).

La ragione per la quale, in questi casi eccezionali non sembra
allo Stato che il rimettersi alla attivitA dei privati sia garanzia
sufficiente per l'attuazione delle concrete volontd nascenti dal

(13) I casi in cui il P. M. si fa eccezionalmente attore in una causa civile
sono accennati da Rocco AL., La sentenza civile, n. 31, nota 2 (conforme Rocco
Uco, Cosa giudicata, pag. 248, nota 1), e specificatamente enumerati da Caro-
VENDA, Principii, pag. 460. Si ha poi anche qualche rarissimo caso (art. 684,
688 C. Co.) in cui l'organo giurisdizionale si mette in moto d’ufficio, senza che
il P. M. assuma la parte di attore: cfr. perd quanto su questi rari casi scrive
Scammt, Lehrbuch, § 63, 1.

(14) Che il P. M. attore nelle cause civili debba considerarsi parte & opinione
comune: cfr. CHioveENDA, Principii, 580; Condanna nelle spese, nn. 208-222;
Martiroro, Trattato, I n. 517 e segg; Repenti, Giudizio civile con plurdlita di
parti, nota 72 (pag. 90); DiaNa, L’unitd del processo e della dottrina processuale,
n. 12; Manzma, Trattato proc. pen., I, pag. 432, per le ipotesi contemplate dagli
art. 2, 64, 471 CPP. Cfr. anche HeLLwiG, System, § 66, nota 3. Il punto & invece
dibattuto per il P. M. nel processo penale: Manzini, ibidem; e soprattutto
FLoriaN, Il processo penale e il nuovo Codice, nn. 53 e segg; cfr. anche Diana,
L’unita del processo, nn. 14 e seguenti.
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diritto obiettivo, deve ricercarsi nella speciale natura delle norme,
delle quali nei giudizi civili promossi dal P. M. si chiede l'appli-
cazione: si tratta, infatt, di norme, che pur appartenendo al
diritto privato, rivestono perd un carattere dordine pubblico
(art. 139 LOG) (15), in forza del quale lo Stato vuol supplire
alla trascuranza in cui esse fossero eventualmente lasciate dalla
inerzia dei privati interessati a chiederne in giudizio lattuazione.

Se le attribuzioni del Pubblico Ministero nel nostro ordinamento
si trovano delineate, nell'art. 139 LOG, con una frase («veglia
allosservanza delle leggi») molto somigliante a quella con cui
lart. 122 della stessa Legge definisce le attribuzioni della Corte
di Cassazione, si intende perd da quanto finora si & detto che la
osservanza delle leggi che il P. M. mira a conseguire quando si
fa attore in un processo civile nei casi sopra accennati, & qualcosa
di assai diverso da quella «esatta osservanza delle leggi» che
la Corte di Cassazione ¢ destinata a mantenere nel senso e nei
limiti precisati nei precedenti Capitoli (specialmente n. 49): infatti
lo Stato, quando autorizza il P. M. a procedere per via d'azione
nelle materie civili, vuole con cid evitare i danni nascenti dalla
inesecuzione del concreto precetto giuridico da parte del privato
suo destinatario, vuole ottenere, cioé, lattuazione di quella volontd
di legge specializzata che il giudice deve accertare nella conclu-
sione della sua sentenza. Qui dunque, come il privato che inizia
una lite, cosi lo Stato per mezzo del P.M. mira, sia pure per
diverso scopo (retro, n. 50), a ottenere una sentenza giusta nel
suo dispositivo, una corretta applicazione di legge al caso pratico,
non una corretta interpretazione giurisprudenziale della legge nel
suo significato astratto. Osservanza della legge, dunque, pud signi-
ficare due cose perfettamente diverse, secondoché il controllarla si
consideri come compito della Corte di Cassazione o come compito
del P. M.: nel primo caso, come sappiamo, vuol dire esatta inter-
pretazione del significato astratto della legge da parte degli organi
giurisdizionali; nel secondo caso, vuol dire attuazione giurisdizio-
nale della volontd concreta della legge sostanziale, quando questa
non sia volontariamente osservata (cioé eseguita) da parte del suo
destinatario.

53. — Quello che nel campo della giurisdizione costituisce
Ieccezione, diventa la regola nel campo del processo penale, nel

(15) Sulla difficile determinazione di questo concetto cfr. Covierro (N.), Ma-
nuale § 6, n. 2°.
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quale lazione penale é sempre pubblica ed esercitata dal P. M.
(art. 1 CPP, art. 140 LOG) (16). E nota la evoluzione attra-
verso la quale il potere punitivo, che nello Stato dispotico aveva
carattere esclusivamente esecutivo, si ¢ trasformato nello Stato
moderno in un vero e proprio diritto subiettivo di punire, che nel
diritto obiettivo trova rigorosa disciplina (17). Originariamente lac-
cusa e il giudizio sulla fondatezza della medesima non sono fun-
zioni distinte di organi separati ma si trovano sovrapposte e
confuse in un organo solo (processo penale inquisitorio) (18); in
seguito perd lo Stato rinuncia a esercitare il suo diritto subiettivo
di punire, che sta in conflitto col diritto di liberta dell'accusato,
prima che la esistenza di una concreta volonta di legge che garan-
tisca quel suo diritto subiettivo sia stata accertata da un organo
imparziale, cioé¢ dal giudice penale. Lo Stato, dunque, assogget-
tandosi per il soddisfacimento del suo interesse punitivo all'accer-
tamento giurisdizionale, impone a sé stesso, nel campo penale, il
divieto dell'autodifesa (19): e quantunque concettualmente lo Stato
sia unico nelle molteplici manifestazioni della sua sovranitd, tut-
tavia, poiché nella realtd esso & impersonato dai suoi organi, accade
che nel processo penale lo Stato si presenti contemporaneamente
in due vesti profondamente diverse corrispondenti ai due diversi
interessi pubblici che ivi si trovano in giuoco, cioé nella veste di
accusatore (P. M.) per far valere il suo interesse alla punizione
del colpevole, e nella veste di giudice, per soddisfare linteresse
pubblico all’attuazione del diritto obiettivo (20).

L’interesse pubblico per il quale lo Stato esercita, in veste di
giudice, la giurisdizione penale, & dunque in tutto simile a quello
che sta a base (retro, n. 50) della giurisdizione civile: nellun caso
come nell'altro, cioé, lo Stato mira ad ottenere per mezzo degli
organi giudiziari la concreta attuazione di volontd di legge che si
sono gia prodotte per il coincidere delle fattispecie reali colle
fattispecie astrattamente ipotizzate dalle norme giuridiche; e su
questa fondamentale unicitd della funzione giurisdizionale non porta

(16) Cfr. Manzini, Trattato di proc. pen., n. 52.

(17) Rocco AR., Sul concetto del diritto subiettivo di punire, specialmente a
pag. 508, nota 1. Contro: Lanza, Querela, pag. 145.

(18) Cfr. FrLoruaN, Il processo penale e il nuovo Codice, nn. 34 e seguenti.

(19) MorTARA, Comm., I, nn. 22-24; CHIOVENDA, Principii, pag. 325; Rocco
AL., Sentenza civile, n. 7.

(20) Rocco AL., Sentenza civile, n. 7; BarracLmni, Diritto di querela, pag. 89.
Cfr. anche VaccreLLl, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso I'Auto-
ritd amministrativa, n. 15.

8
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nessun influsso la profonda diversita esistente tra linteresse indi-
viduale, garantito dalla concreta volontd di diritto privato di cui
l'attore chiede l'attuazione nel processo civile, e linteresse sociale
punitivo garantito dalla concreta volonta di diritto pubblico di cui
laccusatore chiede l'attuazione nel processo penale. Non sembra
invece che possa considerarsi identica la posizione che il P. M.
assume nel processo civile, quando eccezionalmente vi procede per
via d’azione (retro, n. 52), e quella che lo stesso organo assume
normalmente come accusatore nel processo penale: infatti, mentre
nel processo penale, il P. M. fa valere un interesse pubblico diverso
da quellinteresse pubblico che lo Stato mira a raggiungere attra-
verso il giudice, cioé linteresse alla tutela giurisdizionale del diritto
subiettivo di punire, nel processo civile il P. M. che procede per
via d’azione agisce per il raggiungimento di quello stesso scopo
a cui serve il giudice, cioé per ottenere obiettivamente la attua-
zione concreta della legge, per far rispettare anche nella specifica
applicazione la volontd dello Stato contenuta nella norma giuridica,
e non gid perché sia proprio dello Stato quel privato interesse
che la norma concretandosi tutela.

In altre parole, il P. M. si fa attore nel processo civile unica-
mente perché la inerzia del privato renderebbe altrimenti impos-
sibile al giudice, legato dal principio « ne procedat iudex ex officio »,
di soddisfare in quel caso linteresse dello Stato all'attuazione del
diritto obiettivo che, normalmente, il giudice soddisfa da sé per
impulso dei privati: il suo intervento ¢ dunque un modo di rime-
diare ai danni che eccezionalmente potrebbero derivare allo Stato
dalla osservanza del principio di disposizione, senza peraltro distrug-
gere il principio stesso che, di solito, & sufficiente garanzia anche
per linteresse pubblico allattuazione del diritto obiettivo. Nel
processo penale, invece, dal momento che il titolare dell'interesse
punitivo, al quale la sentenza penale accorda la tutela giuridica,
¢ lo Stato, non c'¢ bisogno che lo Stato si premunisca contro il
pericolo della eventuale inerzia del titolare, cioé di sé stesso, poiché
linteresse pubblico all'attuazione del diritto obiettivo viene impli-
citamente soddisfatto in conseguenza dellimpulso dato alla giuri-
sdizione dal P. M. che, come rappresentante della pubblica accusa,
non puo esimersi dallagire.

54. — Le osservazioni fatte finora sull'interesse pubblico che
sta a base della giurisdizione, e sulle modalitd attraverso le quali
lo Stato mira a soddisfarlo, ci permettono di intendere per qual
via lo Stato miri a soddisfare quellinteresse pubblico alla esatta
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interpretazione del diritto obiettivo, che abbiam visto costituire il
fondamento dellistituto della Cassazione (retro, n. 49).

Originariamente, nello Stato dispotico, come quello che oggi ¢
un vero e proprio diritto subiettivo di punire, rigorosamente disci-
plinato dalla legge e dalla giurisdizione (retro, n. 53), era un arbi-
trario potere punitivo compreso nella sovranitid, cosi il sovrano
esercitava a piacer suo (« de son propre mouvement »: Vol. I, n. 151)
un potere di annullamento sulle sentenze dei giudici, in quanto
queste fossero contrarie ai suoi interessi, o contenessero un atten-
tato alle sue prerogative. L’annullamento non aveva qui alcun
carattere giurisdizionale: era un atto di natura essenzialmente ese-
cutiva, col quale il monarca toglieva vigore a quelle pronuncie
giudiziarie che gli sembrassero contenere un disconoscimento della
sua volontd sovrana, manifestata in una legge generale o anche
in un comando individuale (Vol. I, n. 109). Questo potere, che pud
chiamarsi « potere di cassazione» non era che una manifestazione
di quellius supremae inspectionis, che il sovrano esercitava su tutti
i funzionari dellamministrazione statuale: prima che la Rivoluzione
francese, applicando, con rigore perfino esagerato, il principio della
separazione dei poteri, avesse condotto all'affermazione della indi-
pendenza dei giudici dal governo, essi venivano trattati dal potere
centrale alla stessa stregua dei funzionari d’'ordine esecutivo; talché
anche sugli atti emanati dagli organi giudiziari, che apparivano,
nello Stato dispotico, in condizione di subordinazione gerarchica
di fronte al monarca, questi esercitava un potere di controllo (simile
a quello che nello Stato costituzionae esercita nella gerarchia
amministrativa il superiore sugli atti dellinferiore) (21), contenuto
del quale era un potere di sorveglianza e un conseguente potere
di correzione.

55. — Questo potere di annullamento del sovrano sulle sen-
tenze dei giudici, che aveva in origine la natura di un vero e
proprio controllo esecutivo, non cambio natura neppure quando fu
esercitato, anziché direttamente e personalmente dal sovrano, da
uno speciale organo governativo, rappresentante di lui (Conseil du
roi: cfr. vol. I, n. 126). Questo fenomeno della separazione della
funzione di controllo, originarianente esercitata dal superiore ge-
rarchico, dalla persona di lui, e della creazione di speciali organi
di controllo non gerarchici, «che non hanno per attribuzione di
dirigere e comandare su altri organi inferiori nel campo dell'am-

(21) Cfr. CaAMMEo0, Commentario, 1, n. 65.
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ministrazione attiva, e per i quali, nei rapporti con lorgano con-
trollato, il controllo. ¢ invece attribuzione esclusiva » (22) si verifica
anche oggi nellinterno dell’amministrazione, e non implica in alcun
modo che lorgano di controllo assuma per questo funzione giuri-
sdizionale. L'organo di cassazione, infatti anche se formalmente
poté avere le parvenze di un tribunale, non esercitt mai una fun-
zione secondaria simile a quella degli organi giudiziari, ma agi
direttamente e immediatamente per proprio conto, non per dichia-
rare imparzialmente concrete volontda di legge gid nate allindi-
rizzo di soggetti estranei all'organo, ma per soddisfare, con intenti
costitutivi, un interesse proprio del sovrano- (23). In altre parole,
Torgano di cassazione nel regime assolutistico, anche quando veniva
messo in moto dalla supplica (oltre, n. 69) di un privato che ri-
chiamava la sua attenzione su una sentenza contraria alla volontd
del monarca, non annullava perché giurisdizionalmente accertasse
lesistenza nel privato di un diritto a ottenere Il'annullamento,
ma perché riteneva governativamente opportuno far uso nel caso
concreto di un potere spettante unicamente all'organo della so-
vranita.

56. — Il carattere governativo dellorgano di cassazione, se
pur qualche traccia di esso restd, per vari decenni, anche nel
nuovo ordinamento sorto in Francia dalla Rivoluzione (vol. I, n. 177),
fu fondamentalmente inconciliabile colla costituzione dello Stato di
diritto, ove, quand'anche fu possibile ancora, per eccezionale ar-
bitrio di despoti, veder qualche esempio di sentenze giudiziarie
annullate per atto del potere esecutivo (24), il principio della indi-
pendenza degli organi giudiziari dal potere esecutivo non permise
che il sovrano, o lorgano di controllo rappresentante di lui, po-
tesse continuare a cassare, su considerazioni di mera opportunita,
le pronuncie dei giudici (25).

Quivi infatti il potere di cassazione spettante al sovrano fu de-
finito entro precise norme giuridiche e ristretto a quei soli casi

(22) CamMEo0, pag. 151.
(23) Cfr. per la terminologia, CHIOVENDA, Principii, pag. 297.

- (24) Cfr. in GarsonneT, Trattato, 1, § 20, nota 3, un esempio di sentenza fatta
annullare per volontd di Napoleone; cosi nel periodo del Terrore: confronta
Vol. 1, n. 167.

(25) Lessona, La legge, il regolamento e la sentenza rispetto alla loro riforma,
III, n. 13 e segg., dimostra il principio, posto al n. 6, che «sul provvedimento
giudiziario il potere di sindacati spetta al potere giudiziario, ¢ mai al potere
legislativo od esecutivo ». ‘
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(motivi di cassazione) nei quali le leggi ritennero che fosse neces-
sario riconoscerlo nellinteresse collettivo; né pit si ammise che
gli organi esecutivi potessero direttamente decidere se si verifi-
casse alcuno dei casi nei quali le leggi consentivano la cassazione,
né che gli stessi organi potessero, sia pure quando alcuno di questi
casi si verificasse, direttamente procedere allannullamento. Nel
conflitto tra linteresse che lo Stato aveva a toglier vigore a una
pronuncia giudiziale basata su un errore di diritto, e linteresse
che lo Stato aveva a mantenere intatto il principio della indipen-
denza degli organi giudiziari da ogni inframmettenza governativa,
si ricorse a quella stessa sostituzione di organi che era avvenuta,
per ragioni analoghe, nel campo della giustizia penale (retro, n. 53):
lo Stato, imponendo a sé stesso, anche qui, il divieto dell'auto-
difesa contro la inosservanza della legge da parte dei giudici, volle
che il potere di cassare una sentenza basata su una inesatta in-
terpretazione della legge potesse essere esercitato soltanto quando
un organo giurisdizionale imparziale avesse riconosciuto che la
sentenza stessa rientrava in uno di quei casi nei quali la cassa-
zione era legale.

Si potrebbe dire, dunque, che in questo modo «il potere di cas-
sazione » dello Stato dispotico si trasformé in un vero e proprio
« diritto subiettivo di cassazione» spettante allo Stato sulle sen-
tenze basate su una inesatta interpretazione della legge (26) (cfr. pero
oltre, n. 60). Il controllo esecutivo diventd un controllo giurisdi-
zionale; e lorgano di cassazione, che finora ci era apparso come
un organo amministrativo investito del potere di annullare le sen-
tenze in base a criteri di opportuniti, divenne un organo giudi-
cante, incaricato di accertare, mediante il sillogismo proprio dei
giudici, se esistesse nei casi concreti una volontd di legge che
garantisse il diritto dello Stato ad ottenere la cassazione di una
sentenza derivante da premesse logiche contrarie alla legge.

57. — Questa trasformazione dell'organo di cassazione da un
organo esecutivo con funzione primaria in organo giurisdizionale
con funzione essenzialmente secondaria, si scorge chiarissima nel-
istituto del ricorso per cassazione « nellinteresse della legge », che
il nostro Codice di procedura civile conserva (art. 519) sull'esempio
del diritto francese (vol. I, n. 168). Questo singolare istituto man-

(28) Collo stesso procedimento evolutivo messo in luce per il diritto di punire
da Rocco AR., Sul concetto del diritto subiettivo di punire, cit., pag. 508, nota 1.
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tiene ormai, nella pratica, una importanza assai ridotta (27): onde
le leggi processuali a tipo germanico, che nella loro Revisione
hanno trasfuso soltanto i principi della Cassazione francese tuttora
vitali, non hanno creduto utile riprodurlo (28). Eppure, quantunque
il Morrara affermi di esso che «concorre a mantenere una ine-
satta nozione circa l'ufficio della Corte di cassazione» (29), a me
sembra invece che esso serbi anche nel nostro diritto un profondo
significato dal punto di vista storico-dogmatico, poiché assai piu
facile riesce comprendere attraverso di esso come si sia giunt,
dalla cassazione concepita come un potere della sovranita, alla
cassazione concepita come un diritto di impugnativa dei privati:
il ricorso nellinteresse della legge puo riuscire cosi un prezioso
termine di riferimento per la interpretazione della genesi della

(27) MorTARA, Comm. 11, pag. 20, IV, n. 380. Qualche dato (tolto dalla pubbli-
cazione ufficiale: Statistica giudiziaria, civile e commerciale) sui:

Ricorsi in Cassazione presentati dal P. M.
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(Nelle colonne segnate con a sono compresi i ricorsi presentati presso I'Auto-
ritd che ha pronunciato la sentenza denunciata; nelle colonne segnate con b,
i ricorsi presentati presso la Corte di cassazione. Soltanto le cifre contenute
nelle colonne b sono dunque quelle dei ricorsi «nell'interesse della legge »).

(28) Cfr. Scammt, Lehrburch, § 126, 1. Si noti perd che qualche scrittore
(HeLLwic, System, § 237, II, 2) ne ritiene desiderabile la introduzione anche nel
diritto tedesco: cfr. anche il progetto di ScuuLz, in Festschrift fiir Wach, 1, 385.

(29) Comm., 1V, pag. 603.
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Cassazione, come la traccia di un organo atrofico, che nella forma
oggi raggiunta da una specie animale non ha pid nessuna impor-
tanza fisiologica, & decisivo indizio al cultore delle scienze natu-
rali per ricostruire una evoluzione organica compiutasi nei secoli.

Se noi consideriamo il ricorso nellinteresse della legge come
istituto a sé, senza soffermarci nelle sue modalitd processuali e
nei suoi rapporti col ricorso di parte (oltre, nn. 59-62), e limitan-
doci a rilevare il principio su cui esso si fonda, che solo ha qui
importanza ai fini della teoria generale della Cassazione, sembra
di vedere in esso una chiarissima esplicazione di quel « diritto di
cassazione » dello Stato, di cui abbiamo precedentemente osservato
la nascita nella moderna costituzione statuale. Contro una sentenza
basata su un error iuris in iudicando, la cui esistenza non & conci-
liabile con quellinteresse pubblico alla esatta interpretazione della
legge da parte dei giudici, che gia abbiamo altrove (retro: Capi-
toli II-IV) ampiamente analizzato, lo Stato non interviene di-
rettamente, con un provvedimento immediato che revochi la sen-
tenza come si revoca un atto amministrativo, ma, come farebbe
un privato che, non potendo farsi giustizia da sé, ricorre all'or-
gano giudiziario per giungere in via giurisdizionale alla soddisfazione
del suo interesse individuale, cosi lo Stato, per mezzo del P. M,
organo esecutivo che lo rappresenta, provoca dalla Corte di cassa-
zione un accertamento giurisdizionale sulla esistenza in concreto
del suo diritto ad ottenere I'annullamento della sentenza viziata.

11 diritto di cassazione che lo Stato si riserva contro le sentenze
basate su un’errata interpretazione del diritto si potrebbe dunque
paragonare a quei dirittd potestativi di impugnativa, messi in luce
nel campo del diritto privato dalla moderna dottrina processuale,
che non possono esser fatti valere se non per via giudiziaria (30):
il ricorso per cassazione nellinteresse della legge dovrebbe per-
tanto configurarsi come l'esercizio di una vera e propria azione
di impugnativa, fondata sullinteresse che lo Stato, impersonato nel
suo organo esecutivo, ha ad ottenere da parte del giudice (Corte
di cassazione) l'accertamento e il conseguente immediato soddisfa-
cimento di quel diritto di cassazione che, per una autolimitazione
legislativa che lo Stato si ¢ imposto, non pud essere esercitato
se non per via di pronuncia giurisdizionale (cfr., pero, oltre, n. 60 «).

58. — 1l ricorso per cassazione «nellinteresse della legge »,
se ha ormai una importanza pratica ridottissima, serve perd a

(30) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 41 e 193; Azione, n. 13.
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mostrarci isolatamente in azione quellinteresse collettivo all'esatta
interpretazione del diritto obiettivo per parte del giudice, che di
solito, come fra poco si vedra (oltre, n. 64), si manifesta nel
processo soltanto quando sia accoppiato con un interesse indivi-
duale, e trova soddisfazione soltanto per impulso e in conseguenza
di questo. Nel procedimento che il P. M. presso la Corte di cassa-
zione promuove in base allart. 519 CPC, linteresse individuale
all'attuazione della volonta concreta della legge che tutela il diritto
subiettivo della parte (sentenza giusta), viene assolutamente tra-
scurato: il rappresentante dello Stato mira unicamente a ottenere
dalla Corte di cassazione una decisione che censuri il giudice per
essersi sottratto al suo dovere di giudicare secundum ius e che
disapprovi la motivazione della sentenza denunciata, per impedire,
sconfessando la massima in essa contenuta, che questa possa avere
un seguito nella giurisprudenza futura (ne sententia ad exemplum
trahatur: retro, n. 38); ma dei danni nascenti dalla conclusione
del sillogismo, la quale, derivando da una premessa errata in iure,
¢ necessariamente ingiusta e dichiara come volontd concreta di
legge cid che effettivamente la legge non ha voluto, il P. M. (in
questo caso: cfr. oltre, n. 76) non si occupa, poiché, anche quando
la sentenza sara stata cassata per quella erronea interpretazione
ch’essa contiene nelle sue premesse, le parti non potranno giovarsi
del suo annullamento (art. 519 CPC).

Qui, dunque, si manifesta in modo limpidissimo la diversita fra
quellinteresse collettivo che lo Stato mira a soddisfare attraverso
gli organi della giurisdizione civile e quellinteresse collettivo che
lo Stato mira a soddisfare attraverso listituto della Cassazione
(retro n. 49): nel caso del ricorso nellinteresse della legge, lo
Stato, poiché le parti hanno lasciato passare il termine per chie-
dere l'annullamento della sentenza a tutela del proprio interesse
individuale, rinuncia a soddisfare linteresse collettivo all’attuazione
della volonta concreta della legge, la cui soddisfazione é di regola
condizionata allimpulso dei privati (retro, n. 51) e lascia che la
conclusione del sillogismo, quantunque ingiusta, valga come sen-
tenza, poiché gli interessati nmon hamno fatto quanto era in loro
potere per rimuoverla; ma non rinuncia a soddisfare l'altro interesse
collettivo alla esatta interpretazione del diritto in astratto, che la
sentenza, non in quanto ingiusta nella conclusione, ma in quanto
errata nelle sue premesse giuridiche, mette in pericolo.

59. — Pu0 tuttavia nascere a questo punto un dubbio: se
sia lecito scorgere nella pronuncia della Corte di cassazione pro-
vocata da un ricorso «nellinteresse della legge» la esplicazione
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di una vera e propria attivitd giurisdizionale. Il dubbio pud essere
giustificato da due punti di vista: a) a coloro che non concepi-
scono esercizio di vera giurisdizione se non la dove la pronuncia
del giudice serva alla tutela di un diritto subiettivo, pud sembrare
che la cassazione nell'interesse della legge non abbia carattere
giurisdizionale, perché manca, in questo provvedimento sui generis,
qualsiasi scopo di tutelare un diritto subiettivo; b) a chi poi os-
serva che la giurisdizione ha intenti del tutto pratici e che ogni
sentenza ha lo scopo di attuare concretamente, e, occorrendo, coat-
tivamente, una determinata volonta di legge, pud sembrare che la
Cassazione nell'interesse della legge non abbia carattere giurisdi-
zionale, perché essa si limita ad essere una affermazione mera-
mente teorica ed accademica, che praticamente lascia sopravvivere
la sentenza denunciata in ci0 che ha di pid essenziale, cioé nella
concreta attuazione del diritto controverso di fronte alle parti in
causa.

Non mi risulta che la dottrina processuale si sia mai posta
questo problema; il che non sorprende quando si rifletta alla, gia
notata, quasi assoluta deficienza di importanza pratica del ricorso
nellinteresse della legge (retro, n. 57); soltanto il MoRTARA si
pronuncia decisamente contro il carattere giurisdizionale di questo
istituto, quando insegna che «in questo caso mancano alla deci-
sione i requisiti di un vero e proprio atto giurisdizionale, non de-
rivando da essa verun effetto per le parti interessate» (31). Ritengo
tuttavia che alla risoluzione del problema nei suoi due aspett
possano recar molta luce i risultati ai quali la dottrina ¢ giunta
nello studiare gli istituti della giustizia amministrativa.

60. — a) Il problema, considerato nel suo primo aspetto,
potrebbe essere risolto in favore della natura giurisdizionale della
cassazione nell'interesse della legge qualora si riuscisse a dimo-
strare uno di questi punti: a) che anche in questo caso la cassa-
zione serve alla tutela di un diritto subiettivo; oppure ) che vi
pud essere giurisdizione anche 13 dove la pronuncia del giudice
serve soltanto alla reintegrazione del diritto obiettivo. Esaminiamo
separatamente ciascuno di questi punti.

a) Non par dubitabile che, anche nel caso di ricorso nel-
linteresse della legge, la Corte di cassazione eserciti una funzione
schiettamente giurisdizionale, quando si ammetta la possibilita,
che a prima vista sembrerebbe intuitiva, di un diritto subiettivo

(31) Comm., II, pag. 20.
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di cassazione spettante allo Stato, nei limiti precedentemente pro-
filati; se questo si ammette, la Corte di cassazione, quantunque
in questo caso il ricorso nellinteresse della legge non sia la espres-
sione di un diritto subiettivo individuale, come avviene nel caso
del ricorso di parte (oltre, n. 72), giudica tuttavia su una volonta
di legge concernente altri, concernente cio¢ lo Stato, impersonato,
come titolare del diritto subiettivo di cassazione, in un organo
esecutivo (P. M.) diverso dallorgano di cassazione. Di un diritto
subiettivo dello Stato «<a che i propri organi non violino il diritto
obiettivo » (32) si trovano accenni, per quanto dubitativi, nella dot-
trina, la quale afferma che «losservanza precisa del diritto obiet-
tivo & considerata come interesse supremo dello Stato e quindi
come diritto subiettivo di esso» anche contro 'amministrazione (33);
ora, se si entrasse risolutamente in questordine di idee, non sem-
brerebbe assurdo ammettere anche un diritto subiettivo dello Stato
alla esatta interpretazione della legge da parte degli organi giu-
risdizionali, e quindi un diritto subiettivo dello Stato all'annulla-.
mento delle sentenze basate su una scorretta interpretazione giu-
risprudenziale. Senonché la dottrina, la quale in certe sue tendenze
giunge perfino a negare ogni carattere di giuridicita alle norme
di organizzazione dello Stato (34), & restia ad ammettere la esi-
stenza di diriti subiettivi degli organi statuali tra loro (35); onde
sembra che la sistemazione del ricorso per cassazione nell'interesse
della legge possa, da un diverso punto di vista, esser tentata ri-
correndo a un altro concetto, anch’esso elaborato dagli ammini-
strativisti, cioé al concetto di giurisdizione di diritto obiettivo.

@) Alla affermazione di una giurisdizione che miri alla mera
attuazione del diritto obiettivo, indipendentemente dalla esistenza
di un diritto subiettivo di alcuno, son giunte la dottrina tedesca (36)
e quella francese (37), analizzando la funzione dei controlli giuri-

(32) D’ALEssi0, Rapporti e conflitti fra le due Sezioni giurisdizionali del Con-
siglio di Stato, pag. 109.

(33) CamMEo, Commentario, 1, pag. 270 (a proposito dell’azione popolare cor-
rettiva).

(34) Cfr. gli autori citati da CaMMEo, Comm., I, n. 29; RANELLETTI, Principii,
n. 119. Contro: RoMano, L’ordinamento giuridico, § 22, n. 3.

(35) Cfr. CamMEo, I, nn. 30 e 31; OrrLANDO, Giust. amm., n. 731.

(38) Cfr. gli autori citati da CAMMEO, in nota 1 a pag. 278; e da D’ALEssIo,
Rapporti e conflitti, nota 2 a pag. 107. Lo stato della questione si trova anche
chiaramente riassunto da CAMMEo, Pretesa efficacia vincolante, pag. 548.

(37) Cfr. specialmente Ducurr, L’acte administratif et lacte juridictionnel,
§ II, n. III.
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sdizionali sulla amministrazione, che avrebbero per compito esclu-
sivo la difesa non dei diriti individuali, ma dell'ordinamento giu-
ridico; e questa affermazione & stata ripresa e svolta, specialmente
riannodandola al concetto di azione sostenuto dal Caiovenpa (38),
da coloro che, pur riconoscendo nella funzione di controllo, attri-
buita nel nostro ordinamento alla IV Sezione del Consiglio di Stato,
un carattere assolutamente giurisdizionale, escludono perd che il
privato ricorrente, al quale la legge riconosce il potere di mettere
in moto il sindacato di legittimita, faccia valere con cio, in via
d’azione, un suo diritto subiettivo di impugnativa (39), e vedono
pertanto nel giudizio di legittimitd attribuito al Consiglio di Stato
un caso di vera e propria giurisdizione esercitata allinfuori dalla
esistenza di qualsiasi diritto subiettivo.

Anche quella parte della dottrina che si rifiuta (o perché neghi
il carattere di vera giurisdizione agli organi della giustizia am-
ministrativa (40), o perché ritenga che la funzione della IV Sezione
abbia carattere giurisdizionale, in quanto si eserciti a difesa di un
vero e proprio diritto subiettivo del ricorrente) (41) di considerare
come giurisdizione di mero diritto obiettivo quella esercitata dalla
IV Sezione del Consiglio di Stato, ammette perd che, all'infuori
del controllo esercitato dalle Sezioni giurisdizionali del Consiglio
di Stato su ricorso di un privato, si presenti nel nostro ordina-
mento positivo qualche caso in cui si deve per forza ricorrere al
concetto di giurisdizione di diritto obiettivo, tutte le volte «in
cui un’autoritd gerarchico-burocratica superiore per annullare un
atto illegittimo di una autoritd inferiore dello stesso ordine deve
deferirlo ad una terza autoritd giurisdizionale » (42): in questo caso,
di cui si trova un esempio nel procedimento che il Ministro del-
Iinterno deve seguire per far revocare dalla IV Sezione il decreto
prefettizio che autorizza un ente locale ad accettare lasciti o

(38) Cfr. Principii, pag. 358; D’ALEssio, Rapporti e conflitti cit., pag. 104,
nota 1.

(39) Curovenpa, Principii, pag. 356 e segg.; D’ALEessio, Rapporti e conflitti
cit., nn. 48 e segg.; SALANDRA, Trattato della giustizia amministrativa, pag. 785.

(40) OrLANDO, Giust. amm., pag. 730.

(41) MortARA, Comm., 1, nn. 30 e segg.; CaMME0, Comm., I, num. 126 e i nu-
merosi autori citati da lui, in nota 2, a pag. 285. Cfr. anche in quest’'ordine di
idee: Caruso-INGHILLERI, Il contenzioso d’annullamento degli atti amministrativi,
il quale perd, pure ammettendo che dinanzi al Consiglio di Stato il ricorrente
faccia valere un suo diritto subiettivo alla legalita dell’atto, seguita a chiamare
la giurisdizione della IV Sezione giurisdizionale obiettiva (cfr. specialmente a
pag. 540).

(42) CamMmEeo, Comm., I, 122.
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doni (43), poiché non si ha ricorso di un privato, né d’altra parte
si pud parlare di diriti subiettivi degli organi tra di loro (retro,
n. 59), la dottrina & concorde nel ritenere che la giurisdizione si
esplichi unicamente per l'attuazione del diritto obiettivo. Si deve
daltra parte notare che quegli Autori che non ritengono di poter
qualificare come giurisdizione di mero diritto obiettivo il controllo
che le Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato esercitano su
ricorso dei privati, osservano che, ove esistessero organi istituiti
unicamente per il ristabilimento obiettivo dell'ordinamento giuri-
dico, il loro funzionamento non dovrebbe essere condizionato alla
attivita dei privati, ma dovrebbe sempre essere promosso uffi-
cialmente nellinteresse dello Stato da una autoritd esecutiva (specie
di P. M) di cid incaricata (44): talché, se veramente si trattasse
di giurisdizione di mero diritto obiettivo, si troverebbero a costi-
tuire il rapporto processuale (come infatti accade nell'esempio pre-
cedentemente citato) tre organi pubblici che sarebbero poi la per-
sonificazione di tre diversi interessi dello Stato medesimo, cioé
«lo Stato per mezzo di un suo organo dovrebbe essere lattore,
lo Stato rappresentato dallorgano che ha commesso linfrazione
sarebbe convenuto, lo Stato per mezzo dell'organo giurisdizionale
sarebbe giudice » (45).

Questi pochi accenni sembrano sufficienti a concludere che, ove
non si ammetta che nel ricorso per cassazione nellinteresse della
legge il P. M. faccia valere un vero e proprio diritto subiettivo
d'impugnativa (retro, sub ) spettante allo Stato contro latto di
un suo organo, il funzionamento della Corte di cassazione costi-
tuisce in tale ipotesi un caso assolutamente tipico di giurisdizione
di mero diritto obiettivo. L’intervento della Cassazione si rende
infatti qui necessario, perché un organo dello Stato (il giudice, del
quale il P. M. denunzia nellinteresse della legge la sentenza) ha
violato quella fondamentale norma di organizzazione, che fissa i
limiti della funzione giurisdizionale nell'obbligo fatto al giudice di

(43) L. 21 giugno 1896, n. 218, art. 3. Cfr. su questo caso, oltre a CaMMEo,
1. c. nella nota precedente: ORLANDO, Giust. amm., pag. 731; D’ALEssio, Rap-
porti e conflitti, pag. 109, nota 1; Ib., Le parti nel giudizio amministrativo, n. 36.

(44) Cammeo, Comm., I, n. 120; OrrANDO, Giust. amm., pag. 749; D’ALESssI0,
Rapporti e conflitti, pag. 108, e Le parti, cit., n. 36. Alcuni fautori del concetto
di giurisdizione di mero diritto obiettivo, fanno rientrare in esso anche la giu-
risdizione penale: per es., Ducurr, Acte adm., cit, § II, pag. 458. Ma la dottrina
prevalente (retro, n. 53) considera che la giurisdizione penale ¢ messa in moto
per attuare la concreta volontd di legge che riconosce la esistenza del diritto
subiettivo di punire dello Stato: cfr. CamMEo, I, n. 119.

(45) CamMmEeO0, Comm., I, pag. 281.
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decidere secundum legem (retro, n. 16); nessun diritto subiettivo
individuale si trova qui in giuoco, perché, come sappiamo, lan-
nullamento nellinteresse della legge non produce nessun effetto
su quel regolamento concreto che la sentenza nel suo dispositivo
ha gid dato ai diritti subiettivi delle parti in causa; e tutto si ri-
duce a ristabilire, al solo scopo della difesa dell'ordinamento giu-
ridico, la osservanza del precetto che impone agli organi giudiziari
di interpretare esattamente la legge in iudicando, e ad annullare
un atto di un organo dello Stato compiuto in contrasto col pre-
cetto medesimo. Onde, parafrasando quanto il CHiovENDA scrive
per affermare la giurisdizionalitd della funzione esercitata dalla
IV Sezione del Consiglio di Stato, si pud dire che anche nel caso
di ricorso nell'interesse della legge la Corte di cassazione esercita
una vera e propria giurisdizione «mediante sostituzione d’organi
pubblici nell'affermare una volontd di legge concernente I'annul-
lamento di una attivitd giudiziaria » (46) fondata su un’inesatta
interpretazione del diritto obiettivo.

Che la giurisdizione della Corte di cassazione sia di mero diritto
obiettivo si trova esplicitamente affermato dalla dottrina fran-
cese (47), la quale, pero, non limita questa sua affermazione al caso
del ricorso nellinteresse della legge, ma la estende anche a tutti
i casi di cassazione su ricorso di parte, il che, a mio avviso, non
¢ sostenibile, come in seguito cercherd di dimostrare (oltre, n. 71b);
nella dottrina italiana non mi resulta che il concetto di giurisdi-
zione di diritto obiettivo sia applicato alla Cassazione dai proces-
sualisti, mentre qualche accenno di questa applicazione si trova
fatto, ma al solo scopo di raffronto tra gli istituti della giustizia
amministrativa e quelli della giustizia civile, dagli studiosi di
diritto amministrativo (48).

6l. — b) Ma, prima di poter concludere in modo certo che
la cassazione nellinteresse della legge abbia carattere giurisdizio-
nale, bisogna risolvere il problema nel suo secondo aspetto (retro,
n. 59), esaminando se possa vedersi giurisdizione 1d dove non
esiste lattuazione pratica di una concreta volontd di legge.

Lo scopo che lo Stato si propone di raggiungere attraverso la

(46) Principii, pag. 359.

(47) Ducurr, Acte adm., pag. 462; il BoNNECASE, Recours dans lintérét de la
loi, Introduzione, afferma che la C. di c. costituisce, insieme col C. di Stato quella
che i pubblicisti francesi chiamano « juridiction objective ».

(48) CaRuso-INGHILLERI, Il contenzioso d’annullamento, pag. 523; RoveLLi, Sul
carattere delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, pag. 230, nota 2.
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cassazione nellinteresse della legge ha, come gia si & osservato
da un punto di vista pid generale (retro, n. 41), due lati: un lato
negativo (annullamento dell'atto viziato da eccesso di potere) e un
lato positivo (affermazione per i casi futuri di una esatta inter-
pretazione della legge: cfr. oltre, n. 126, 8 1) (49).

Se la cassazione nell'interesse della legge avesse soltanto questo
secondo intento, positivo, non mi par dubbio che dovrebbe negarsi
ad essa ogni carattere giurisdizionale, poiché la giurisdizione non
consiste nella risoluzione scientifica di problemi giuridici astratti:
non si nega che questa funzione regolatrice della giurisprudenza
che la Corte di cassazione svolge appunto attraverso la risolu-
zione di questioni « di massima » abbia anch’essa la sua importanza
pratica; ma il carattere giurisdizionale che pii volte abbiamo ri-
conosciuto alla Corte di cassazione (Vol. I, n. 192) non le deriva
dall’esser creata per chiarire in astratto il significato delle leggi,
ma dall'avere assunto, per meglio assolvere questo suo compito,
T'ufficio di attuare con effetti pratici volontad di legge concrete (oltre,
n. 77). «I tribunali non si crearono per accamparvi disputaziomi
accademiche e disquisizioni filosofiche sui principii del diritto » (50):
e se l'unico intento della Cassazione, quand’essa annulla nellin-
teresse della legge, fosse quello di risolvere accademicamente delle
questioni giuridiche astratte, non si potrebbe davvero dire che essa,
quand’esplica questo suo ufficio, sia un « tribunale ».

(49) PrsanerLi, Comm., IV. n. MCCCXIX, accenna ad ambedue questi scopi
quando insegna che il P. M. ricorrente nellinteresse della legge « lasciandosi
addietro la privata contesa che si & spenta nell’'abbandono o nella concordia,
domanda che lerrore giuridico sia stigmatizzato dalla Corte regolatrice onde
non rimanga inulta l'offesa del diritto [scopo negativo] e non colpito da ripro-
vazione l'esempio non divenga causa di novelli errori [scopo positivo] »; e in-
siste specialmente sul primo scopo quando insegna (ibidem, n. MCCXCII) che
«la negazione del diritto per gli organi propagatori del diritto & un fatto
disordinante per sé stesso e che non si pud lasciar sussistere in un momento
qualunque. Posto anche niuno effetto materiale derivi in tal caso dalla sentenza
riparatrice, I'ordine ideale ¢& ristabilito, e l'erronea affermazione del diritto non
ha pitt avanti di sé i pericoli dell'imitazione ». Cfr. anche Relazione, n. 400;
MarriroLo, Trattato, IV, n. 1068; MEYER, Spirito, origine e progressi delle isti-
tuzioni giuridiche, Libro VIII, cap. XI (Vol. 5°, trad. it.), specialmente pag. 151.
Lo scopo positivo € chiaramente espresso nel ricorso presentato dal P. M.
MorTara il 24 dic. 1914 alla Cass. Roma (« Proc. pen. it.», 1915, pag. 269),
nel quale, dopo aver rilevato che la sentenza denunciata si basava su una irre-
golarita di procedimento, aggiungeva: « Ritenuto essere a notizia del sotto-
scritto che alcuni presidenti di Corti di assise seguono il medesimo metodo,
onde apparisce urgente che la sapienza del Supremo collegio richiami con mo-
nito solenne all'esatta e logica osservanza della legge, ecc. ».

(50) PisaneELLi, Comm., IV, MCCXCIII.
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Ma vi ¢ il primo intento, negativo, il quale riconduce la Cassa-
zione alla sua natura giurisdizionale; poiché, per soddisfarlo, la
Corte di cassazione deve accertare se, nel caso concreto, si possa
dire che il giudice di merito ha violato il precetto di giudicare
secundum ius, e se esiste pertanto una concreta volontd di legge
che autorizzi ad annullare «nell'interesse della legge », come con-
seguenza di un eccesso di potere, la sentenza denunciata dal P. M.
Questo ragionamento non ammetterebbe alcuna obiezione, quando,
come avviene nel processo penale (art. 509, 529, 534 CPP) lan-
nullamento della sentenza, pronunciato nell'interesse della legge,
avesse effetti pratici anche per le parti in causa; ma, siccome in
materia civile (art. 519 CPC) vige il principio che, in questo
caso «le parti non possono giovarsi dellannullamento della sen-
tenza », cosi potrebbe qualcheduno obiettare che in realtd questo
preteso annullamento « nellinteresse della legge» non & un an-
nullamento, e che questa asserita attuazione di legge nella sua
volontd concreta non €& un’attuazione di legge, dal momento che
la sentenza continua, anche dopo la cassazione, a spiegare i suoi
effetti decisori sul rapporto giuridico controverso. Per rispondere
a questa obiezione si pud osservare:

a) che, quantunque la sentenza venga in realta annullata
come atto giurisdizionale, la definizione del rapporto giuridico con-
troverso deve restar ferma, non in virti dell’autorita del giudicato
che ormai pil non esiste, ma in virth dell'accordo delle parti che
non avendo impugnato in tempo la sentenza, hanno tacitamente
dimostrato di accettarne il contenuto. E questa la spiegazione tra-
dizionale che i proceduristi francesi desumono dall'art. 88 della
L. 27 ventoso anno VIII (51), secondo il quale «le jugement sera
cassé, sans que les parties puissent se prévaloir de la cassation pour
éluder les dispositions de ce jugement lequel vaudra transaction
pour elles»: essa, come vedremo nella Parte speciale, pud non
esser priva di importanza pratica per decidere se, ove una delle
parti riproponga nelle vie giudiziarie un’azione gia decisa con una
sentenza poi annullata «nellinteresse della legge» sia opponibile
ad essa soltanto una eccezione di merito desunta dall’esistenza
della transazione, o non anche una eccezione processuale di cosa
giudicata, rilevabile anche d’ufficio dal giudice.

) Ma il carattere giurisdizionale della pronuncia che la Corte
di cassazione emette «nellinteresse della legge » resta salvo anche
quando si ritenga che, in realtid, questo cosiddetto annullamento

(51) In Tarsg, Lois, n. 855.
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lascia sussistere la sentenza come atto giurisdizionale inter partes.
Infatti la pronuncia del giudice che annulla un atto giuridico (sia
poi questo un negozio di diritto privato o una sentenza) contiene
in sé, come ogni sentenza costitutiva (52), un elemento giurisdi-
zionale (accertamento della concreta volonta di legge che garan-
tisce ‘al ricorrente l'annullamento dell'atto impugnato) e un ele-
mento amministrativo (esecuzione della volontd di legge accertata):
ora, se nella pronuncia di cassazione «nellinteresse della legge »
manca questo secondo elemento, non si pud negare che manchi
il primo, il quale & proprio quello essenziale e decisivo per rive-
lare il carattere giurisdizionale della pronuncia medesima, la quale
dunque riveste in ogni caso il carattere di una vera sentenza, sia
pure meramente dichiarativa (53).

62. — Si intende, dopo quanto si & detto finora, come nei
casi in cui la Corte di cassazione decide su un ricorso presentato
al P. M. nell'interesse della legge, il processo che si svolge dinanzi
ad essa abbia caratteri ben diversi da quelli del processo che si
svolge in contraddittorio, quando il ricorso & presentato da una
delle parti in causa (oltre, Capit. VI).

Nella Parte speciale di questo lavoro sara studiata come si con-
viene la struttura del rapporto processuale nascente dal ricorso
nell'interesse della legge, che qui & considerato soltanto nelle sue
linee fondamentali per inquadrarlo nella teoria generale: giova
peraltro accennare fin d’ora che, poiché in questo giudizio si pre-
senta soltanto, nellinteresse dello Stato, il P.M. di fronte al quale
nessuno appare in veste di contraddittore, e poiché, d’altra parte,
pudé sembrar lecito dubitare se il P. M. possa qui considerarsi
parte a tuti gli effetti processuali, cadrd opportuno indagare se
non ci troviamo qui in presenza di uno di quei processi «a parte
unica » (54), o addirittura «senza parti », che qualche autore, sulle
tracce della dottrina processualistica penale (55) accenna a confi-

(52) Cfr. il mio scritto Limiti, ecc., n. 9.

(53) In questo’ senso, rilevando la differenza colla cassazione nell'interesse
della legge in materia penale, che ha anche effetto costitutivo, cfr. Lanza, Prin-
cip#i, pag. 473. Cfr. anche, ma con motivazione che non persuade, RispoLi, in
« Giur. it. », 1919, IV, pag. 78.

(54) Cfr. KoHLER, Zivilprozessr., § 78; contro: CHIOVENDA, Principii, 581.

(55) Cfr. in proposito I'esaurientissima trattazione del FroruaN, Il processo pe-
nale e il nuovo Codice, n. 52, nota 1, a pag. 98, ov’é¢ riassunta la questione
sulla esistenza di parti nel processo penale nelle sue due forme, inquisitoria
e accusatoria.
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gurare nel campo della giustizia amministrativa; quande censidera

I'amministrazione incapace di assumere la veste di parte in causa
e vuol sempre vedere in essa, ove intervenga dinanzi alle giuri-
sdizioni amministrative, una cooperatrice del giudice (56). Chi si do-
mandi se il P. M. che ricorre in cassazione nell'interesse della
legge si debba considerare come una parte in causa (attore) in
senso proprio (57), o non piuttosto come un cooperatore dell'organo
giudiziario che sia parte in senso puramente formale (58), potra
forse dare diversa risposta al quesito, secondoché pensi che il P. M.
faccia valere in questo caso un vero e proprio diritto subiettivo di
cassazione spettante allo Stato (retro, n. 60 «) o che, al contrario,
la Corte di cassazione costituisca qui una giurisdizione di mero
diritto obiettivo (retro, n. 608); e se la dottrina & concorde nel
ritenere il P. M. come parte in causa in senso proprio quando
procede per via d'azione (59), non manca chi ritiene che «lo Stato
per mezzo del Pubblico Ministero & formalmente parte in causa nei
giudizi civili di cassazione..; ma non & sostanzialmente parte in
causa, perché ¢& estraneo al rapporto giuridico controverso e perché
interviene nel procedimento a difesa dell'interesse generale nel
senso piu lato e del diritto obiettivo » (60).

A spiegare poi per qual ragione nei giudizi di cassazione nell'inte-
resse della legge manchi di fronte al P. M. un contraddittore in
veste di convenuto (61), si pud osservare fin d'ora che, se il P. M.
chiede che la Corte di cassazione annulli la sentenza perché il
giudice del merito ha violato il suo dovere di interpretare esat-
tamente la legge in iudicando, parrebbe che l'unico suo possibile

(56) OTTOo MAYER, Le droit administratif allemand (Paris 1903), I, § 14, pag. 233
e segg. Cfr. CamMeo, Comm., 1, n. 129; VaccHELLI, La difesa giurisdizionale,
n. 14; D’ALEss10, Le parti cit., nn. 31 e segg.

(57) Cuiovenpa, Principii, § 34; o, come dice qualche Autore, in senso so-
stanziale: cfr. CaMMEO, Comm., I, n. 129.

(58) Cosi concepisce il P. M. nel processo penale una tendenza della dottrina:
cfr. FLoRriaN, Il processo penale e il nuovo Codice, n. 53.

(59) CHiovENDA, Principii, pag. 580; e quindi anche quando ricorre nell’inte-
resse della legge (ib., pag. 460). Cfr. retro, n. 52, in nota.

(60) CammMEo, Comm., I, n. 129: pud darsi perd che lillustre Autore non si
riferisca qui al P. M. che promuove direttamente il ricorso, ma al P. M., che
necessariamente conclude nei giudizi di cassazione su ricorso presentato da una
parte in causa.

(61) GarsonnET, Trattato, 1, § 200, pag. 407 della trad. italiana del LEssona:
« queste domande... (del P. M. che ricorre nell'interesse della legge) non incon-
trano e non possono incontrare contraddizione che presso i giudici ai quali
sono sottoposte ».

9
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contraddittore fosse il giudice che ha pronunciato la sentenza de-
nunciata; e cid ¢ confermato dal principio, ripetuto dagli Autori (62),
che la Corte di cassazione non giudica il merito della causa, ma
la sentenza denunciata, con che si viene a dire che nel giudizio
di cassazione l'operato del giudice inferiore & messo direttamente
in causa (o, come si usa dire nella pratica della Cassazione, «cen-
surato »). Ma se, nei primordi dellistituto, quando la cassazione
costituiva sempre un biasimo personale per il giudice autore della
sentenza cassata (Vol. I, n. 113) e quando lesercizio degli uffici
giudiziari non si era ancor purificato, com’¢ avvenuto nello Stato
moderno, da elementi di carattere patrimoniale (Vol. I, n. 137),
era possibile che i giudici inferiori si muovessero per difendere
la validitd della loro sentenza (Vol. I, n. 127), questo parrebbe as-
surdo oggi, non gia perché non sia possibile il contraddittorio in
giudizio di due diversi organi pubblici, ossia dello stesso Stato che
si personifica in due contrapposti interessi (retro, n. 60 @), ma perché
non sembra concepibile nel caso specifico una opposizione di inte-
ressi fra P. M. e giudice, quando entrambi agiscono nellintento
della migliore interpretazione obiettiva della legge e quando, come
si & veduto, il controllo giuridico della Cassazione si esercita sugli
atti, non sulle persone (retro, n. 8 b 8) (63).

Riservo alla parte speciale l'ulteriore trattazione di questi punti:
vedremo allora come, anche quando il ricorso sia presentato dalle
parti, la natura del giudizio che si svolge dinanzi alla Corte di
cassazione ¢ tale che le esigenze del contraddittorio e l'impulso di
parte hanno qui importanza assai minore che dinanzi ai giudici
di merito (64); onde tanto pil & naturale che cid avvenga in un
giudizio nel puro interesse della legge, in cui, una volta che la
Corte di cassazione sia stata messa in moto dal P. M., lo Stato
raggiungera sempre, anche se la Corte non accogliera la domanda
di cassazione avanzata dal P. M,, il suo intento di far proclamare
dall'organo regolatore la interpretazione esatta da dare a una legge
di dubbio significato.

(62) BoncENNE, Théorie, 1, pag. 403, «ici le procés se meut entre Uarrét et la
loi »; Grasson, Précis, 11, pag. 168; CamMmeo, Comm., I, pag. 339, nota 1. Cfr.
Vol. I, n. 159.

(83) Nel giudizio amministrativo si ha il concetto di contumacia obbligatoria
od istituzionale (CammEeo, Comm., 1, n. 130); vedremo a suo tempo se questo
concetto possa essere sfruttato nel caso in esame.

(64) CHiOVENDA, Principii, pag. 1049,



CarrroLo VI

L'INTERESSE PRIVATO
A SERVIZIO DELLINTERESSE PUBBLICO
COME IMPULSO ALLA CASSAZIONE
(RICORSO DI PARTE)

SomMARIO: 63. Interesse secondario del litigante a rilevare la erronea interpretazio-
ne della legge nella sua volonta astratta, da cui deriva una erronea dichiarazio-
ne della legge nella sua volonta concreta (sentenza ingiusta). — 64. Sfruttamento
di questo interesse da parte dello Stato, che concede al litigante un diritto di
impugnativa contro la sentenza basata su una erronea interpretazione. — 65.
Pericolo di degenerazione inerente a questo sistema. — 66. L’interesse privato
considerato come strumento dell'interesse pubblico: si domanda se questa
cooperazione dei due interessi esista anche in altri istituti processuali. — 67.
a) Paragone colla querela penale. — 68. b) Paragone col ricorso di legittimita
alla IV Sezione del Consiglio di Stato. — 69. 1l ricorso in Cassazione di parte
¢& in origine il mezzo per provocare un controllo esecutivo (controllo provocato).
— 70. Opinioni dello ScamT e del KonLer. — 71. a) Si nega che nel nostro
diritto la cassazione su ricorso di parte abbia carattere amministrativo; b) si
nega che abbia carattere di giurisdizione « di mero diritto obiettivo ». — 72. La
Corte di cassazione giudica sulla esistenza di un diritto di impugnativa del
ricorrente. — 73. Come questo diritto di impugnativa del ricorrente si coor-
dini all'interesse pubblico. — 74. Dal carattere di azione di impugnativa del
ricorso deriva: a) che la sentenza non & annullata se I'errore denunciato non
& causale. — 75. b) Che la Corte di cassazione non puo rilevare d’ufficio motivi
non denunciati dal ricorrente. — 76. Differenza tra il P. M. che ricorre in
Cassazione nell'interesse dell’attuazione del diritto nelle sue volonta concrete,
e il P. M. che ricorre nell'interesse della legge. — 77. Osservazioni sul carat-
tere giurisdizionale della Corte di cassazione, che non esclude il suo ufficio
di controllo giuridico.

63. — Si ¢é ripetutamente notato (retro, nn. 9, 58) che lo
Stato, il quale ha interesse diretto tanto alla sentenza giusta nel
dispositivo (attuazione del diritto in concreto), quanto alla sentenza
correttamente motivata in iure (esatta interpretazione del diritto in
astratto), non persegue contemporaneamente il raggiungimento di
questi due scopi, ma rinuncia talvolta (ricorso in Cassazione nellin-
teresse della legge) ad agire, quando i privati restino inerti, per
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la realizzazione del primo, mentre per la realizzazione del secondo
agisce ufficialmente con organi propri.

Se dalla attivita degli organi giurisdizionali sono posti in giuoco
contemporaneamente questi due ben distinti pubblici interessi, I'in-
teresse che il privato mira a soddisfare in giudizio & sempre uno:
ottenere una pronuncia giurisdizionale, la quale accerti che nella
fattispecie esiste una concreta volontd di legge che garantisca la
sua aspettativa di un bene. Per questo il privato non si sente
danneggiato dagli errores in iudicando in cui il giudice sia even-
tualmente incorso nella motivazione della sentenza, se non in quanto
questi errori si ripercuotano a suo svantaggio sul dispositivo; il
litigante non aspira ad avere una sentenza correttamente moti-
vata, ma una sentenza favorevole nella parte conclusiva. Da cio
consegue che il soccombente si sente in ugual misura gravato
dalla sentenza a lui sfavorevole, tanto se essa & basata su un errore
di diritto, quanto se & basata su un errore di fatto, e che in am-
bedue i casi ha uguale interesse a ottenere, qualora il diritto pro-
cessuale gliene offra il mezzo, la riforma della sentenza a lui
contraria; da ci0 consegue anche che non sempre' la parte ¢ ne-
cessariamente interessata a impugnare una sentenza che nelle sue
premesse contenga una erronea interpretazione di una norma giu-
ridica, sia perché pud darsi che questo errore di diritto non stia
in rapporto di causa ad effetto col dispositivo (error causalis:
Vol. I, n. 66 b; oltre, n. 74), sia perché puo darsi che questo
errore di diritto intervenuto nella premessa maggiore sia neutra-
lizzato da un errore di fatto in senso inverso contenuto nella pre-
messa minore (1).

Tuttavia, se in ogni caso il danno che la parte soccombente
risente dall'error iuris, in cui il giudice sia incorso nella motiva-
zione, non & piu grave di quello che le deriva dall'error facti, e

(1) Si pensi, per esempio, che in una causa effettivamente commerciale una
parte abbia chiesto una prova testimoniale su una convenzione eccedente le
L. 500: il giudice per ammetterla dovra correttamente ragionare cosi: «In
causa commerciale la prova testimoniale ¢ ammessa anche sulle convenzioni di
valore superiore alle L. 500 (pr. maggiore); nella fattispecie si ha una causa
commerciale (pr. minore); dunque la prova . testimoniale ¢ ammissibile (conclu-
sione) ». Ma alla stessa conclusione giusta potrebbe il giudice giungere anche
attraverso due premesse erronee, ragionando a sproposito cosi: « Nelle cause
civili ¢ ammessa la prova testimoniale su convenzione che superi le L. 500
(errore di diritto); nella fattispecie si ha una causa civile (errore di fatto, o di
qualificazione giuridica), dunque la prova testimoniale ¢ ammissibile nel caso
presente ».
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se eccezionalmente si puo verificare la ipotesi che un error in iudi-
cando contenuto nelle premesse non alteri a danno della parte il
contenuto del dispositivo, di regola l'errore di interpretazione con-
tenuto nelle premesse della sentenza ne vizia la conclusione; onde
la parte, che si trova gravata da una pronuncia del giudice il cui
dispositivo le & sfavorevole, non ha, come ha invece lo Stato, inte-
resse a rimuovere l'errore di interpretazione, su cui la pronuncia
si basa, per il solo fatto del turbamento giuridico che deriva da
quell’errore in sé e per sé considerato, ma ha interesse a rimuo-
vere quell’errore per le conseguenze che da esso son derivate, in
quanto esso si ¢ ripercosso sulla pronuncia, la quale, senza quel-
I'errore intervenuto nelle premesse, sarebbe stata diversa da quella
che ¢, e quindi, probabilmente, favorevole alla parte ora soc-
combente.

Possiamo pertanto concludere che il litigante, il quale non ha,
come ha lo Stato, un’interesse primario alla esatta interpretazione
del diritto obiettivo da parte del giudice, pud avere perd un in-
teresse secondario ad essa, poiché la esatta interpretazione della
norma astratta, che in sé stessa non rappresenta per il privato
un bene finale, pud perd costituire per lui un bene strumentale
per il conseguimento di una sentenza favorevole nel dispositivo.

64. — Questo interesse secondario che le parti in causa pos-
sono avere a rilevare e ad impugnare lerror iuris in cui il giu-
dice sia incorso nelle premesse della sua sentenza, non ¢ in
conflitto coll'interesse dello Stato, ma & anzi coincidente con quel-
interesse primario alla esatta interpretazione giurisprudenziale, che
lo Stato, come si & veduto, mira talvolta a soddisfare con or-
gani propri; data questa coincidenza, lo Stato ha ritenuto conve-
niente di sfruttare la iniziativa privata ponendola a servigio del-
‘utilitd collettiva, e di trarre vantaggio dalla tendenza che i pri-
vati hanno a tutelare linteresse proprio, stabilendo che per la
parte soccombente sia mezzo a raggiungere lo scopo individuale
di ottenere l'annullamento della sentenza nel suo dispositivo, il
rilevare l'esistenza di un errore di interpretazione nella sua mo-
tivazione e il provocare dinanzi all'organo di Cassazione quella
correzione dell’'errore che & lo scopo dello Stato.

Sappiamo che anche lo Stato (retro, n. 50) ha interesse a che
la sentenza sia giusta nel suo dispositivo, ossia a che la volontd
concreta di legge dichiarata dal giudice sia quella che la legge
ha effettivamente voluto; ma d’altra parte, contro questo interesse,
non solo privato ma sociale, alla giustizia della sentenza e contro
la conseguente necessitd di consentire nel processo dei mezzi che
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riducano al minimo, per il giudicante, la possibilita degli errori o
che valgano a ottenere, attraverso un nuovo esame della contro-
versia, la emenda di quelli in cui il giudice fosse gid incorso, si
oppone la non meno imperiosa necessitd sociale di far cessare nel
pit breve tempo possibile i danni derivanti dallincertezza del rap-
porto giuridico controverso, e di porre un termine oltre il quale
sia chiusa la possibilita di rilevare gli errori del giudice, e debba,
nonostante gli errori, la sua pronuncia diventare obbligatoria e
incontrovertibile (autorita della cosa giudicata). L’interesse che lo
Stato ha al raggiungimento di quello speciale scopo sociale che
sta a base dellistituto della Cassazione produce ora, a vantaggio
del litigante, un aumento dei mezzi che la legge mette a sua di-
sposizione per sottrarlo alle conseguenze dell'errore del giudice:
si pud infatti immaginare che lo Stato, quando ormai dalle parti
siano stati esperimentati (o sia ormai decorso il termine per espe-
rimentarli utilmente) tutti i mezzi che il diritto processuale preor-
dina al conseguimento di un sentenza giusta, ragioni all'incirca
cosi: « L’interesse collettivo all'attuazione in concreto del diritto
obiettivo & soddisfatto dalla sentenza che si & formata attraverso
a una doppia istanza e alle altre garanzie di giustizia che la legge
offre alle parti; talché, dal punto di vista di quellinteresse, ogni
ulteriore via di riesame sulla correttezza della sentenza dovrebb’es-
sere chiusa. Ma poiché puod darsi che la sentenza contenga nella
sua motivazione degli errori, che minacciano un interesse collettivo
ben diverso dal primo, cioé linteresse all'esatta interpretazione
del diritto in astratto, cosi & aperta ai litiganti che siano gravati
dal dispositivo della sentenza un’ulteriore via di reclamo, la quale
pero non sard esperimentabile per tutti quei vizi del giudicato che
ledano linteresse individuale ad avere una sentenza giusta nella
parte dispositiva, ma soltanto per quei vizi che insieme con quel-
lIinteresse individuale ledano linteresse collettivo alla esatta in-
terpretazione della legge ».

Nasce cosi, accanto al ricorso per cassazione « nell'interesse
della legge » (retro, Capitolo V), col quale lo Stato stesso, attra-
verso un suo organo esecutivo, si fa attivo per mettere in moto
Torgano unificatore della giurisprudenza, un ricorso per cassazione
esperimentabile dai privati, ai quali pertanto, quando si verifichino
determinate condizioni processuali, viene riconosciuta dallo Stato
la facolta di provocare la cassazione; ma se, con questo, al ricorso
« nell'interesse della legge », proposto dal P. M., viene a contrap-
porsi un’altra forma di ricorso che pud chiamarsi ricorso «di
parte>, non si deve pensare che questo secondo tipo di ricorso,
quantunque affidato alla iniziativa di parte, serva meno del primo
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a quellinteresse collettivo all'esatta interpretazione del diritto in
astratto che si chiama, con espressione ellittica, I'« interesse della
legge»: la realtd é che, nel ricorso proponibile dai privati, Iin-
teresse privato diventa — come fu detto efficacemente (2) — vei-
colo dellinteresse collettivo, onde la Corte di cassazione, anche
quando annulla una sentenza accogliendo un ricorso di parte, la
annulla non in quanto questa sentenza disconosca linteresse del
privato a ottenere una pronuncia favorevole nel dispositivo, ma
in quanto essa offenda nella sua motivazione linteresse dello Stato
alla esatta interpretazione giurisprudenziale del diritto obiettivo.

In sede di Cassazione, dunque, linteresse privato & riconosciuto
e tutelato in quanto esso coincida con quello speciale interesse
collettivo che sta a base delliistituto: non oltre (3). E il privato
che ricorre in Cassazione stimolato dal proprio interesse indivi-
duale, si fa, pur senza saperlo, strumento della utilitd collettiva
dello Stato, il quale, in cambio di questo servigio che il ricorrente
presta al raggiungimento di uno scopo pubblico, gli concede, col-
lannullare nellinteresse della legge la sentenza basata su un
errore di diritto, la possibilitA di ottenere, in una ulteriore tratta-
zione del merito, una nuova sentenza favorevole al suo interesse
individuale (4).

Si potrebbe dunque dire, se mi & permessa l'espressione, che
lo Stato, per stimolare il concorso dei privati al funzionamento
della Cassazione nellinteresse pubblico, li « cointeressa negli utili »,
permettendo loro di giovarsi della Cassazione stessa per la miglior
tutela del loro interesse individuale!

65. — 11 fenomeno per il quale lo Stato affida all'attivitd
privata la vigilanza sull’esatta interpretazione giurisprudenziale del
diritto obiettivo non ¢, in fondo, diverso da quello per cui lo
Stato condiziona allimpulso privato l'attuazione giurisdizionale del
diritto obiettivo nelle sue volontd concrete (retro, n. 51). Senonché,
mentre per il soddisfacimento dellinteresse collettivo all’attuazione
del diritto in concreto lo Stato, quando non si tratti dell'attuazione

(2) Cfr. Scuurz, Die Entlastung des Reichsgerichts, pag. 343, citato nel Vol. I,
n. 220.

(3) In questo senso esattamente si esprime per la Revisione germanica lo
Scamipt, Lehrbuch, § 126, 1.

(4) Bonacct, Discorso 7 marzo 1871 al Senato (Estratto, Firenze, 1871), pag. 20:
« La legge da diritto alle parti di ricorrere in Cassazione... per porre linteresse
privato a servizio della pubblica utilita ». Vedi anche BoNcennE, Théorie, I,
pag. 404 e pag. 501 in fine.
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di leggi d'ordine pubblico (retro, n. 52), rinuncia definitivamente
ad assumersi liniziativa di mettere in moto la funzione giurisdi-
zionale, ove questa iniziativa non sia presa dal titolare dellinte-
resse privato, lo Stato non rinuncia a dare direttamente impulso
allorgano di Cassazione, allorché, essendo stata adottata da un
giudice un’erronea interpretazione del diritto obiettivo, nessuna
delle parti in causa si muova per ottenere l'annullamento della
sentenza basata su questo errore: il ricorso di parte, pertanto,
non si sostituisce interamente nel nostro ordinamento (5) al ricorso
«nellinteresse della legge», il quale ultimo resta per lo Stato
come un mezzo per integrare la deficiente attivitd delle parti, come
una extrema ratio per tutelare direttamente Iinteresse collettivo
allesatta interpretazione giurisprudenziale, qualora i privati, rinun-
ciando ai vantaggi che sarebbero derivati loro dall'annullamento
della sentenza, abbiano trascurato di richiamare lattenzione del-
lorgano di Cassazione sulla esistenza di una erronea interpreta-
zione di legge, e abbiano quindi lasciato senza tutela linteresse
collettivo a rimuovere questa interpretazione.

Ma in pratica lo Stato — com’¢ dimostrato dall'estrema rarita
dei ricorsi nellinteresse della legge — non ha da temere che
all'utilitd collettiva della Cassazione sia per venir meno la colla-
borazione dell'interesse privato: nessun organo pubblico, per quanto
scrupoloso e ben congegnato, potrebbe vigilare la giurisprudenza
e coglieme le deviazioni con zelo e sensibilita pari a quelli che il
privato adopera a rintracciare, nella motivazione di una sentenza
che lo condanna, un errore di diritto, quando sa che questo errore
di diritto potrda dargli il mezzo di sottrarsi agli effetti di quella
condanna. Pertanto, fin da quando in Francia comincid ad essere
ammessa, sotto lancien régime, la possibilita di una cassazione
provocata dallimpulso privato, si vide che non la mancanza di
ricorrenti era da temere, ma che, al contrario, era indispensabile
porre rigorose regole (tuttora in parte mantenute nel nostro di-
ritto) per limitare la eccessiva facilitd colla quale i litiganti, bra-
mosi di sfuggire agli effetti di una sentenza sfavorevole, si indu-
cevano a dare impulso allorgano di cassazione, anche quando la
sentenza denunciata non metteva in giuoco [linteresse collettivo
alla esatta interpretazione giurisprudenziale. L’esperienza ha ormai
dimostrato che la presentazione di ricorsi di parte contro sentenze

(5) Diversamente nelle legislazioni che, come quella tedesca, non ammettono
che lo Stato prenda liniziativa di provocare una decisione dell’organo unifica-
tore della giurisprudenza. Cfr. Scumiot, Lehrbuch, § 126, 1.
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che non siano basate su un errore di diritto & di gran lunga piu
frequente della assenza di ricorso contro sentenze che conten-
gano in realtd nella loro motivazione una erronea interpretazione
di legge: in questo modo linteresse collettivo trova nel ricorso
di parte una salvaguardia spesso eccessiva, quasi mai insuffi-
ciente.

Naturalmente, se l'avere affidato ai privat l'ufficio di vigilare
alla difesa della esatta interpretazione giurisprudenziale ha assicu-
rato la vitalitaA allistituto della Cassazione, che riceve dallin-
teresse individuale un impulso sempre rinascente, questa stessa
subordinazione dell'interesse collettivo alla iniziativa privata ha
esposto listituto al pericolo della degenerazione; era infatti inevita-
bile che i privati, per i quali limpugnativa degli errori di inter-
pretazione ¢ mezzo ma non scopo, si industriassero, per raggiungere
il loro scopo di allontanare gli effetti di un giudicato sfavorevole,
di valersi del ricorso in Cassazione anche contro una sentenza che
non fosse basata su un error iuris in iudicando: la storia della
Cassazione e degli istituti da essa derivati ci mostra infatti (Vol. I,
nn. 132, 197, 219) un continuo conflitto fra la tendenza che wvuol
limitare I'esperimento del ricorso a quei soli casi in cui esso pud
giovare alla soddisfazione dell'interesse pubblico e la tendenza che,
superando la ragione politica ond’esso ha avuto origine, vuole am-
mettere i privati a giovarsene anche quando la sentenza sia viziata
da errori di fatto che non minacciano in alcun modo la uniformita
della giurisprudenza. Si & veduto che quando, nel diritto francese
intermedio, solo per errore di fatto poteva esser presentata contro
le sentenze riappellabili la proposition derreur, labilith dei pratici
si esercitava nel fare ammettere questo rimedio anche quando ne
mancavano i presupposti, pr&sentando artificiosamente come errori
di fatto dei vizi del giudicato che erano in realtd dei pretti er-
rori di diritto (Vol. I, n. 104); lintervento dellattivita privata
nellistituto della Cassazione, ammissibile in teoria soltanto per
errore di diritto, ha prodotto, com’era naturale, il fenomeno in-
verso: tanto pil si reputano abili oggidi i difensori dinanzi alle Corti
di Cassazione quanto meglio sappiano mascherare in veste di errori
di diritto quei vizi della sentenza denunciata che, a ben conside-
rarli, sono in sostanza dei veri errori di fatto, i quali, se ledono
linteresse del privato ad avere una sentenza giusta, lasciano as-
solutamente indifferente linteresse collettivo ad avere una esatta
interpretazione giurisprudenziale.



— 138 —

66. — Dinanzi ai tribunali che giudicano del merito, linte-
resse dello Stato all'attuazione del diritto obiettivo nella sua volonta
concreta e linteresse del privato alla tutela del diritto subiettivo si
appuntano verso uno stesso scopo, che é quello della correttezza
del dispositivo della sentenza, la quale, quand’¢ giusta, soddisfa in
un punto ambedue gli interessi concorrenti; nel giudizio di Cassa-
zione, invece, lo scopo finale dello Stato e quello dei privati ri-
correnti non coincidono, ma i ricorrenti si fanno attivi per rag-
giungere quello scopo che per lo Stato & finale (esatta interpretazione
della legge nella motivazione), solamente perché il raggiungimento
di questo scopo permette loro di raggiungere un altro scopo che
¢ finale per essi (riconoscimento del diritto subiettivo nel dispo-
sitivo) (retro, n. 59).

Ora si puo domandare se questo giuoco di cooperazione dellatti-
vitd privata al raggiungimento di un bene che ha il carattere di un
bene finale per la pubblica utilitd, ma che per il privato rappresenta
soltanto un bene strumentale per il soddisfacimento di un interesse
individuale distinto dallinteresse collettivo precedentemente soddisfat-
to, rappresenti un fenomeno tutto proprio del ricorso per cassazione, o
non trovi al contrario qualche analogia anche in altri campi del
diritto processuale.

Qualche eventuale analogia sembra che possa esser cercata:
a) in un istituto del processo penale, cioé nella querela; b) in un
istituto del processo amministrativo, cioé¢ nel ricorso alla IV Sezione
del Consiglio di Stato.

67. — a) E noto che nel processo penale, il quale ¢ preor-
dinato alla punizione del colpevole che ha violato la legge, lo
Stato mira a far valere il proprio diritto subiettivo di punire me-
diante l'accertamento giurisdizionale di quella concreta volonta del
diritto obiettivo che lo riconosce nella fattispecie: e che lazione
penale (cioé il diritto ad ottenere l'accertamento giurisdizionale
della concreta volontd di legge che garantisce il diritto subiettivo
di punire) & sempre pubblica, ed esercitata dal P. M., organo ese-
cutivo dello Stato (art. 1 CPP: retro, n. 53). Accade perd che
per alcuni gruppi di reati, lo Stato, o perché Tlinteresse pubblico
alla punizione del colpevole si trova in collisione collinteresse
privato della parte lesa, o perché lo stesso interesse pubblico é
insufficiente finché non reagisce contro la lesione il privato diret-
tamente da essa danneggiato, o per ambedue queste ragioni com-
binate (6), rinuncia a promuovere l'azione penale qualora non sia

(6) BatracLiNi, Diritto di querela, pag. 21; PaoLi, Intervento dellattivitda pri-
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emessa dal privato direttamente leso dal reato una dichiarazione
di volontd che si chiama querela (art. 153 CPP) (7). La subor-
dinazione dell’attivita dello Stato a questa dichiarazione di vo-
lontd privata non importa perd che, ove questa dichiarazione sia
emessa, venga con ci0 il querelante ad esercitare direttamente
lazione penale, perché questa azione, anche se promossa su que-
rela di parte e non d'ufficio, ¢ sempre, come si esprime il sopra
ricordato art. 1 CPP, «esercitata dal pubblico ministero» (8):
in altre parole, lo Stato, mentre, fino a quando la querela non é
presentata, si astiene dal far valere l'azione penale, agisce poi,
appena la querela sia stata presentata, nello stesso modo e per
mezzo di organi propri come agirebbe se si trattasse di uno di
quei reati la cui persecuzione in giudizio non & condizionata alla
querela.

Sulla definizione giuridica di questo diritto di querela spettante
al privato nei casi sopra accennati, non & concorde la dottrina:
poiché, mentre alcuni scorgono in essa un diritto pubblico subiet-
tivo (diritto civico) del privato verso lo Stato (9), altri (10), esten-
dendo al processo penale la concezione del diritto d’azione soste-
nuta dal Cuiovenpa nel campo del processo civile (11), configura il
diritto di querela come il diritto potestativo di ottenere l'appli-
cazione giurisdizionale di una norma di diritto penale, e parla
quindi di una vera e propria azione privata penale (12). Ora a me
sembra, che, se anche il diritto di querela puoé concepirsi come un
diritto potestativo, non si possa perd assimilarlo, nel nostro ordi-
namento (13), a un vero e proprio diritto d’azione, perché, mentre
il diritto d'azione consiste nel potere di provocare lattuazione della

vata nellesercizio dell’azione penale, pag. 122 e segg.; CHiovENDA, Principii,
pag. 358, nota 2.

(7) Cfr. BATTAGLINL, n. 16 e n. 60.

(8) Cfr. Manzmvi, Trattato proc. pen., 1, n. 52, dove giustamente si osserva
che T'art. 1 CPP si sarebbe espresso in modo pit proprio se avesse detto:
« Essa & promossa d'ufficio quando non sia necessaria... ecc. ».

(9) Cfr. per tutti BarracLini, Diritto di querela, nn. 37 e segg.

(10) Lanza, La querela, ecc.

(11) Accenni alla querela in CHiovenpa, Principii, pag. 50; Azione, n. 8 c.

(12) Contro: Rocco (Art.), Sul concetto del diritto subiettivo di punire, pag. 527,
nota 2; PaoLi, Intervento dellattivitd privata, pag. 155 e segg.; Froman, Il pro-
cesso penale e il nuovo Codice, n. 18; BarracLini, Diritto di querela, pagina 4
nota, e pag. 179.

(13) Diversamente nell’ordinamento germanico, dove esiste una vera e propria
Privatklage: cfr. BartacLmv, Diritto di querela, pag. 178, nota 2, ed HeLLwic,
Lehrbuch, 1, 324 e System, 1, § 72, n. 6, che vede in essa un caso di sostitu-
zione processuale (su cui CHIOVENDA, Principii, pag. 50, nota 2).
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legge da parte degli organi giurisdizionali, la querela non mette
in moto direttamente l'autoritd giudiziaria penale, ma provoca lor-
gano esecutivo dello Stato a mettere in moto gli organi giurisdi-
zionali mediante l'esercizio dell'azione penale pubblica: non dunque
il diritto di querela pud considerarsi, a mio modesto avviso, come
un diritto di azione privata, ma, quando si concepisca come un di-
ritto potestativo, esso pud essere definito (mi si passi la frase
complicatal) come il potere spettante al privato di porre in essere
la condizione per l'esercizio, da parte dello Stato, del potere, allo
Stato esclusivamente spettante, di porre a sua volta in essere la
condizione per I'attuazione giurisdizionale della legge penale (14).

Del resto, comunque si concepisca la struttura del diritto di
querela, & certo che in questo istituto il rapporto in cui si trovano
fra di loro linteresse collettivo dello Stato e linteresse privato
del querelante é ben diverso da quel rapporto in cui linteresse
pubblico e Tinteresse individuale si trovano nel ricorso per cassa-
zione: nel caso della querela lo Stato non rinuncia a realizzare
direttamente, attraverso il proprio organo esecutivo, il suo inte-
resse punitivo, ma soltanto consente a non iniziare la propria di-
retta azione per il soddisfacimento di quellinteresse, finché il pri-
vato non abbia emesso una dichiarazione di volontd; nel caso del
ricorso per cassazione, invece, lo Stato commette allattivitd pri-
vata, come meglio vedremo tra poco (oltre, n. 72), l'ufficio di
porre direttamente in moto l'organo giurisdizionale, e di agire in
giudizio per la soddisfazione di un interesse individuale, che non
puod essere soddisfatto se non attraverso la soddisfazione di un
interesse collettivo, di cui esso & la conseguenza. Tra la struttura
della querela penale e quella del ricorso di parte in Cassazione
non si pud dunque trovare, ai fini della mia ricerca, nessuna ana-
logia (cfr. pero, oltre, n. 70 in nota).

68. — b) Notevoli ragioni d'analogia possono essere invece
trovate nella facoltd di ricorso alla IV Sezione del Consiglio di
Stato per incompetenza, eccesso di potere, violazione di legge, che
lart. 22 del T. U. 17 agosto 1907, n. 638, concede contro latto
dell'Autorita amministrativa a chi dimostri di avere interesse al-

(14) La parte lesa non ha dunque la potesta di rendere incondizionata l'attua-
zione giurisdizionale della concreta volonta di diritto penale, come afferma
Lanza, Querela, pag. 35, ma di rendere incondizionato lesercizio dell’azione
penale pubblica da parte del P. M.; cfr. del resto lo stesso Lanza, pag. 174
e seguenti. Chiarissimo, su questo punto, il PaoLi, pag. 155 e seguenti.
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I'annullamento dell’atto medesimo (15). Tutta la dottrina & concorde
nellinsegnare che la creazione di questo istituto risponde allin-
teresse collettivo di assicurare la legittimitd degli atdi ammini-
strativii, e che in esso linteresse individuale ¢ utilizzato come
molla per la reintegrazione dell'ordinamento giuridico: «il nuovo
istituto di giustizia amministrativa — scrive il CamMeo (16) —
deve fondarsi sulla forza dell'interesse personale dei cittadini che
dagli atti dellamministrazione si sentano lesi. Dando ad esso
questa base si ottempera al principio, fondamentale delle scienze
sociali, che Tlinteresse egoistico ¢ il primo se non Tunico fattore dei
fenomeni sociali... ». Senonché, mentre tutti gli scrittori sono con-
cordi nel porre linteresse collettivo come scopo ultimo della fun-
zione giurisdizionale del Consiglio di Stato, divise sono le opinioni
quando si tratta di definire in che consista la facoltd di ricorso
concessa all'interessato, ossia qual & la tutela giuridica che all'in-
teresse individuale la legge concede per farne valido strumento
al soddisfacimento dell'interesse collettivo. Una tendenza della dot-
trina, che nel campo della scienza processuale fa capo al Mog-
TARA (17), ritiene che la legge, nellintento di sfruttare per Ila
pubblica utilitd linteresse individuale, abbia elevato questo inte-
resse alla dignitA di un vero e proprio diritto subiettivo del sin-
golo alla legittimitd degli ati amministrativi, e che, pertanto, il
cittadino, il quale & leso nel suo interesse da un atto amministra-
tivo viziato da incompetenza, eccesso di potere o violazione di
legge, abbia contro di esso un vero e proprio diritto di impugna-
tiva che egli puo far valere per via di azione dinanzi alla IV Se-
zione del Consiglio di Stato: la quale, quindi, quando accoglie il
ricorso e annulla latto amministrativo, verrebbe con questo a ri-
conoscere e a soddisfare un diritto subiettivo d’annullamento di
cui & titolare il ricorrente. Una tendenza opposta, che nel campo
della scienza processuale fa capo al Cuiovenpa (18), e che si rian-
noda alla concezione, gia da me accennata (retro, n. 60 §), della
possibilitd di una giurisdizione di mero diritto obiettivo, nega che
il singolo interessato allannullamento dell'atto illegittimo abbia
un vero e proprio diritto subiettivo di impugnativa individuale, e
ritiene che il ricorso alla IV Sezione sia nientaltro che lesercizio
di un diritto di pura azione, cioé del potere di porre in essere la
condizione per lattuazione del diritto obiettivo nell'interesse col-

(15) Cfr. la dottrina citata retro, nelle note al n. 60.
(18) Comm., 1, 284.

(17) Comm., I, n. 30 e segg.

(18) Principii, pag. 356 e segg.
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lettivo; talché, se la IV Sezione, accogliendo il ricorso del sin-
golo, annulla latto amministrativo, vuol tutelare con questo non
I'interesse del ricorrente ad ottenere l'annullamento, che ¢ soltanto
una condizione del ricorso, ma unicamente [linteresse generale
dello Stato alla legalita amministrativa (19).

La relazione di analogia che passa tra il ricorso di legittimita
alla IV Sezione del Consiglio di Stato e il ricorso di parte alla
Corte di cassazione varia, com’¢ naturale, col variare delia inter-
pretazione teorica che si da al primo istituto: e lo vedremo tra
poco, facendo concretamente il raffronto (oltre, nn. 71 b e 73).

69. — In origine, quando il potere di cassazione era esercitato
direttamente dal sovrano o in sua rappresentanza da un organo di
natura esecutiva (retro, n. 55), la facoltd, in misura sempre piu
ampia concessa ai privati, di provocare da parte dell'organo com-
petente l'esercizio di questo potere non era niente altro che una
facolta di denunzia, cioé la facoltd di richiamare l'attenzione del
monarca o del suo rappresentante su una sentenza che, a parerc
del denunciante, conteneva tale una violazione della volonta del so-
vrano da giustificare, da parte di questo e nel suo interesse, I'eser-
cizio del potere di annullamento a lui riservato. Poiché il potere
di annullamento non era che la conseguenza del controllo gerar-
chico che il sovrano esercitava anche sui giudici, era naturale che
la cassazione avvenisse d’ufficio, per il solo fatto che il sovrano
venisse direttamente a conoscere una sentenza che ledesse le sue
prerogative (controllo spontaneo); ma poiché, d’altra parte, non era
materialmente possibile che al sovrano o all'organo esecutivo che
lo rappresentava, fossero note tutte le sentenze emanate nello
Stato dai giudici e i vizi da cui fossero eventualmente inquinate,
cosi la denuncia di una sentenza viziata da un errore di diritto, fatta
dal privato all'organo pubblico, aveva lo scopo di portare un atto
del giudice a conoscenza del sovrano, affinché questi, se lo cre-
desse opportuno, lo annullasse nell'interesse proprio (controllo pro-
vocato) (20); di questo primitivo carattere del ricorso per cassazione

(19) Principii, pag. 358. Cfr. D’ALEss10, Le parti nel giudizio amministrativo,
nn. 5-8, e specialmente la nota 2 a pag. 24.

(20) Seguo, nella terminologia, la traccia di CaMMEo0, Comm., I, n. 69. Si ricordi
la frase di JoLy pE FLEURY (in TarsE, Lois, Introduction, pag. 9) che definiva il
ricorso in Cassazione come «le recours au prince contre les entreprises de ses
officiers ». L’attivita di controllo pud essere considerata (Forti, Controlli, pa-
gine 614-615) come idealmente divisa in tre momenti: 1° conoscenza dell’atti-
vitd controllata; 2° giudizio intorno ad essa; 3° provvedimenti che ne conse-
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(vol. I, n. 172), resta qualche traccia anche nella terminologia
odierna dell'istituto, quando si dice che il ricorrente « denuncia »
alla Corte di cassazione la sentenza del giudice di merito.

Anche prima della Rivoluzione francese, negli ultimi due secoli
dell'ancien régime, questa facoltd di denuncia si andd trasformando
in un vero e proprio diritto di ricorso, regolato da precise norme
processuali; ma, poiché non per questo il Conseil des parties, cui
i ricorsi dovevano essere diretti, cesso di essere un organo pre-
valentemente esecutivo (vol. I, n. 136), il diritto di ricorso per
cassazione non assunse mai sotto lancien régime un deciso carat-
tere di diritto di impugnativa, cioé di un diritto, spettante al pri-
vato, ad ottenere la cassazione, ma si limitd ad essere un diritto
ad ottenere una decisione sulla opportunitd di cassare la sentenza,
avvicinandosi, cosi, ai caratteri che oggi la dottrina scorge nel
diritto di ricorso gerarchico in materia amministrativa, di fronte
al quale lorgano esecutivo ha soltanto il dovere di riesaminare il
provvedimento contro cui si ricorre, decidendo poi in base a criteri
di interesse pubblico (ricorso formale) (21).

70. — Poiché nell'ordinamento costituzionale moderno il prin-
cipio della indipendenza dei giudici dal potere esecutivo non con-
sentirebbe la possibilita di una cassazione di sentenze affidata a
un organo governativo (retro, n. 56), la struttura del ricorso per
cassazione, che poteva esser paragonata nell'ancien régime a quella
di un ricorso gerarchico in materia di amministrazione (retro, n. 69),
deve per forza essersi profondamente modificata nello Stato di di-
ritto; giovera pertanto soffermarci ad analizzare un po’ pit da
vicino qual fondamento giuridico stia a base oggidi del ricorso in
Cassazione per «violazione o falsa applicazione della legge» in
tudicando (art. 517, n. 3 CPC).

Poiché avviene spesso che per cogliere il profilo caratteristico
di un istituto giuridico proprio di un determinato ordinamento
statuale, si trovino in miglior condizione gli studiosi stranieri che

guono. Il ricorso in Cassazione, nella sua prima forma, mirava a cooperare
coll'autorita pubblica nel primo momento, portando a conoscenza di essa la
esistenza di un atto da controllare.

(21) Cfr. CamMEoO, ibidem. ForTl1, La rivocazione nei ricorsi amministrativi, n. 4,
analizza acutamente la natura del diritto di ricorso, che esso definisce come
un « diritto alla decisione » e le differenze che passano tra esso e il diritto di
azione, che, secondo il Fomrti, ¢ un «diritto alla sentenza » (ibid., n. 3); ma
la differenza tra i due diritti appare anche piu profonda quando in quest’ultimo
si veda, come io ritengo preferibile, un «diritto alla sentenza favorevole ».
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sono in grado di ricomporne a distanza la fisionomia nei suoi tratti
essenziali, & conveniente ricordare come lo scheletro giuridico del
ricorso per cassazione & concepito da due rappresentanti della
scienza processuale tedesca contemporanea. Secondo lo ScammT (22),
«il ricorso per cassazione ¢ una domanda di decisione rivolta alla
Corte di cassazione, la quale non & un organo della tutela giuri-
dica privata che agisca nell'interesse delle parti ma un organo
del controllo giuridico dello Stato, che agisce per pubblico inte-
resse alla osservanza ed alla uniforme applicazione del diritto
obiettivo. Lo scopo delle sue pronuncie non ¢ la produzione di
una decisione giusta dei singoli processi concreti, ma il manteni-
mento di una applicazione giudiziaria del diritto, uniforme ed esatta
nel suo complesso, onde anche le condizioni del ricorso si regolano
non secondo principii strettamente processuali, ma secondo prin-
cipii di diritto costituzionale (staatsrechtlichen Grundsitzen)»; e se-
condo il KoHLER (23), «la Corte di cassazione non é propriamente
un tribunale, non deve decidere nel caso singolo; essa ¢& soltanto
una custode della legge e deve, dovunque trovi una violazione della
legge, rilevarla e annullar la sentenza, cio¢ cassare. Qui le cose
vanno diversamente da quello che accade nei mezzi di gravame
(Rechtsmittel): la sentenza non cade per effetto di condizione riso-
lutiva, ma cade perché un’autoritd statuale superiore le toglie la sua
efficacia ». Pare dunque, come specialmente si trae dalle frasi che
ho riferite in corsivo, che la scienza processuale tedesca conce-
pisca il ricorso per cassazione come l'esercizio di un diritto ad ot-
tenere una decisione dalla Corte di cassazione (ScHMDT), non come
Iesercizio di un diritto ad ottenere l'annullamento; la Corte di
cassazione, messa in moto dal ricorso del privato, non si pronun-
cerebbe sulla esistenza, nel ricorrente, di un diritto subiettivo ad
ottenere la cassazione, ma annullerebbe la sentenza soltanto in
quanto questa contenesse obiettivamente una violazione di legge:
onde la cassazione non sarebbe la conseguenza di un diritto di
impugnativa esercitato dal privato e ad esso riconosciuto in via
giurisdizionale, ma sarebbe effetto dell'esercizio di un potere di
annullamento spettante allo Stato (KoHLER).

71. — Questo modo di concepire il ricorso per cassazione
porta, necessariamente, a una di queste due conclusioni: a) a ri-
tenere che anche nel nostro ordinamento la Corte di cassazione

(22) Lehrbuch, § 126, 1. Cfr. vol. I, n. 221.
(23) Zivilprozessrecht, pag. 355.
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sia non un organo giurisdizionale, ma un organo amministrativo
che ‘cassa le sentenze per impulso dei privati ma in esplicazione
di un suo potere primario (controllo provocato: retro, n. 69); b) o
a ritenere che la Corte di cassazione, anche quando decide su ri-
corso di parte, eserciti una giurisdizione di mero diritto obiettivo
simile a quella che esercita quando pronuncia dietro ricorso nel-
I'interesse della legge (retro, n. 60 B).

a) La prima conclusione credo che sia senzaltro da scar-
tare: essa avrebbe corrisposto a veritd qualora Tistituto della
Cassazione fosse restato quello che era negli ultimi anni dell'ancien
régime o nei primissimi anni della Rivoluzione, ma non pud essere
accolta oggi quand’essa, come gid si & osservato, verrebbe a di-
struggere il principio costituzionale della indipendenza degli organi
giudiziari dal potere esecutivo; non fa meraviglia, del resto, in-
contrare questa concezione nella scienza tedesca, la quale — gia
si & avuto occasione di notarlo (Vol. I, n. 221) — vede la Cassa-
zione in Francia e negli altri Stati che I'hanno imitata, non quale
essa si € venuta plasmando nella evoluzione di pit di un secolo,
ma quale é rappresentata negli originari testi legislativi di cento-
trentanni fa.

b) La seconda conclusione trova un dichiarato sostenitore
nel Ducurr (24) secondo il quale rientra nel concetto di juridiction
obiective accanto alla giurisdizione penale (juridiction répressive) e
alla giurisdizione civile che giudica sulle conseguenze della colpa
aquiliana (juridiction réparative), anche la giurisdizione civile o
amministrativa di annullamento (juridiction de lannullation), di
cui la cassazione in materia civile ¢ un caso. Ma, come appare
da questo semplice accenno, il concetto di giurisdizione di mero
diritto obiettivo accolto da questo Autore & cosi ampio da non
avere molto di comune col concetto che, sotto la stessa denomi-
nazione, abbiamo veduto accolto da una parte dei nostri studiosi
di diritto amministrativo: per il Ducurr, infatti, rientrano nella
giurisdizione obiettiva non solo la giurisdizione penale, per la
quale la prevalente dottrina ritiene invece, come si & visto (retro,
nn. 53 e 67) che lattuazione obiettiva delle concrete volontd di
legge coincida col riconoscimento di un diritto subiettivo di punire
spettante allo Stato, ma anche alcuni casi di giurisdizione civile
che mai neppure i pid decisi assertori delle possibilitd di una giu-
risdizione di mero diritto obiettivo si sono sognati di comprendere
in questo concetto, come sarebbe il caso in cui un tribunale pro-

(24) L’acte administratif et Uacte juridictionnel, pag. 462.

10
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nunci una condanna ai danni per responsabilitd civile (25), o annulli
un negozio giuridico viziato da un difetto che ne produca non la
inesistenza ma la annullabilita (26). E’ evidente che questo criterio
cosi ampio seguito dal Ducurr viene a snaturare il concetto di
giurisdizione di mero diritto obiettivo quale ho cercato a suo tempo
di definirlo: tutta la giurisdizione si pu¢ allora considerare di di-
ritto obiettivo, poiché essa, anche quando ha come movente e
come conseguenza la soddisfazione di diritti subiettivi, il che nel
processo civile & la regola, risponde perd allinteresse diretto dello
Stato di attuare il diritto obiettivo nelle sue volontd concrete (27).
Il concetto di giurisdizione di mero diritto obiettivo qual’® accolto
anche da una parte della dottrina italiana & ristretto invece a
quei casi in cui la giurisdizione mira ad attuare il diritto obiet-
tivo, indipendentemente dal diritto individuale di alcuno (28): se,
lasciando da parte la concezione cosi elastica del Ducurr (29), vo-
lessimo far rientrare nel pit limitato concetto di giurisdizione
obiettiva stricto sensu anche la funzione che la Corte di cassazione

(25) Ducurr, pag. 461: « Supposons seulement un acte ne constituant pas une
infraction, mais prohibé par la loi, un fait, un état de choses contraire a la
loi, et étant, d’aprés le droit moderne, la source d’une responsabilité. La question
est portée devant un tribunal: c’est une pure question de droit obiectif. D’un
fait contraire au droit, d'un acte qui n’est pas fait dans l'intention de créer un
droit, n’a pu naitre un droit subjectif, quil n’as pas, ne peut pas avoir... .
Non riesco perd a comprendere come si possa seriamente sostenere che dall’art.
1151 C. C. (corrispondente al 1382 C. Napoleone su cui il Ducurr ragiona), dal
quale pure nasce, per testuale disposizione, una obbligazione a carico del colpevole,
non nasca reciprocamente un diritto subiettivo a favore del danneggiato!

(26) Ibidem, pag. 462: «Il ne parait pas douteux que, dans 'hypothése d'une
nullité relative, I'acte ayant toute sa valeur jusqu’au moment ou le juge en
aura prononcé la nullité, le demandeur invoque bien plutét la disposition de
la loi, qu'un droit subjectif qui n’existe pas (?), et que le juge ne se borne
pas a constater un droit, mais prononce une annullation comme conséquence
de la violation de la loi». Lo strano & poi che il Ducurr mentre trova con
tanta naturalezza la giurisdizione obiettiva nel caso dei negozi annullabili,
esita a trovarla nei casi in cui il giudice si limita ad accertare la inesistenza
di un negozio giuridico, mentre proprio in questo caso, se mai, vi & l'assenza
di un diritto subiettivo oltre I'azione: « Nous sommes tentés de donner la méme
solution au cas de nullité absolue bien quon puisse soutenir qu’alors I'an-
nullation ne résulte pas de la décision du juge, mais de la décision de la
loi elle méme et que le plaideur invoque alors le droit subjectif & la con-
statation de cette nullité ».

(27) Cfr. CamMMEO, Comm., I, n. 119,

(28) CHioveNDA, Principii, pag. 358.

(29) 11 quale del resto, pare che riservi il suo concetto di giurisdizione obiet-
tiva ai soli casi di cassazione «pour excés de pouvoir, pour incompétence,
pour vice de forme » (pag. 464), mentre per i casi di cassazione per error in
iudicando ammette 'esistenza di un diritto subiettivo (pag. 463).
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esercita quando decide su ricorso di parte, bisognerebbe concepire
la facolta di ricorrere in Cassazione nello stesso modo con cui
una parte della dottrina spiega la facoltd, che la legge concede
agli interessati, di ricorrere alla IV Sezione del Consiglio di Stato
per far annullare gli atdi amministrativi viziati da illegittimita
(retro, n. 68). La Corte di cassazione, cioé, pur essendo un organo
giurisdizionale e non un organo amministrativo, una volta che
fosse stata messa in moto dal ricorso del privato, non dovrebbe
esercitare il suo giudizio sulla esistenza di una concreta volonta
di legge che garantisse al ricorrente un diritto subiettivo all'an-
nullamento, ma dovrebbe limitarsi a indagare se esista una vo-
lonta di legge che obiettivamente imponga lannullamento della
sentenza denunciata dal privato, o, in altre parole, se dallordi-
namento giuridico scaturisca un precetto concreto allindirizzo
della Corte di cassazione di sostituire la propria attivitd all’atti-
vita di un altro organo pubblico (giudice di merito), annullando
cio che questo ha compiuto in contravvenzione alla legge: la Cas-
sazione, in questo modo, avrebbe anzitutto un’efficacia interna
cioé relativa a un rapporto intercedente tra due organi dello
Stato, della quale il privato si gioverebbe solo per conseguenza
mediata, a tutela del suo interesse individuale, che vedrebbe aperta
la possibilitA di ottenere una nuova sentenza favorevole al posto
di quella sfavorevole annullata: come si & veduto che l'annulla-
mento dell'atto amministrativo pronunciato dalla IV Sezione del
Consiglio di Stato & fatto anzitutto nellinteresse collettivo e, solo
come effetto mediato e non necessario, pud soddisfare anche Iin-
teresse individuale del ricorrente (30).

(30) CHiovenpA, Principii, pag. 358. Chi poi ammettesse l'esistenza di un
diritto dello Stato alla cassazione (retro, n. 60 a) ed estendesse questo concetto
anche ai casi in cui la Corte di cassazione giudica su ricorso di parte, po-
trebbe sbizzarrirsi a costruire diversamente (sempre negando un diritto del
ricorrente ad ottenere la cassazione) lo scheletro giuridico dell’istituto. Si po-
trebbe dire, cio¢, che il ricorso del privato serve unicamente a provocare, da
parte dello Stato, lesercizio, per via giurisdizionale, del diritto di cassazione
che ad esso esclusivamente compete, in modo che il giudizio di Cassazione
avrebbe grande analogia col giudizio penale su querela di parte (retro, n. 67):
bisognerebbe perd ritenere, in evidente contrasto col diritto positivo, che di-
nanzi alla Corte di Cassazione attore principale fosse sempre, anche quando
si giudica su ricorso di parte, i P. M. (art. 538 CPC); oppure si potrebbe
vedere nel ricorso di parte un caso di sostituzione processuale, per cui il ricor-
rente si sostituisce allo Stato nell'esercitare il diritto di cassazione che solo
allo Stato compete: allo stesso modo I'HeLLwic concepisce lesercizio delle
Privatklage penale: retro, n. 67, in nota. Ambedue queste costruzioni sono da
scartare, a mio modo di vedere, perché io ammetto (retro, n. 71) la esistenza
di un diritto del privato a ottenere la cassazione.
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Ritengo che neppure questo modo di concepire la funzione della
Corte di cassazione quando decide su ricorso di parte, sia esatto,
e che pertanto nessuna analogia sostanziale possa trovarsi tra il
ricorso privato in Cassazione e il ricorso dellinteressato alla IV Se-
zione del Consiglio di Stato, concepito come mera azione (per laltra
concezione, oltre, n. 73); esaminaniamo brevemente le ragioni della
differenza. -

72. — Ho detto che la funzione della Corte di cassazione,
quando decide un ricorso presentato dal P. M. nellinteresse della
legge, puo essere definita, secondoché si ammetta o non si am-
metta la esistenza di un diritto di cassazione spettante allo Stato,
come una giurisdizione volta ad accertare nei casi concreti la
esistenza delle volonta di legge che riconoscono di volta in volta
questo diritto, o come una giurisdizione di mero diritto obiettivo
(retro, n. 60). Ma quando la Corte di cassazione decide su richiesta
di parte, ritengo che il ricorso non possa essere considerato né
come il mezzo per provocare un controllo di carattere esecutivo
(retro, n. 71, a); né come il mezzo per mettere in moto una giu-
risdizione di mero diritto obiettivo (retro, n. 71 b); né come un
impulso dato all'esercizio in via giurisdizionale del diritto subiet-
tivo di cassazione spettante allo Stato (retro, n. 71, in nota); né
come un caso di esercizio del diritto medesimo da parte del pri-
vato che si sostituisca personalmente allo Stato (retro, ibidem):
ma unicamente come lesercizio di un vero e proprio diritto di
impugnativa spettante al privato contro la sentenza basata su un
error iuris in iudicando.

Si é veduto nella Parte storica analizzando la funzione della
querela nullitatis (Vol. I, nn. 55 e segg.), e meglio vedremo tra poco
studiando la struttura processuale del ricorso in Cassazione (oltre,
Capit. IX-XI), che, come nel diritto privato la legge, accanto al
concetto di inesistenza di un negozio giuridico per mancanza di
alcuno tra gli essentialia negotii, ammette la possibilita di un ne-
gozio giuridicamente esistente ma soggetto ad essere annullato in
conseguenza di un difetto che lo vizia, cosi nel diritto processuale
si hanno delle sentenze le quali, senza essere giuridicamente ine-
sistenti (concetto romano della nullitd: Vol. I, Capit. I), sono perd
affette da un vizio d'origine che le espone ad essere annullate,
qualora una delle parti in causa manifesti, nelle forme e nei ter-
mini stabiliti dal diritto processuale, la sua volontd di produrre
l'annullamento. In questo caso la parte che puo, se vuole, otte-
nere dal giudice I'annullamento della sentenza viziata, ha un vero
e proprio diritto (potestativo) di impugnativa, il quale in tanto esiste
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in quanto esiste nella sentenza quel tale vizio che la legge con-
sidera come motivo di annullabilita.

Il diritto di ricorso in Cassazione per error iuris in iudicando
non ¢ niente altro che un diritto di impugnativa del tipo gene-
rale sopra accennato, che la parte deve per forza far valere per
via giudiziaria, cioé in via d’azione (azione di impugnativa) (31):
il solo fatto della esistenza nei motivi del giudicato di una erronea
interpretazione di legge fa sorgere nell'interessato (nei limiti che
a suo tempo accenneremo: oltre, n. 74) un diritto subiettivo ad
ottenere l'annullamento della sentenza viziata; e il ricorso non é
altro, quindi, che la richiesta diretta dall'interessato alla Corte di
cassazione affinché questa attui colla sua decisione la concreta
volontd di legge che garantisce al ricorrente l'annullamento della
sentenza impugnata. Il ricorrente che abbia fondato motivo di ri-
correre non ha solamente un diritto alla decisione, ma ha un diritto
allannullamento della sentenza (32); onde oggetto della decisione
della Corte di cassazione non é& obbiettivamente l'annullamento
nellinteresse dello Stato, ma & lesistenza del diritto subiettivo
allannullamento nell'interesse del privato (33). Quando il KoHLER,
dunque, afferma che dinanzi alla Corte di cassazione la sentenza
cade «perché un’autoritd statuale superiore le toglie la sua effi-
cacia », dice, a parer mio, cosa inesatta, poiché la sentenza & cas-
sata solamente in quanto un giudice, quale e non altro é la Corte
di cassazione, riconosca ed attui la esistenza di un diritto del
ricorrente a ottenere lannullamento. Insisto su questo punto,
perché non credo che la sua soluzione abbia importanza limitata
al solo campo della teoria: non solo, infatti, dal concepire il ri-
corso per cassazione come lesercizio di un vero diritto di impu-
gnativa derivano, quando si voglia stabilire i limiti della forza
giudicata inerente alle decisioni della Corte di cassazione, conse-
guenze pratiche ben diverse da quelle che sarebbero da accogliere
qualora oggetto di queste decisioni fosse l'annullamento obiet-
tivo (34); ma anche da questa concezione dellistituto ricevono piena

(1) Sui diritti di impugnativa cfr. specialmente ZiTELMANN, Internationales
Privatrecht, 2. Band, pag. 32-36.

(32) Cfr. CuiovenDA, Principii, pag. 1023, il quale viene ad ammettere nel
ricorso fondato un vero diritto ad ottenere la cassazione.

(33) Cfr. CHioVENDA, Principii, pag. 195.

(34) CriovenDA, Principii, pag. 196, nota 1. E noto, del resto che la dottrina
che vede nella giurisdizione della IV Sezione del Consiglio di Stato una giu-
risdizione di mero diritto obiettivo, & tratta logicamente a sostenere la efficacia
erga omnes delle sue decisioni (cfr. D’ALEss10, Parti, nn. 105 e segg., e special-
mente note 2 a pag. 24, ed 1 a pag 334), mentre chi vede nella giurisdizione



— 150 —

giustificazione alcune modalita pratiche dell'esercizio di esso, che
non potrebbero in alcun modo essere giustificate ove si accettasse
la soluzione contraria (oltre, nn. 74 e segg.).

73. — Si pud domandare a questo punto come si concilii
l'affermazione che oggetto del giudizio di cassazione ¢ sempre un
diritto di annullamento spettante al ricorrente, col principio, am-
piamente gid da me svolto, che linteresse pubblico al quale ri-
sponde listituto della Cassazione ¢ ben diverso da quell'interesse
all'attuazione del diritto obiettivo nelle sue volontd concrete che
sta a base della funzione giurisdizionale: potrebbe infatti alcuno
obiettare che la funzione esercitata dalla Corte di cassazione & in
tutto e per tutto simile a quella esercitata dagli altri organi giu-
diziari civili dal momento che anch’essa dichiara ed attua con-
crete volontd di legge che garantiscono al singolo un bene, qual¢
appunto l'annullamento della sentenza ad esso sfavorevole. A questa
obiezione, basata su una osservazione giusta, si risponde considerando
che la funzione tutta caratteristica della Corte di cassazione non
si deve cercare nel modo come essa giudica; ma nella speciale
natura dei diritti sui quali essa giudica: nessuno pud negare, se-
condo me, che la Corte di cassazione, in quanto attua concrete
volontd del diritto obiettivo, venga insieme a tutelare di volta in
volta un diritto subiettivo individuale; ma questo diritto subiettivo
del privato (diritto ad ottenere l'annullamento) in tanto esiste, in
quanto esista nella sentenza denunciata quel difetto di inesatta
interpretazione della legge, che ferisce linteresse, esclusivamente
pubblico, alla correttezza della giurisprudenza. In altre parole, il
diritto subiettivo individuale che la Corte di cassazione viene a
tutelare, attuando di volta in volta le concrete volonta del diritto
obiettivo (processuale) che garantiscono al singolo Il'annullamento
della sentenza, esiste soltanto in quanto esiste come suo presup-
posto quello speciale error in iudicando che la legge processuale
(art. 517 CPC) ha determinato non in base a un criterio di in-
teresse privato, ma in base a un criterio esclusivamente di inte-
resse pubblico: onde la Corte di cassazione non decide diretta-
mente e immediatamente se la sentenza debba essere annullata
nellinteresse pubblico (giurisdizione di mero diritto obiettivo), ma
se esista nel privato quel diritto subiettivo i cui presupposti sono

della IV Sezione una giurisdizione su diritti subiettivi, limita questa efficacia
inter partes (CaMMEO, Comm., I, nn. 136 e segg). Cfr. anche Cuiovenpa, in Nuovi
Saggi, pag. 246, il quale perd giunge alla conclusione della efficacia erga omnes
in base a considerazioni tratte dalla natura del « litisconsorzio necessario ».
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stati @ priori stabiliti dalla legge in base a considerazione d’inte-
resse pubblico. Viene fatto di pensare — per analogia esteriore
di tecnica legislativa in campi del resto tra loro lontanissimi — a
quelle limitazioni che certe leggi processuali impongono alla liberta
di valutazione delle prove da parte del giudice (principio della
prova legale) trasformando in norme codificate dei criteri di espe-
rienza, i quali, anche se non fossero resi in tal modo obbligatori,
sarebbero con probabilita seguiti volontariamente da un giudice
libero nel suo apprezzamento (35); per un fenomeno in qualche modo
simile la Corte di cassazione non deve, ogni volta che decide su
un ricorso di parte, esaminare se la sentenza denunciata sia in-
conciliabile coll'interesse pubblico alla esatta osservanza della
legge, ma deve limitarsi a vedere se esiste nella fattispecie una
concreta volontd di legge che garantisca il diritto del ricorrente
a ottenere l'annullamento, poiché ha provveduto in anticipo il le-
gislatore a costruire i presupposti di questo diritto in modo da
farli corrispondere a quellinteresse pubblico per la cui difesa la
Corte di cassazione ¢ istituita.

Se, come io ammetto, il ricorso in Cassazione si fonda su un
vero diritto subiettivo di annullamento competente al privato,
possono scorgere in esso profonde analogie col ricorso per annul-
lamento alla IV Sezione del Consiglio di Stato coloro che questo
istituto concepiscono come lesercizio di un vero e proprio diritto
alla legittimitd degli atti amministrativi (retro, n. 68): vi ¢ infatt
qualche scrittore appartenente a questa tendenza che afferma «evi-
dente lidentitd di contenuto fra lazione giudiziaria volta ad otte-
nere la cassazione di una sentenza ed il ricorso amministrativo
volto ad ottenere l'annullamento del provvedimento amministrativo
per vizio di illegitimita » (36). Pur tuttavia, anche lasciando da

(35) Nel sistema della libera valutazione, il giudice, di solito, non presta fede
alla testimonianza dei parenti delle parti in causa, perché li ritiene non im-
parziali; nel sistema della prova legale il giudice non ammette a testimoniare
i parenti delle parti in causa, perché la legge li esclude; ma la legge a sua
volta li ha esclusi perché li ha ritenuti non imparziali: onde, in questo secondo
caso, la legge ha compiuto in anticipo quello stesso ragionamento che nel primo
caso compie di volta in volta il giudice: cfr. StEIN, Private Wissen, pag. 47 e
segg.; e la mia Genesi logica, pag. 16-17.

(36) Caruso-INGHILLERI, pag. 526. Si noti che questo scrittore, pur accogliendo
il concetto di un diritto subiettivo del cittadino alla legalita degli atti ammi-
nistrativi, ritiene perd sistematicamente opportuno accogliere per la giustizia
amministrativa la terminologia di giurisdizione obiettiva < non perché si possa
credere che non giudichi su diritti subiettivi, ma perché una ragione sistema-
tica giustifica che sia diversamente classificata quella giurisdizione nella quale
il cittadino fa valere il suo diritto all’osservanza della legge negli atti ema-
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parte il divario che passa tra i due istituti a causa della diversita
dell'atto di cui si chiede I'annullamento (di un atto amministrativo
dinanzi alla IV Sezione, di una sentenza dinanzi alla Corte di cas-
sazione), e a causa della diversa estensione del riesame che i due
consessi possono rispettivamente compiere nel caso che il ricorso
si basi su una violazione di legge (oltre, n. 120), bisogna avvertire
che, anche quando si concepisca il ricorso alla IV Sezione come
basato su un vero diritto subiettivo di impugnativa, [linteresse
pubblico, che viene ad essere soddisfatto in conseguenza dell'attua-
zione del diritto di impugnativa riconosciuto al ricorrente, si at-
teggia nei due casi in modo profondamente diverso: infatti, quando
dalla IV Sezione sia annullato un atto amministrativo, linteresse
pubblico trova soddisfazione nellannullamento dell'atto illegale in
sé considerato, poiché quell'atto costituiva una violazione concreta
dell'ordinamento giuridico; mentre, quando sia annullata una sen-
tenza dalla Corte di cassazione, linteresse pubblico non trova sod-
disfazione in quanto la sentenza sia cassata nella sua concreta
dichiarazione del diritto obiettivo, ma in quanto l'annullamento del
dispositivo, che interessa il privato ricorrente, ma che, in questa
sede, non interessa lo Stato, non pud avvenire che attraverso la
riprovazione della erronea interpretazione giurisprudenziale su cui
la sentenza si basa.

74. — 11 concepire in questo modo il ricorso per cassazione
come lesercizio di un vero e proprio diritto di impugnativa, la
cui esistenza forma oggetto della decisione della Corte, permette
di spiegare in modo chiarissimo lorigine di alcune fondamentali
limitazioni dei poteri di cognizione ad essa spettanti quando giu-
dica su ricorso di parte: su queste limitazioni dovro fermarmi a
lungo nella Parte speciale di questo lavoro, quando dovro studiare
di proposito in che consiste l'interesse a ricorrere, e quali sono i
poteri del giudice di Cassazione; ma non sembra fuor di luogo
accennare anche qui, sia pur soltanto di passaggio, all'argomento,
perché da esso si pud ricavare un tratto caratteristico per il pro-
filo generale dell'istituto.

nati dagli organi dello Stato nell'esercizio della sovraniti, lesivi di un inte-
resse personale e diretto del cittadino medesimo ». In questo senso il Caruso-
IncHrLLERI vede anche nella Cassazione una giurisdizione oggettiva (forma di
sindacato diretto alla osservanza del diritto oggettivo, pag. 523), ma in un
senso ben diverso da quello dei fautori del concetto di giurisdizione di mero
diritto obiettivo (retro, n. 71 b).
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a) Ho gia avuto occasione di osservare (retro, n. 63) che
non sempre la esistenza di una inesatta interpretazione di legge
nella motivazione di una sentenza produce la ingiustizia del dispo-
sitivo che su quella motivazione si basa; perché, ad esempio, pud
accadere che il dispositivo si appoggi su diversi motivi di diritto,
I'uno indipendente dall'altro, in modo che lerrore di diritto rela-
tivo a uno di questi motivi non basti a escludere che la sentenza
sia ugualmente giusta per gli altri motivi non errati. In questi
casi in cui la esistenza di un errore di interpretazione non si trova
in rapporto di causalitd colla ingiustizia della decisione, la parte
soccombente non ha interesse a far rilevare dalla Corte di cassa-
zione lerrore di diritto in cui il giudice di merito & incorso, perché,
anche se la Corte riconoscesse l'esistenza dell'errore, non per questo
verrebbe ad essere annullata la sentenza la quale non pud essere
considerata come un effetto di quell'errore; cid nonostante, la esi-
stenza di una sentenza che contiene nella sua motivazione un’er-
ronea interpretazione del diritto obiettivo, ferisce, anche se questa
interpretazione astratta non si € trasformata in ingiustizia con-
creta, linteresse pubblico alla correttezza della giurisprudenza:
infatti il pericolo che quella interpretazione erronea ad exemplum
trahatur da altri giudici, ed ingeneri nella coscienza giuridica col-
lettiva una pericolosa incertezza (retro, n. 28 b) non ¢ per nulla
eliminato dal fatto che quellerrore sia privo di conseguenze pra-
tiche nella fattispecie.

Qui, dunque, manca linteresse individuale all'annullamento del
dispositivo, ma non manca linteresse dello Stato alla riprovazione
della motivazione: onde, se la Corte di cassazione fosse un organo
che agisse unicamente nel pubblico interesse senza curarsi di ac-
certare la esistenza di un diritto subiettivo del ricorrente all’an-
nullamento, potrebbe sembrar necessario che la Corte di cassazione,
per il solo fatto della esistenza di una erronea interpretazione di
legge nella motivazione, annullasse la sentenza senza scendere a
indagare se lerrore fosse in relazione di causa ad effetto col di-
spositivo, al solo scopo di togliere ogni possibilita di diffusione e
di esempio all'erronea interpretazione astratta contenuta nella sua
motivazione; invero la semplice enunciazione di un error iuris nei
motivi senza conseguenze sul dispositivo, mentre lascia indifferente
la Corte di cassazione quando si consideri in essa soltanto lo scopo
di nomofilachia (per il quale la violazione del precetto che pre-
scrive ai giudici di risolvere secondo la legge le questioni di diritto
appare pericolosa per lordinamento pubblico soltanto quando essa
sia causale di fronte al concreto comando che i giudici danno in
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nome dello Stato: retro, Cap. II) (37) & capace di per sé sola di
produrre quel danno sociale che la Cassazione tende a riparare
nella sua funzione di organo regolatore della giurisprudenza (38).
Si intende, da queste considerazioni, come qualche Autore, par-
tendo dalla premessa perfettamente fondata che lo scopo ultimo
al quale mira listituto della Cassazione non & la giustizia della
sentenza, ma la esatta interpretazione della legge in thesi (39), abbia
potuto giungere alla conseguenza che debba esser cassata ogni
sentenza, anche giusta, che contenga nella sua motivazione una
deviazione dalla interpretazione esatta della legge: e, se il KoHLER,
affermando che «la Corte di cassazione, quando rileva una viola-
zione di diritto, deve sempre annullare, anche se la sentenza &
assolutamente giusta » (40), ha voluto intendere che la cassazione
pud essere pronunciata anche se la violazione di legge non ¢é in
rapporto di causalitd colla sentenza (41), egli con ci0 & caduto in-
negabilmente in errore, ma il suo errore & una conseguenza logica
della premessa da lui accolta (retro, n. 70), secondo la quale di-
nanzi la Corte di cassazione l'annullamento non deriva dal rico-
noscimento di un diritto di impugnativa del ricorrente, ma da un
atto primario e indipendente di una autoritd non giurisdizionale.

A queste inevitabili conseguenze di premesse sbagliate non si
giunge quando si tenga presente, invece, il principio che la Corte
di cassazione annulla solo in quanto riconosca esistente nel ricor-
rente un diritto a ottenere la cassazione (retro, nn. 72-73); il che
equivale a dire che, anche per il nostro ricorso in Cassazione vige

(37) Cfr. infatti Vol. I, n. 160, nota 3, pag. 461 [ora nel Vol. VI delle
Opere, nota 26, pag. 424].

(38) Cfr. I'art. 531 CPP, il quale esclude la cassazione per quegli errori
di diritto che «non abbiano avuto influenza sul dispositivo », ma per tutelare
anche in questo caso linteresse pubblico alla esatta interpretazione in astratto
dispone che « peraltro le censure e rettificazioni occorrenti devono essere spe-
cificate nella sentenza della Corte di cassazione. Il presidente le comunica al
giudice che pronuncid la sentenza impugnata ».

(39) Cfr. Ionas, Studien, pag. 288.

(40) Zivilprozessrecht, pag. 355.

(41) Non credo che il KonLer voglia riferirsi al caso della cassazione per error
in procedendo, nella quale il solo vizio di costruzione produce l'annullamento
della sentenza anche giusta in merito, perché cid avviene anche nella revisione
germanica (CPO, § 551); pud darsi perd che il KoHLER intenda (e in questo
caso la sua affermazione non sarebbe erronea) che la nostra Cassazione, a dif-
ferenza della Revisione germanica, non pud, qualora rilevi la esistenza della
violazione di legge causale, denunciata dal ricorrente, tener fermo, non ostante,
il dispositivo per altre volonta di legge decisive nella controversia (CHIOVENDA,
Principii, pag. 1039, oltre n. 75 b).
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la regola, nettamente posta dal diritto processuale tedesco (§ 563,
CPO, Vol. 1, n. 216 a) per la Revision, che in tanto linteresse pub-
blico all'esatta interpretazione pud farsi valere in quanto si ac-
compagni ad esso linteresse privato a far annullare, attraverso
questa interpretazione, una sentenza da cui il ricorrente si sente
gravato: onde, quando la Corte di cassazione ¢ messa in moto da
un ricorso di parte, essa non pud pronunciare I'annullamento della
sentenza denunciata, qualora questa sia ingiusta per un error in
iudicando da cui linteresse dello Stato alla uniforme interpreta-
zione della legge non sia violato (errore di fatto); come, inversa-
mente, essa non pud pronunciare l'annullamento di una sentenza
che contenga nella sua motivazione un errore di diritto, che lo
Stato avrebbe interesse a riprovare, ma che non ha prodotto sul
dispositivo quelle conseguenze pratiche dalle quali solamente iin-
teresse individuale pud sentirsi ferito. Il ricorso per cassazione si
basa, insomma (fuor del caso del ricorso nellinteresse della legge)
in una inscindibile cooperazione dell'interesse pubblico coll'inte-
resse privato: se uno di questi due coefficienti viene a mancare,
viene anche a cessare la ragion d’essere dellistituto.

75. — b) Dalla natura schiettamente giurisdizionale della
Corte di cassazione e dal concepire il ricorso in cassazione come
Iesercizio di un diritto subiettivo di impugnativa scaturisce chia-
rissima la ragione di un altro principio che gia nella Parte sto-
rica abbiamo incontrato nel diritto francese (vol. I, n. 200, a, a) e che
a lungo dovremo in seguito commentare anche nel diritto italiano:
il principio, cio¢, che la Corte di cassazione non pud rilevare di
ufficio difetti della sentenza denunciata non dedotti nel ricorso (42).
Se il ricorso del privato fosse soltanto il mezzo per mettere in
moto la Corte di cassazione nell'interesse pubblico, per eccitarla
a indagare obiettivamente, nellutilitA dello Stato, se l'ordinamento
giuridico ¢ stato violato dalla sentenza denunciata, si potrebbe
pensare che la Corte di cassazione, una volta messa in moto, fosse
libera di annullare la sentenza anche per errori di diritto in iudi-
cando diversi da quelli rilevati dal ricorrente, dal momento che la
regola Iura novit curia metterebbe la Corte di cassazione in grado
di fare una critica diretta su tutta quanta la motivazione in iure
della sentenza denunciata, e di rendersi immediatamente conto di
tutte le violazioni di legge in essa contenute, anche se sfuggite
alla critica del ricorrente.

(42) CuiovenDA, Principii, pag. 1054.
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A questa conclusione & invece impossibile giungere quando si
tenga presente che oggetto della sentenza della Corte di cassa-
zione & la esistenza di una concreta volontd di legge che garan-
tisca linteresse del ricorrente a ottenere l'annullamento, e che
il ricorrente fa valere dinanzi alla Corte di cassazione un suo di-
ritto di impugnativa basato su quel singolo vizio che egli denuncia
nel suo ricorso. II diritto di cassazione che la legge attribuisce
al privato & un diritto potestativo, cioé un potere giuridico del
ricorrente di produrre l'annullamento della sentenza denunciata
mediante sentenza di giudice (43): questo diritto potestativo non
differisce da quei diriti di impugnativa che il diritto privatc
concede in alcuni casi contro un negozio giuridico viziato da de-
terminati difetti (44), se non in quanto, mentre essi mirano a pro-
durre una variazione in una situazione nata dal diritto privato,
questo mira a produrre una variazione in una situazione giuridica
che si ¢ formata in seguito a un provvedimento processuale (sen-
tenza) (45); ma la diversa origine delle situazioni giuridiche che
il diritto di impugnativa mira a rimuovere, non porta che il di-
ritto ad ottenere l'annullamento di una sentenza per un difetto
che la vizia debba processualmente essere trattato in modo di-
verso dal diritto ad ottenere lannullamento di un negozio di
diritto privato, difettoso e per questo annullabile. Ora, come il
diritto di impugnativa di un negozio di diritto privato si concreta
per la esistenza di un fatto giuridicamente rilevante, cioé per la
esistenza di un vizio che la legge considera come motivo di an-
nullabilitd, cosi il diritto di cassazione di una sentenza si appoggia
sulla esistenza di una determinata violazione di legge, la quale,
quando questo diritto viene fatto valere dinanzi al giudice, costi-
tuisce la causa petendi dell'azione di impugnativa, cioé uno degli
elementi nei quali l'azione stessa si individua e si rende ricono-
scibile di fronte a qualunque altra azione. Ciascun errore di inter-
pretazione esistente nella sentenza & il fatto costitutivo di un
separato diritto di impugnativa; e poiché il ricorrente, denun-
ciando un determinato vizio della sentenza, intende con cido far
valere il diritto di impugnativa da questo singolo vizio nascente,
non potrebbe la Corte di cassazione annullare la sentenza per un
vizio diverso da quello denunciato, senza giudicare su un’azione

(43) CHIOVENDA, Principii, pag. 180; Azione, n. 13. Oltre, n. 84.

(44) Criovenpa, Azione, pag. 109, enumera senza distinzione tra i diritti po-
testativi «i diriti di impugnare atti giuridici diversi, contratti, testamenti,
matrimonio... sentenze, atti esecutivi ».

(45) HeLLwiG, System, § 17, II, 3 c.
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assolutamente diversa da quella fatta valere e senza incorrere
pertanto in extra petita. La particolarita del caso, che potrebbe
confondere un po’ le idee, € questa: che mentre per le impugna-
tive dei negozi di diritto privato il fatto costitutivo del diritto di
impugnativa £ un fatto di cui il giudice non pud tener conto se
non in quanto sia provato dalle parti (per es. la captazione), per
la impugnativa della sentenza che il ricorrente fa valere in Cassa-
zione il fatto costitutivo del diritto di impugnativa é la esistenza
di un errore di diritto, il quale, in un giudizio di merito, potrebbe
essere rilevato direttamente dal giudice, senza bisogno di prove,
in virth del principio Iura novit curia. Semonché la speciale fun-
zione che questo errore di diritto esercita in cassazione — di essere
cioé l'elemento costitutivo di un diritto di impugnativa — obbliga
il giudice in questa sede a considerarlo come un fatto, cio¢ a
vedere in esso, quando sia denunciato dal ricorrente, la causa
petendi dell'azione dedotta in giudizio, mentre altri errori di di-
ritto che il giudice di cassazione sarebbe in grado di rilevare
d'ufficio nella sentenza impugnata non possono qui essere consi-
derati come motivi di annullamento, perché costituiscono tante
causae petendi di altrettante azioni di impugnativa che il ricorrente
avrebbe potuto esercitare, ma che non ha esercitato (46). I1 motivo
per il quale il ricorrente chiede la cassazione, ossia la causa
petendi dell'azione di impugnativa, &é dunque «la esistenza nella mo-
tivazione della sentenza di un determinato errore di interpretazione
per effetto del quale (error causalis, retro, n. 74 a) il giudice di
merito ha ritenuto come esistente una volontd di legge inesistente,
o viceversa»; la Corte di cassazione, se non vuole eccedere dai
confini del suo ufficio si deve limitare a risolvere due questioni:
I° se esiste la denunciata erronea interpretazione di legge; 2° se
questa interpretazione sia stata causa della dichiarazione relativa
alla concreta volontd di legge; ma non pud spingersi a esami-
nare altre questioni, cioé se, pur non esistendo la erronea inter-
pretazione denunciata dal ricorrente, esistano altri errori di in-
terpretazione che si ripercuotano nel dispositivo, o se, pur esistendo
la erronea interpretazione che il giudice di merito ha posto a base
della sua sentenza, la sentenza come concreta dichiarazione di
diritto pud tuttavia reggersi per cause diverse da quella presa in
considerazione dal giudice. Onde, in conclusione, il principio Iura
novit curia pud essere applicato dal giudice di cassazione soltanto

(46) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 285; Gatti, Autoritd del giudicato civile,
n. 19.
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nellambito della questione, se esista nella sentenza denunciata il
vizio di interpretazione rilevato dal ricorrente: solo per risolvere
questo punto la Corte di cassazione potra invocare testi di diritto
non invocati dal giudice di merito, o seguire diversa via di ra-
gionamento giuridico (47).

Accade cosi nel nostro diritto processuale questa che puo sem-
brare una strana contraddizione: che gli errori di interpretazione
in cui sia incorso il giudice inferiore, mentre possono essere rile-
vati d'ufficio dal giudice di appello che mira all'attuazione del
diritto in concreto, non possono essere rilevati d'ufficio dalla
Corte di cassazione, cioé¢ proprio da quell'organo giudiziario che
ha come scopo specifico il controllo sulla interpretazione giurispru-
denziale! (48). Ma questa apparente contraddizione non & che la
conseguenza logica della diversita di costruzione che passa tra

(47) CmiovENDA, Principii, 1026. E in questi limiti soltanto pud, nel nostro
diritto attuale, la nostra Corte di cassazione supplire in diritto alle deficienze
della sentenza denunciata, ossia respingere il ricorso, ritenendo che la questione,
nella quale il ricorrente affermava essere intervenuta una erronea interpreta-
zione di legge, & stata ben risoluta dal giudice di merito, ma in base ad argo-
mentazioni giuridiche diverse da quelle che secondo la Corte di cassazione
sono le vere. Per es., il giudice di merito ha respinto un’eccezione di prescri-
zione dedotta dal convenuto, ritenendo che l'azione fatta valere dall’attore sia
una azione di accertamento e che «le azioni di accertamento rinascono ad
ogni istante e sono per questo imprescrittibili »; il convenuto soccombente de-
nuncia la sentenza di cassazione affermando che il giudice ha erroneamente risolto
la questione di massima «se le azioni di accertamento siano prescrittibili ». La
Corte di cassazione deve mantenersi nell’ambito di questa questione, ma puo, re-
spingendo il ricorso, correggere il ragionamento del giudice di merito, per giungere
con diverse argomentazioni alla sua stessa risoluzione di massima: pud, per esempio,
dire che «le azioni di accertamento non sono prescrittibili, ma non gid perché
rinascano ad ogni istante, bensi perché non tendono a far cessare uno stato di fatto
contrario al diritto » (Cfr. CuioveEnpa, Azione, 122). 1l principio Jura novit curia
¢ applicabile dunque dinanzi al giudice di cassazione solo per gli arguments nou-
veaux, non per i moyens nouveaux (cfr. per questa terminologia francese, Vol. I,
n. 200 e Jarior, Traité, n. 1143). Un esempio dei limiti in cui il principio &
applicabile ¢ dato dalla sentenza Cass. Torino, 15 settembre 1891 (in « Giur.
Tor. », 1891, 728), la quale, trattandosi di decidere se fosse da cassare la sentenza
impugnata per la violazione, denunciata dal ricorrente, di una antica legge di diritto
comune, ricercd d'ufficio se in quella materia fosse ancora in vigore il diritto
comune, quantunque il controricorrente non avesse sollevato eccezione al riguardo.
Qui la Cassazione non faceva altro che indagare se fosse giuridicamente esistente
il vizio denunciato dal ricorrente: ed esercitava strettamente un suo innegabile
potere. Curioso & poi che proprio questa sentenza & citata dal MaTTiROLO, Trattato,
1V, pag. 1088 per sostenere che la Corte di cassazione pud d’ufficio rilevare anche
i vizi non dedotti nel ricorso! Su questo argomento cfr. la nota ultima al n. 100.

(48) Cfr. cio che su questo punto scrive, in iure condendo, il MaTTIROLO, Trat-
tato, IV, n. 1195.
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lappello e il ricorso per cassazione, cioé tra un mezzo di gra-
vame che mira a provocare una nuova statuizione sul rapporto
deciso in prima istanza, e una azione di impugnativa che mira a
ottenere I'annullamento di una sentenza per un determinato vizio (49).

76. — Si ¢ veduto che lo Stato, che di solito, per lattua-
zione del suo interesse all'attuazione del diritto obiettivo nelle
sue volontd concrete, si rimette alla iniziativa dei privati, inter-
viene direttamente con un suo organo esecutivo a dare impulso
alla funzione giurisdizionale, quando limportanza sociale, che esso
attribuisce alla concreta volontd di legge da attuare, ¢ tale che
dallinerzia dei privati deriverebbe un danno collettivo (retro,
n. 52). In questi non frequenti, ma pure possibili casi, in cui lo
Stato si fa attore in giudizio per chiedere l'attuazione di una
concreta volonta di diritto privato, il P. M. viene ad assumere
nel processo la veste di una parte in causa, cui competono tutte
le facolta di cui i privati litiganti possono giovarsi per la mi-
gliore tutela del loro interesse: onde al P. M., il quale veda in
appello respinta dall'organo giurisdizionale la sua domanda volta
ad ottenere nellinteresse dello Stato una concreta dichiarazione
di legge, compete, alle condizioni e nei termini in cui compete-
rebbe al privato, il diritto di ricorrere in cassazione, allo scopo
di far annullare la sentenza la quale non contiene una concreta sta-
tuizione conforme a quello che, a suo parere, & linteresse dello
Stato (50). In questo caso il giudizio di Cassazione ¢ messo in
moto da un organo dello Stato, come accade nel caso di ricorso
presentato nell'interesse della legge (retro, n. 57); ma i due casi
non devono assolutamente essere tra loro confusi, perché Iinte-
resse pubblico che il P. M. mira a tutelare, quando ricorre come
parte soccombente contro la sentenza d’appello (interesse all'at-

(49) CrioveNnDa, Principii, 1026. La stessa differenza, derivante da diversitd di
costruzione processuale, si trova anche tra la nostra Cassazione e la Revisione
germanica, per la quale (CPO, § 559) il Tribunale di revisione, nell’esaminare
se la legge sia stata violata non ¢ limitato dai motivi di revisione fatti valere
dalle parti. Cfr. Kries, Rechtmittel, § 17, ed oltre, n. 136. Si studiera nella Parte
speciale, se le limitazioni di cui si & finora discorso (nn. 74 e 75) debbano rite-
nersi esistenti anche quando la Corte di Cassazione decide su ricorso nell'in-
teresse della legge, o se possa questo istituto superare nell'interesse pubblico
le restrizioni entro cui & contenuta lattivita della Corte di cassazione, quando
decide su ricorso di parte.

(50) Sul diritto del P. M. a ricorrere in cassazione nelle cause in cui & stato
parte in primo e in secondo grado, cfr. GarciuLo, Cassazione, n. 173; GARSONNET,
Trattato, I, § 195 e segg.
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tuazione del diritto obiettivo nelle sue volonta concrete) é ben
diverso da quell'interesse pubblico (all'esatta interpretazione del
diritto obiettivo nella sua significazione astratta) che il P. M.
mira a tutelare quando ricorre nell'interesse della legge. In queste
due diverse forme di ricorso (che del resto differiscono fra loro
anche per la diversitd delle loro condizioni di esercizio) (51) appare
chiarissima la profonda diversita degli scopi che, attraverso lor-
gano di cassazione, lo Stato pud in circostanze diverse raggiun-
gere (retro, n. 49): quando il P. M. ricorre come parte contro la
sentenza d'appello, esso fa ci0 perché ritiene che la sentenza sia
ingiusta nel suo dispositivo e perché vede nella cassazione un
mezzo per rimuovere questa ingiustizia; mentre, quando ricorre
nellinteresse della legge, non mira a rimuovere leffetto della
concreta pronuncia, la quale ormai & irrevocabile nel suo disposi-
tivo (retro, n. 6l: art. 519 CPC), ma soltanto a far riprovare
la sua scorretta motivazione. In questultimo caso il P. M. vede
nella riprovazione della inesatta interpretazione uno scopo finale
per lo Stato, mentre nel caso precedente la censura della inesatta
interpretazione gli appare soltanto come un mezzo per raggiun-
gere uno scopo finale ben diverso (cioé lattuazione in una sen-
tenza giusta della concreta volontd di legge). Anche in questultimo
caso lo Stato, attraverso l'impulso dato alla cassazione dal P. M.
che mira alla concreta attuazione del diritto, riesce contempora-
neamente a tutelare linteresse alla esatta interpretazione della
legge cui listituto della Cassazione serve in ogni caso; ma, come
nel caso di ricorso presentato da un privato, lo Stato sfrutta per
‘utilitd collettiva linteresse privato (retro, n. 64), cosi nel caso
di ricorso in cassazione presentato dal P. M. parte in causa,
istituto della Cassazione riesce, per cosi dire, a porre un inte-
resse pubblico a servizio di un altro interesse pubblico ben
diverso, cioé¢ a sfruttare, per lo scopo di mantenere lesatta inter-
pretazione giurisprudenziale, linteresse alla concreta attuazione del
diritto obiettivo che, in quel caso speciale, ¢ lo scopo ultimo per il
quale lorgano esecutivo dello Stato si ¢ messo in moto.

77. — L’analisi compiuta in questo e nel precedente capitolo
del rapporto in cui si trova, nel giudizio di cassazione, linteresse
collettivo con quello individuale, e del «congegno» processuale
attraverso il quale la attivita del privato & sfruttata per il rag-
giungimento di uno scopo di utilita pubblica, ci permette di affer-

(51) Cfr. Garciuro, Cassazione, nn. 823-633; cfr. anche gli art. 503-509 del CPP.
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mare, come conclusione di qu&sta Prima Parte dello studio teorico,

che la Corte di cassazione &, nel nostro ordinamento giuridico, un
organo essenzialmente giurisdizionale; e che, quando non si trascu-
rino i tratti caratteristici ch’essa ha gradualmente assunto nella
'sua evoluzione, non si pud pit oggidi scorgere in essa un organo
di natura esecutiva, come era nelle sue origini (Vol. I, n. 177) e
come la scienza tedesca si ostina anche oggi a considerarla. Ho
ripetutamente insistito nel rilevare come lo scopo che lo Stato
si & proposto istituendo la Corte di cassazione sia uno scopo ben
diverso da quello che lo Stato mira a raggiungere attraverso gli
altri organi giurisdizionali: poiché, mentre questi sono istituiti
per dichiarare e per attuare quelle concrete volontda di legge che
sono nate, prima e fuori del processo, all'indirizzo dei privat,
quella & istituita per controllare che i giudici, nell'esercizio della
funzione ad essi delegata dallo Stato, eseguano il precetto che
impone loro di decidere secundum legem le questioni di diritto:
la ‘Corte di cassazione, dunque, si presenta nella sua prima ra-
gione d’essere come un organo di controllo giuridico sul funzio-
namento degli organi giurisdizionali, come un sindacato interno
dello Stato sull'attivitA dei suoi giudici, istituito a salvaguardia
dell'ordinamento costituzionale. Ma questa funzione di controllo
(il cui duplice intento, di difesa della legge e di mantenimento
della uniformita della interpretazione, si fonde nello scopo unico
di mantenere la esatta interpretazione della legge: retro, Ca-
pitolo IV) non si esplica di solito direttamente, con diretta sor-
veglianza dell'organo sindacatore sugli organi da sindacare, ma
viene ad essere esercitata in modo indiretto, in quanto, cio¢, il
privato denunci allorgano di controllo che il giudice ¢ incorso in
una violazione di legge, e chieda l'annullamento della sentenza
pronunciata in seguito a questa violazione. Cosi l'organo di con-
trollo sull'attivita dei giudici si trasforma in un organo che ha
lufficio di dichiarare e di attuare le concrete volontd di legge
che garantiscono al privato il diritto di ottenere l'annullamento
di quegli atti del giudice per reprimere i quali I'organo di con-
trollo & istituito: onde non solo si deve riconoscere oggidi che la
Corte di cassazione & un organo giudiziario, cioé facente parte
del nostro ordinamento giudiziario positivo (nel quale sono com-
presi anche organi non giurisdizionali, come ad esempio gli ufficiali
del P. M.), ma non si pud piu neppure negare che la funzione da
essa esercitata ¢ ormai pura giurisdizione (52). E tuttavia v’é una

(52) Cfr. lucidamente MorTARA, Comm., 11, nn. 17 e segg.; cfr. perd per qualche
riserva, oltre, n. 97.

11
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ragione fondamentale per distinguere la giurisdizione che esercita
la Corte di cassazione da quella che esercitano i giudici ad essa
sottoposti, che, in antitesi ad essa, si sogliono chiamare « giudici
di merito» (53): poiché, se ormai anche la Corte di cassazione
attua, come i giudici di merito, concrete volonta di legge che
tutelano interessi privati (diritto del ricorrente ad ottenere la
cassazione), tuttavia lo scopo pubblico che la Corte di cassazione
si propone di raggiungere attraverso lesercizio della giurisdizione
¢ ben diverso, come si sa, da quello scopo pubblico per il quale
esercitano la loro funzione i tribunali di merito. Organo di con-
trollo sui giudici inferiori, la Corte di cassazione continua, dunque,
ad essere anche oggi: ma per esercitare nel modo pit fruttuoso
questo suo controllo, essa si adatta ad apparire, di fronte ai pri-
vati litiganti, come un vero e proprio organo giurisdizionale che
serve ai loro interessi individuali. Cosi, poiché nella Corte di cas-
sazione lesercizio della giurisdizione non & scopo, ma mezzo (in-
quantoché nel soddisfare giurisdizionalmente Iinteresse privato la
Corte di cassazione trova la occasione piu propizia per controllare
Toperato dei giudici), si intende come lesercizio stesso sia con-
tenuto entro quegli stretti limiti, oltre i quali esso non gioverebbe
piu al raggiungimento dello scopo speciale che la Corte di cassa-
zione si propone; in altre parole la funzione della Corte di cas-
sazione, se non si diversifica, come funzione, da quella dei tribunali
di merito, si distingue invece profondamente da quella per il suo
oggetto, perché, mentre i tribunali di merito accertano ed attuano
in genere tutte quante le concrete volontd di legge che garan-
tiscono al privato un bene della vita, la Corte di cassazione ac-
certa ed attua soltanto quelle concrete volontd di legge (proces-
suale) che garantiscono al privato l'annullamento di una sentenza
viziata da speciali difetti, cioé soltanto quelle concrete volonta
di legge dal cui accertamento puo derivare una utilitd allo scopo
fondamentale che lo Stato si propone di raggiungere attraverso
la Corte di cassazione. Credo, pertanto, perfettamente giusta I'os-
servazione del Leug, il quale fin dal 1861 scriveva (54) che «La
Corte di cassazione per le parti € un tribunale, che giudica sulle
azioni colle quali esse impugnano per errore di diritto le sentenze
dei tribunali ordinari; per lo Stato é un organo politico, che ha
T'ufficio di conservare l'unitd del diritto e i limiti di competenza
fra i giudici».

\

(53) Nel senso in cui questa parola & usata, per es., nell’art. 508 CPC.
(54) Ideen, pag. 124.



CAPO TERZO

LO STRUMENTO PROCESSUALE
PER IL RAGGIUNGIMENTO
DELLO SCOPO DELLA CASSAZIONE

CarrrorLo VII

I VIZI DELLA SENTENZA
E I MEZZI PER FARLI VALERE

SomMaRIo: 78. Richiamo sulla differenza tra errores in procedendo ed errores in
tudicando. — 79. Classificazione generale di tutti i vizi, propri o derivati, da cui
puod essere affetta una sentenza. — 80. Osservazioni sui criteri che informano
questa classificazione. — 81. 1. Vizi di attivitd (errores in procedendo): quali
di essi si ripercuotono sulla sentenza. — 82. Diversi gradi di invalidita della
sentenza per errores in procedendo: a) sentenza giuridicamente inesistente;
b) s. revocabile; c) s. annullabile per errores in iudicando. — 84. Azione di
giudizio (errores in iudicando). Regola secondo la quale la ingiustizia della
sentenza non ha effetti sulla sua validita; eccezioni: a) s. assolutamente nulla;
b) s. revocabile; c) s. annullabile per errores in iudicando. — 84. Azione di
impugnativa e azione di accertamento, considerate come mezzi per far valere
i vizi della sentenza. — 85. Concetto di pluralitd delle istanze. — 86. Con-
cetto, che ne deriva, di diritto di gravame e di mezzo di gravame. — 87. Con-
dizione della sentenza soggetta a gravame; varie teorie: @) MORTARA-KOHLER;
b) Cuiovenpa; c) Rocco (U.); d) VassaLL. — 88. La sentenza soggetta a gra-
vame come atto soggetto a condizione sospensiva. — 89. Analisi delle diffe-
renze che passano tra I'azione di impugnativa e il mezzo di gravame. — 90. Pos-
sibilita che nei diritti positivi questi due istituti si intreccino.

78. — E noto che il processo, come si detrae dalla stessa
etimologia della parola, & nella sua manifestazione esteriore una
serie di ati umani tra loro concatenati, che si coordinano e si
susseguono nel tempo, allo scopo di produrre (processo di cogni-
zione) una dichiarazione giurisdizionale che accerti qual’® la con-
creta volontd di legge, sérta, per il verificarsi della fattispecie
controversa, dal diritto obiettivo (1); le attivita umane (del giu-

(1) Cfr. WacH, Urteilsnichtigkeit, I, 393.
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dice e delle parti) che compongono il processo sono minutamente
regolate dal diritto obiettivo (diritto processuale), nellintento di
renderle pitt che sia possibile idonee a raggiungere lo scopo al
quale esse sono preordinate, cioé a provocare una dichiarazione
giurisdizionale che proclami come volonta di legge quello che effet-
tivamente la legge ha voluto (sentenza giusta); talché, in sostanza,
esse si riducono ad essere un seguito di atti per la raccolta di
materiali di cognizione (fase istruttoria), che possano mettere il
giudice in grado di accertare i termini della controversia e la volonta
di legge che la dirime (fase decisoria).

Poiché tutte le attivitdA umane sono per loro natura soggette a
errore, pud darsi che la condotta dei soggetti processuali non si
svolga nel processo in modo conforme alle regole del diritto obiet-
tivo, e che, pertanto, uno o pit degli ati coordinati nel modo
suddetto siano eseguiti in modo diverso -da quello voluto dalla
legge, o addirittura siano, contro la volonta della legge, tralasciati.
Si produce allora una inesecuzione di legge processuale, in quanto
alcuno dei soggetti del processo non esegue cid che questa legge
gli impone (inesecuzione in omittendo), o esegue ci6 che questa
legge gli vieta (inesecuzione in faciendo), o si comporta in modo
diverso da quello che la legge prescrive: questa inesecuzione di
legge processuale costituisce nel processo una irregolarita, che gli
Autori moderni chiamano un «vizio di attivita» (2) o un « difetto
di costruzione » (3), e che la dottrina del diritto comune chiamava
un «error in procedendo ». Se, come si & accennato, le regole di
condotta che la legge pone ai soggetti del rapporto processuale
mirano a facilitare il raggiungimento di una sentenza giusta, potra
darsi che la inesecuzione di legge che vizia uno degli atti costi-
tuenti il processo, si ripercuota sul contenuto dell'atto finale del
processo, cioé sulla giustizia della sentenza; ma questo effetto &
solo possibile, non gid necessario, onde in ogni modo il vizio di
attivitd esiste per sé stesso, come conseguenza della inesecuzione
di legge processuale, e indipendentemente da questo suo effetto
meramente eventuale.

Abbiamo veduto che gli atti del processo mirano, nella loro fase
iniziale, a fornire al giudice gli elementi di cognizione in base ai
quali egli potrd pronunciare la sua sentenza; ma dalla semplice
cognizione di questi elementi raccolti nella istruttoria la sentenza
non scaturisce, e occorre che ad essa il giudice giunga attraverso

(2) CmiovenDpa, Principii, § 76, I1.
(3) Cfr. Vizi della sentenza, n. 4.
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un paziente lavoro logico di raffronto dei materiali di fatto, for-
nitigli dal processo, colle norme giuridiche ch’egli conosce per
dovere dufficio. Questo lavoro logico, che si svolge tutto quanto
nel pensiero del giudice, & quello che stricto sensu costituisce il
giudizio, e che, come ripetute volte ho accennato nel corso di questo
lavoro, risulta da una serie di sillogismi attraverso ai quali il
giudice, paragonando la fattispecie concreta colla fattispecie legale
di una o pit norme giuridiche, deduce a guisa di conclusione quale
sia nel caso pratico la concreta volontd di legge da proclamare
come esistente nella sentenza. Ora puo darsi che la volonta con-
creta di legge proclamata dal giudice come esistente nella sua
sentenza non coincida colla volontd effettiva della legge (sentenza
ingiusta), perché, pure essendosi svolti in modo regolare gli atd
esteriori costituenti il processo (immune, cosi, da errores in pro-
cedendo), il giudice sia caduto in errore durante lo svolgimento
della sua attivitd intellettuale, in modo che il difetto inerente ad
una delle premesse logiche si sia necessariamente ripercosso sulla
conclusione. In questo caso, in cui la ingiustizia della sentenza
deriva da un errore intervenuto nel ragionamento che il giudice
compie nella fase di decisione, gli Autori moderni parlano di un
«vizio di giudizio» (4), che la pid antica dottrina chiamava un
« error in iudicando» (Vol. I, n. 61).

Si & cercato recentemente da qualcuno (5) di negare la tipica
differenza che passa tra questi due gruppi di vizi, osservando che
in fondo anche T'error in iudicando si riduce ad essere una inese-
cuzione di legge processuale, poiché il giudice, quando incorre in
esso, contravviene al precetto processuale che gli prescrive di pro-
nunciare una sentenza giusta; ma mi sembra di aver esauriente-
mente dimostrato, con una apposita trattazione (6), la infondatezza
di questo attacco alla distinzione tradizionale, la quale parte dal-
Tosservare che lerror in iudicando, se pure ha sempre la sua ori-
gine in un vizio di attivitd (ma sempre di attivitd intellettiva),
porta sempre con sé, come immediata conseguenza, una erronea

(4) Cunovenpa, Principii, § 76, II.

(5) BELING, Revision, cit., specialmente pag. 130-135.

(8) Distinzione tra « error in iud. » ed « error in proc. », cit. Sulla importanza
pratica di questa distinzione si mostra tuttavia assai dubbioso il CarnNeLUTTI,
La nuova procedura per le controversie sugli infortuni nell'agricoltura (in:
«R. d. co.», 1918, nn. 1-2, P. 1*) n. 10; a me sembra, invece, che tale distin-
zione abbia, e pit debba avere in iure condendo, importantissime conseguenze
pratiche sulla struttura della Cassazione: cfr. oltre, capit. XIII.
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dichiarazione di legge (sostanziale o processuale) relativa al rap-
porto giuridico controverso che forma oggetto del giudizio (7).

79. — La ripartizione delle irregolaritd, da cui pud esser
viziato il processo, nei due gruppi sopra accennati puo¢ servire di
base (8) a una classificazione di esse, che ci permettera poi di
intendere meglio la funzione di quegli istituti che la nostra legge
chiama «mezzi per impugnare le sentenze » (art. 465 e segg. CPC).

I. DrFerT1 DI ATTIVITA (inesecuzione di un concreto precetto
processuale: error in procedendo).

1) Mancanza, o irregolaritd (originaria o sopravvenuta)
degli elementi senza i quali non si pud costituire o non si puo svol-
gere un rapporto processuale valido (domanda; presupposti processuali).

2) Inesecuzioni di precetti processuali nel corso della fase
istruttoria del procedimento (fino alla chiusura della discussione).

3) Inesecuzioni di precetti processuali nel corso della fase
decisoria del procedimento:

A) nelle attivitd degli organi giudiziari dirette alla for-
mazione del contenuto della decisione:
a) inesecuzioni di precetti regolanti attivita esteriori;
b) inesecuzioni di precetti che stabiliscono i limiti entro
i quali I'attivita di decisione deve svolgersi;
[c) inesecuzioni di precetti regolanti le attivita intel-
lettuali (difetti di giudizio: oltre, n. II, 2)].

B) Nelle attivita degli organi giudiziari dirette a dar
forma di atto scritto al contenuto della decisione:
a) omissioni nel tenore della sentenza di indicazioni
considerate come essenziali dal diritto processuale;
b) omissioni o errori di espressione, per cui cid che
latto scritto esprime non corrisponde a cid¢ che il giudice ha voluto
esprimere.

C) Nelle attivita degli organi giudiziari dirette a dare
pubblicita all’atto scritto.

II. DrerTt b1 crupizio (falsa dichiarazione di una concreta
volontd di legge relativa al rapporto controverso: error in iudicando
in senso lato), derivanti da:

(7) Ibid., n. 4, e in questo volume, retro, capit. I1 passim.
(8) Cfr. Cmiovenpa, Principii, § 76, II; Cammeo, Lezioni pr. civ., n. 198.
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1) Dolo del giudice.

2) Errore del giudice (error in iudicando in senso stretto).
A) Nella risoluzione di una questione di diritto:
a) relativa alla premessa maggiore del sillogismo;
«) errore sulla esistenza o sulla validitd, nel tempo
o nello spazio, di una norma giuridica (cosid. « violazione di legge »
stricto sensu);
a 1) di diritto scritto nazionale;
a 2) di diritto straniero o consuetudinario;
B) errore sul significato di una norma giuridica (cosid.
« falsa interpretazione di legge »);

b) relativa alla premessa minore del sillogismo (errore
sul rapporto che passa tra la fattispecie di una norma giuridica e
la fattispecie concreta: cosid. «falsa applicazione di legge »);

c) relativa alla conclusione del sillogismo (errore sulle
conseguenze giuridiche concrete che derivano dall'aver rettamente
determinato il rapporto tra la fattispecie legale e la fattispecie con-
troversa).

B) Nella risoluzione di una questione di fatto:
a) relativa a un fatto notorio;
b) relativa a un fatto oggetto di prova;
) nel sistema della prova legale;
) nel sistema della libera valutazione.

C) Nell'applicazione di una massima di esperienza:
a) relativa alla risoluzione di una questione di diritto;
b) relativa alla risoluzione di una questione di fatto.

D) Nel ragionamento:

a) mancanza di nesso di causalita tra premesse e
conclusione (inconciliabilitd tra motivazione e dispositivo: cosidetto
« difetto di motivazione »);

b) deduzione da premesse corrette di una conclusione
incerta, contraddittoria o ineseguibile per impossibilita.

3) Difetti del materiale di cognizione:

a) derivanti da inattivita della parte nella sua difesa;

b) derivanti da circostanze estranee alla parte, che han-
no menomato la sua liberta di difesa.

80. — Questa classificazione comprensiva di tutti i vizi che
si possono produrre in un processo (di cognizione) dal suo inizio
al suo normale esaurimento, ha bisogno di essere integrata da al-
cune osservazioni che chiariscano i criteri che la informano.
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1) La classificazione si basa sulla contrapposizione, ormai
acquisita, per merito del CHioveEnpa, anche alla scienza processuale
italiana (9) tra vizi di attivitd e vizi di giudizio: essa perd non
disconosce che anche i difetti di giudizio possono aver la loro prima
origine nella inesecuzione di un concreto precetto processuale (il
precetto di decidere secundum legem), ma li distingue dagli altri
errores in procedendo, perché il loro effetto, come si & detto (retro,
n. 78), consiste sempre in una falsa dichiarazione di legge (cfr. retro,
n. 79, I, 3 A, o)

2) Le espressioni di vizi di attivitd (errores in procedendo) e
di vizi di giudizio (errores in iudicando) debbono essere intese in
un senso ampio. Quando si parla di errores in procedendo, il pen-
siero corre subito ai casi di inosservanza di regole processuali che
si verificano nel corso del procedimento (retro, n. 79, I, 2), mentre
pare che la stessa espressione non sia adatta a comprendere quei
casi in cui, meglio che la inesecuzione di un precetto, si ha la
mancanza di un elemento necessario per la validitd del rapporto
processuale (retro, n. 79, I, 1); senonché anche questi casi possono
agevolmente rientrare nel concetto di error in procedendo, quando
si consideri che la mancanza di un elemento costitutivo rappre-
senta sempre una inesecuzione di quel precetto processuale che
prescrive la presenza di determinati elementi per la validitd del
processo, e che daltra parte pud darsi che erri in procedendo il
giudice che, quantunque il rapporto processuale sia invalido, con-
tinua ad agire senza rilevare questa invaliditd. Qualcosa di simile
si deve dire per il difetto di giudizio, il quale si verifica, seconda
la classificazione, tutte le volte in cui si ha non coincidenza tra
la volontd di legge esistente e quella dichiarata nella sentenza,
anche se questa falsa dichiarazione non deriva da errore subiettivo
del giudice. L'errore del giudice (error in iudicando stricto sensu)
¢ una delle cause che producono la falsa dichiarazione di legge;
ma unialtra causa pud essere anche, p. es., la inerzia della parte
(retro, n. 79, II, 3 a), il che non pud considerarsi come un error in
procedendo, perché non vi & un precetto processuale che imponga
alla parte di produrre determinate prove. Io ho pertanto compreso
sotto la categoria dei vizi di giudizio anche quei vizi estranei al
ragionamento del giudice che perd necessariamente producono una
falsa conclusione del suo ragionamento.

(9) Cfr. Carnerurmy, Limiti del rilievo dell’err. in iud., cit.; Rocco (Ugo), Cosa
giudicata, pag. 276; la contrapposizione & ora adottata anche dai penalisti:
Manzmna, Tratt. di proc. pen., II, n. 466.
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3) Non ¢& detto che la concreta volontd di legge relativa
al rapporto controverso, di cui il difetto di giudizio produce la
falsa dichiarazione, debba necessariamente appartenere al diritto
sostanziale: & frequentissimo il caso in cui il giudice decide se
esista una concreta volontd di legge processuale che garantisca,
per es., un mezzo di prova alla parte; onde si potra avere una
« violazione », una « falsa interpretazione », una « falsa applicazione »
di legge processuale (cfr. retro, n. 79: II, 2 A).

4) Da questa possibilita deriva la conseguenza che spesso
si presentino nel processo dei difetti di natura complessa, i quali
risultano dalla somma di un vizio di giudizio e di un vizio di
attivitd da esso derivato (10): cid avviene tutte le volte in cui l'atto
del giudice non & che la materiale esecuzione di una concreta
volontd che lo stesso giudice in una sua pronuncia interlocutoria
ha erroneamente dichiarata come volontd di legge (processuale)
(ad. es. potremo avere un vizio della specie II, 2 A, a, § che dia
luogo ad un vizio della specie I, 2).

5) Vi ha una serie di difetti inerenti alla sentenza, i quali,
a seconda del punto di vista da cui si guardano, possono essere
considerati come difetti di giudizio o come difetti di attivita
(per es., una sentenza viziata da un difetto della specie II, 2 D, b,
potrd facilmente considerarsi viziata da un difetto della specie
I, 3 B, a)

6) Analogamente vi ha una serie di difetti che, secondo il
modo con cui si considerano, possono riguardarsi come difetti che
viziano lintero rapporto processuale, o come difetti dellattivita
di decisione (cosi pud accadere per il vizio di eccesso di potere,
che puo essere fatto rientrare nella specie I, 1, o in quella I, 3 A, b).

81. — I) Dopo aver riassunto in una classificazione sinottica i
vizi che si possono verificare in quella serie di atti, dai quali ¢
composto un processo dal suo inizio alla sua normale chiusura,
occorre ricercare (sempre tenendo conto, in modo generale, come
comporta questa parte del mio studio, dei fenomeni processuali
tipici, anziché di tutte le speciali possibilita del diritto positivo)
quali possono essere gli effetti giuridici derivanti sulla sentenza
dalla esistenza nel processo di uno di quei difetti sopra classificati.
Tratterd prima dei vizi di attivitd, poi dei vizi di giudizio; av-
vertendo che, per obbedire alla necessita didattica di risalire dal
semplice al complesso e di chiarificare distinguendo questa materia,

(10) Cfr. CaioveNDA, Principii, pag. 1030; e la mia Distinzione, n. 9.



- 170 —

oscurata spesso da sovrapposizione di idee prodotta da ragioni sto-
riche, terr0 per ora deliberatamente in disparte ogni riferimento
alla pluralita delle istanze, limitando le mie osservazioni alla sen-
tenza, contro la quale non sia piu aperto quel diritto ad ottenere
una ulteriore istanza, che costituisce, come a suo tempo vedremo
(oltre, n. 86), il diritto di gravame (11).

1) Si é gia detto che il processo ¢ costituito da una serie
di atti, tra loro coordinati verso un unico scopo, che & latto giu-
risdizionale con cui il processo si chiude: ciascuno di questi atti
¢ singolarmente regolato dal diritto processuale, ma leffetto giu-
ridico, che da esso deriva qualora sia compiuto secondo il precetto
processuale che lo riguarda, non é fine a sé stesso, sibbene con-
tribuisce alla costituzione o allo svolgimento di quel rapporto giu-
ridico in movimento, il cui punto d’arrivo dev’essere la sentenza:
la quale dunque ¢é il resultato complessivo del concorso di tutti
gli effetti giuridici derivanti dai singoli atti processuali regolar-
mente compiuti. Tenendo presente questo carattere strumentale che
hanno tutti gli atti processuali, si comprende come la irregolarita
che vizi uno di essi possa ripercuotersi sugli atti successivi, il cui
effetto giuridico dovrebbe normalmente essere una conseguenza del-
Ieffetto giuridico dellatto che li precede: e si comprende altresi
come questa ripercussione della irregolarita di un atto sugli att
successivi si faccia sentire in una cerchia di diversa ampiezza,
secondoché si tratti di una mancanza negli elementi costitutivi del
rapporto processuale (retro, n. 79, I, 1) che produce una difettosita
generale in tutto lo svolgimento del rapporto medesimo (12), o si
tratti invece di un vizio inerente a un singolo atto del procedi-
mento (retro, n. 79, I, 2) che si ripercuote solamente sugli atti
« consecutivi che ne dipendono» (art. 58, 142 CPC). Questo sem-
plice accenno alla concatenazione tra gli effetti giuridici dei
singoli atti processuali basta a dimostrare che non ¢ inutile ricer-
care quali conseguenze giuridiche possano produrre sulla sentenza
le irregolaritd intervenute nella costituzione del processo o nella
fase istruttoria del procedimento: se, infatti, si intuisce senza
bisogno di dimostrazione che possono ripercuotersi sulla validita
della sentenza i vizi prodottisi nella fase decisoria del procedi-
mento, cio¢ proprio in quella fase nella quale ogni atto mira im-
mediatamente alla costruzione della sentenza, le osservazioni pre-

(11) Seguo il metodo gia applicato nel mio scritto Vizi della sentenza, § 2,
ai cui resultati mi riferisco.
(12) Cfr. CuioveNDA, Principii, § 41.
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cedentemente fatte ci autorizzano ad ammettere la possibilita che
anche i vizi prodottisi in una fase anteriore del procedimento si
ripercuotano sulla sentenza, epilogo di una serie di attivita che sono
tutte quante la sua, sia pur remota e mediata, preparazione.

Ammessa cosi la possibilitdA che sulla validita della sentenza
possano riverberarsi anche le inesecuzioni di precetti processuali
commesse fuori della fase decisoria, dobbiamo ora avvertire che
non tutte le inesecuzioni di precetti processuali nel corso del pro-
cesso hanno necessariamente conseguenze sul giudicato. Vi & anzi-
tutto, anche nel diritto processuale, una serie di norme dispositive,
la cui inesecuzione puo validamente essere consentita dalle parti (13),
e anche la inosservanza dei concreti precetti derivanti da norme
processuali cogenti non ha sempre come sanzione necessaria la man-
canza di quelleffetto giuridico che l'atto, in occasione del quale
la inosservanza si & verificata, avrebbe prodotto se si fosse svolto
regolarmente: puo darsi infatti il caso che la inesecuzione rimanga
senza sanzione, o che unica sanzione sia un’ammenda a carico del
responsabile (14). Ma anche quando la inesecuzione di un precetto
processuale che vizia un atto ha come conseguenza la inidoneita
di questatto a produrre validamente leffetto giuridico al quale
esso ¢ destinato, non & detto con questo che la invalidita propria
del singolo atto debba in ogni caso farsi sentire sulla sentenza.
Il processo, come un organismo vivo che reagisce colle proprie
energie contro i germi patogeni che siano riusciti ad introdursi nel
sangue, tende a eliminare le conseguenze dei difetti che lo viziano
e a sanare in sé stesso le sue manchevolezze (15), talché non tutte
le inesecuzioni di prescrizioni processuali che hanno conseguenze
sulla validitd dell'atto, impediscono in grado uguale gli effetti giu-
ridici ai quali Iatto tende.

Puo darsi infatti che queste conseguenze consistano unicamente
nel potere dato a una parte di rilevare prima della sentenza [lesi-
stenza del vizio e di chiedere che il giudice pronunci la inidoneita
dell'atto viziato a produrre gli effetti giuridici cui era destinato
(cid pud accadere sia per il gruppo dei vizi sub I, 1, sia per quelli
sub I, 2: es. art. 56, cpv. 2°, e art. 187, cpv.,, CPC); in questo
caso, ove la parte non si valga di questo suo diritto o non se ne
valga nel termine prescritto, il vizio si considera sanato e il pro-

(13) Cfr. CHioveNDA, Principii, pag. 104; HeLLwic, System, § 4, II, 2.

(14) CHiOVENDA, Principii, § 43, III. Cfr. Jarior, Des sanctions en matiére de
procédure.

(15) Cfr. Birow, Dispositives Civilprocessrecht, pag. 26.
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cesso si svolge validamente, come se il vizio non fosse interve-
nuto; mentre, se essa si vale di questo suo diritto e cid nomostante
il giudice non accoglie la sua richiesta, il vizio rilevato e non ri-
conosciuto trapassa nella sentenza che chiude il processo, come se
fosse un vizio della sentenza medesima.

Puo darsi altresi che le conseguenze della inosservanza del pre-
cetto processuale sulla validita dellatto siano tali che debbano
esser rilevate d’ufficio anche senza istanza di parte: in questo caso
potrd accadere che il mancato rilievo da parte del giudice venga
a costituire una sanatoria del vizio al momento in cui vien pro-
nunciata la sentenza; o che, al contrario, il vizio del rapporto
processuale o di un atto del procedimento, che il giudice ha man-
cato di rilevare, si trasfonda, come nel caso sopra notato, nel giu-
dicato e si ripercuota sugli effetti giuridici di questo (16). La dot-
trina parla in questi casi di nullitd assoluta o insanabile e relativa
o sanabile, ovvero di nullitdé e annullabilitd, del rapporto proces-
suale 0o di un singolo atto del procedimento: qui perd, poiché ai
vizi del rapporto processuale o di singoli atti del procedimento si
accenna soltanto di passaggio, in quanto essi si ripercuotano sulla
validitd della sentenza, si & di proposito evitata questa termino-
logia, allo scopo di riserbarla, per maggior chiarezza (17), alle di-
verse gradazioni della invaliditd della sentenza.

82. — Dalle considerazioni precedentemente esposte resulta,
dunque, che se la sentenza ¢é talvolta viziata da un difetto di at-
tivitA propria, cioé intervenuto nella fase decisoria (retro, n. 79,
I, 3), talaltra essa & viziata da un difetto di attivita derivato,
cio¢ da un difetto che ha la sua origine in una inesecuzione di
legge processuale intervenuta nella costituzione del rapporto pro-
cessuale o nello svolgersi del procedimento istruttorio.

Considerando ora in una categoria unica in relazione agli effetti
i vizi di attivita che inquinano la sentenza, senza distinguere se
nella loro origine siano propri o derivati, dobbiamo accennare
come, secondo la diversa gravitd del vizio, diversi possano essere

(168) Seguo, anche qui, gli insegnamenti del CHiovenDA, Principii, § 4, II;
§ 41 bis; § 43; § 76, 1I, il quale perd tratta separatamente i vizi del rapporto
processuale da quelli del procedimento, mentre io, poiché mi occupo di questi
vizi unicamente in quanto abbiano una ripercussione sulla validita del giudi-
cato, comprendo ambedue le categorie sotto il concetto generico di inesecu-
zione di legge processuale (error in procedendo). Cfr. il § 205 CPO germanico,
e su questo HeLLwic, System, § 173.

(17) Cfr. oltre, n. 115, in fine.



- 173 —

gli effetti di esso sulla validitd del giudicato: sembrami che sia
da accettare linsegnamento di quella dottrina che questi effetti
raccoglie nella seguente graduazione (18).

a) Sentenza giuridicamente inesistente (19): si ha tutte le volte
in cui manca qualcuno di quegli elementi di fatto che la legge con-
sidera indispensabili a costituire il concetto giuridico di sentenza (20);
in questi casi, anche se esteriormente si ha una apparenza di giu-
dicato (Scheinurteil), si tratta in realtd di uno stato di fatto che
giuridicamente non pud essere sentenza (Nichturteil), e che della
sentenza non ha alcun effetto, né entro il processo. né fuori d’esso.
E il concetto romano nella sua semplicita (Vol. I, n. 6); senonché
le difficolta sorgono quando si scende alle applicazioni pratiche,
poiché i singoli casi di inesistenza del giudicato non possono es-
sere fissati se non quando si concreti quali elementi di fatto siano
da considerarsi come costitutivi del concetto di sentenza (21): si
pud dire perd, in generale, che i casi di inesistenza debbono essere
ricercati tra i difetti di attivitd delle specie I, 1 ed I, 3 B e C
(retro, n. 79).

b) Sentenza assolutamente nulla (22): si ha tutte le volte in cui,
pur essendo presenti quegli elementi di fatto che la legge considera
indispensabili a costituire il concetto giuridico di sentenza, questa,
giuridicamente esistente nel processo, non é idonea a raggiungere
fuori del processo l'effetto essenziale di una sentenza, cio¢ a por-
tare la certezza nel rapporto giuridico controverso (23). In che la
nullitd assoluta si distingua dalla inesistenza giuridica &, concet-

(18) Cfr. le ragioni nel mio scritto Vizi della sentenza.

(19) Ibid., n. 5 A, a.

(20) E una definizione che non risolve il problema completo di stabilire, caso
per caso, quando si sia dinanzi a una sentenza inesistente; ma & d’altra parte
evidente che, volendo porre la teoria, bisogna ricorrere a tale astrattezza di
concetto generale, per poi discutere ad uno ad uno i casi pratici; definizioni
consimili adoperano del resto tutti gli Autori: dal Cawrpa, Nullitd assolute,
cap. I, che vede inesistenza di sentenza 13 dove mancano gli «elementi con-
cettuali » della sentenza, al Baricanp, pag. 180, che parla di mancanza dei
« caratteri concettuali » (Begriffsmerkmale) della sentenza, dal Wacn, Urteils-
nichtigkeit, 1, 397, che parla di mancanza dei « caratteri essenziali » (wesentlichen
Merkmale), alllHELLwic, secondo il quale si pud parlare di sentenza inesistente,
«ove manchi lo stato di fatto che la legge presuppone, quando parla di una
sentenza » (System, 1, pag. 554). Per la bibliografia, oltre, nn. 114-115, nelle note.

(21) Cfr. Wacn, Urteilsnichtigkeit, I, § V. Il KroscHEL, pag. 143, riduce questi
elementi costitutivi ad uno, cio¢ alla presenza di un giudice.

(22) Vizi della sentenza, n. 9 B, b.

(23) Cfr. Wach, Urteilsnichtigkeit, 1, 395, 395 e segg.; 11, pag. 527 e segg. Cfr.
anche CHIOVENDA, Principii, 898; CaLpba, Nullitd assolute, 362; Bavricanp, 172.
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tualmente, abbastanza chiaro (24); ma, anche qui, i dibattiti sor-
gono quando si debba decidere se un determinato vizio produca
I'una o laltra conseguenza: si puo anche qui dire, in generale, che
i vizi onde ha origine la nullitd assoluta appartengono (oltre il
caso di cui oltre, n. 83 a) alla specie I, 1 (retro, n. 79).
¢) Sentenza annullabile (25): si ha tutte le volte in cui una
sentenza, fornita di tutti gli elementi necessari alla sua esistenza
giuridica e idonea nel suo contenuto a portare la certezza sul rap-
porto controverso, € tuttavia inquinata da un vizio di costruzione
(error in procedendo), per cui sorge a favore di una parte il diritto
di provocarne da parte del giudice la invalidazione: in questo caso
la dottrina parla di annullabilitd o anche di nullita sanabile, perché,
ove la parte, nel termine che la legge le assegna, non si valga
di questo suo diritto di provocare lannullamento, la sentenza
mantiene definitivamente piena efficacia, come se il vizio che la
inquina non fosse mai esistito. I casi di annullabilita del giudicato
sono assai pit frequenti di quelli di inesistenza o di nullitd asso-
luta: e in quasi tutte le specie di errores in procedendo enumerate
nella classificazione si posson trovare dei vizi che diano luogo a
questa invaliditd relativa della sentenza (cfr. retro, n. 79, I, 1, 2, 3).
Se ¢ canone fondamentale delle legislazioni moderne che, allo
scopo di impedire il perpetuarsi delle liti, debba il processo per
quanto & possibile sanare in sé stesso i suoi difetti e trasformare
in casi di annullabilitd quelli che nel diritto romano erano casi di
assoluta inesistenza del giudicato (26), tuttavia la dottrina é con-
corde nel ritenere (¢ a questa ammissione son tratti anche gli scrit-
tori francesi che pure insistono sul principio voies de nullité n'ont
pas lieu en France) (27) che vi sono dei casi in cui non si pud
incominciare a considerare come sentenza cid che non ha neppure
i requisiti minimi di questo concetto, e in cui, di conseguenza, bi-
sogna per forza accogliere la nozione di «inesistenza giuridica del
giudicato ». Ma le divergenze si allargano quando una parte auto-
revole della dottrina (da noi il Cuiovenpa, il WacH in Germania)
vuole introdurre tra i due termini di inesistenza giuridica e di an-
nullabilita il concetto intermedio di nullitd assoluta della sentenza

(24) Cfr. per questa distinzione, ma in relazione al rapporto processuale an-
ziché alla sentenza: CHiOVENDA, Principii, § 41 bis, II1.

(25) Vizi della sentenza, n. 6 b.

(268) BiLow, Dispositives Civilprocessrecht, pag. 23 e segg.; HELLwIG, System,
§ 174, 1V.

(27) Cfr. vol. I, n. 201; specialmente Garsonner, Traité, V, § 1978; Jarior,
Traité, nn. 139 e segg.; e lo scritto Sanctions cit., pag. 243.
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giuridicamente esistente, che qualche oppositore afferma inconci-
liabile col processo moderno (28). Ho espresso altrove (29) i motivi
per i quali ritengo che tale inconciliabilita non esista, capitale fra
tutti quello desunto dal considerare che nessuna decorrenza di
termine puo riuscire a dare a una sentenza, originariamente inca-
pace per il suo contenuto a portare la certezza giuridica in un rap-
porto controverso, la idoneitd a creare su di esso la cosa giudicata
sostanziale, cio¢ la incontrovertibilita nei processi futuri (30): qui
basti accennare che mentre il concetto di inesistenza giuridica e
quello di annullabilita del giudicato trovano il loro parallelo nel
campo del diritto privato, ove si distingue tra inesistenza e an-
nullabilita del negozio giuridico (cio¢ tra il negozio che esiste sol-
tanto in apparenza perché manca di taluno degli elementi necessari,
ed il negozio che ha tutti gli elementi, ma, a causa del vizio ine-
rente ad uno di essi, ¢ sottoposto ad essere annullato su richiesta
di chi vi ha interesse) (31), non si trova nella dottrina privatistica
una netta contrapposizione, simile a quella che la scienza proces-
suale fa per la sentenza, tra inesistenza giuridica e nullitd asso-
luta (32); e si comprende: poiché il concetto di nullita assoluta del
giudicato & desunto dalla inidoneita di esso a raggiungere lo scopo
di accertamento che si propone la funzione giurisdizionale, cio¢ da
un carattere che non pud trovare nessun termine di analogia nel
campo del diritto privato.

83. — II) E regola fondamentale che la ingiustizia della sen-
tenza, cioé la non coincidenza della volonta dichiarata nel dispo-

(28) Cfr. HELLwiG, System, § 173, I, e § 174, ove esclude che tra la sentenza
inesistente (Nichturteil) e quella annullabile (anfechtbar) si possa ammettere il
termine intermedio di sentenza nulla (nichtig Urteil). 11 KoHnLEr, Zivilpr., § 71,
e Proz. und Nichtproz., comprende sotto l'unica denominazione di Nichtigkeit,
contrapposta alla annullabilitd (Anfechtbarkeit), casi di inesistenza e casi di
nullitd assoluta del giudicato.

(29) Nello scritto Vizi della sentenza, cit.

(30) Ibid., § 5.

(31) Cfr. Bruc, Istituzioni, § 23, e pit ampiamente: CovieLLo, Manuale,
§§ 105-110; particolarmente interessante nel § 108 il riepilogo delle differenze tra
negozio nullo e negozio annullabile.

(32) Quando i privatisti parlano di nullité del negozio giuridico intendono
esprimere la stessa gradazione di invalidita che i processualisti esprimono colla
frase inesistenza giuridica. 11 Bruct (§ 23, cit.) parla promiscuamente di inesi-
stenza o nullitd assoluta; il CovieLLo addirittura nega l'utilitd di distinguere
nel campo del diritto privato tra i due concetti (§ 105) e vede come carattere
distintivo del negozio nullo la sua assoluta inesistenza. Analogie' tra inesi-
stenza della sentenza e inesistenza del negozio giur. in WacH, Urteilsnichtigkeit,
I, pag. 396; HeLLwiG, System, § 174, nota 1.
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sitivo colla volonta effettiva della legge, non ha influsso sulla va-
lidita del giudicato (33): la ragione di questa regola si desume dal
considerare che la funzione sociale della giurisdizione é quella di
far cessare in modo definitivo le liti, portando la certezza e la
indiscutibilita sui rapporti giuridici nei quali il diritto sia malcerto
o controverso. Per raggiungere questo scopo occorre non tanto una
decisione giusta, quanto una decisione stabile: ma «questa finalitd
utilitaria non pud raggiungersi senza qualche sacrifizio: la cosa
giudicata.. rinuncia alla utilita che potrebbe derivare dalla corre-
zione degli errori eventualmente incorsi nella sentenza. Ma ¢ ormai
pacifico in generale che cosi si sacrifica un bene minore per un
bene maggiore » (34). Se la validitd del giudicato si facesse dipen-
dere dalla sua giustizia, la giurisdizione verrebbe a porre, in
luogo della controversia originaria, una nuova fonte di incertezza
e di litigio: poiché praticamente l'unico mezzo per conoscere qualé
nel caso concreto la precisa volontd di legge & il ragionamento e
l'apprezzamento personale, cioé un mezzo quanto altro mai subiet-
tivo e relativo, i dibattiti che prima della sentenza si svolgevano
fra i litiganti sulle reciproche loro ragioni nascenti dal rapporto
sostanziale, rinascerebbero dopo la sentenza sulla giustizia e quindi
sulla validitd della decisione presa dal giudice; e il processo sa-
rebbe un’interminabile fatica di Sisifo, che sposterebbe, ma non
eliminerebbe, la ragione del dissidio. Si spiega cosi la assoluta
necessita di stabilire che, quando la sentenza sia stata costruita
attraverso un processo immune da vizi di attivitd, non sia lecito
indagare se il ragionamento logico, che si & svolto per creare il
contenuto di essa nell'« involucro» degli atti processuali, sia af-
fetto da errores in iudicando; e che, di conseguenza, debba la vo-
lontd concreta, espressa dal giudice nella sua pronuncia, esser con-
siderata, anche se ingiusta, come volonta effettiva di legge.
Questa regola, la quale & inseparabile dal concetto odierno di
cosa giudicata, ammette peraltro le seguenti eccezioni:
a) Vi hanno anzitutto dei casi in cui il difetto di giudizio che
vizia una sentenza formalmente regolare (cio¢ immune da errores
in procedendo propri o derivati: retro, nn. 81-82), & tale che il

(33) CHIOVENDA, Principii, pag. 79; Azione, nota 75 (in Saggi, pag. 99); Cosa
giudicata e competenza (Nuovi Saggi), pag. 73. Questo principio & particolarmente
accentuato dal KoHLER, Prozess und Nichtprozess, pag. 137-138, e in Zivilpr.,
§ 2, dove esso ¢ posto fra i principii fondamentali del processo. Cfr. anche
MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 31.

(34) Cammeo, Comm., 1, 293; CHIOVENDA, Principii, pag. 911; Tuozzi, Cosa
giudicata, n. 8.
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dispositivo di essa & non solo ingiusto, ma inidoneo a portare la
certezza giuridica nel rapporto controverso (retro, n. 79, II, 2 D, b):
in questo caso le stesse ragioni che sopra ho esposte per dimo-
strare come non debba la validita del giudicato dipendere dalla sua
giustizia, portano a concludere che non possa esser considerata
come sentenza valida quella che non é capace di raggiungere pra-
ticamente lo scopo della cosa giudicata. Onde, pur non potendosi
parlare qui di una sentenza giuridicamente inesistente, perché essa
ha tutti gli elementi processuali del concetto di sentenza, dovremo
vedere qui un caso di nullitd assoluta del giudicato, simile a quelli
accennati piu sopra (retro, n. 82 b) (35).

b) Puo darsi il caso in cui la sentenza, pur essendo il resul-
tato di un processo assolutamente regolare e di un giudizio non
viziato da errori del giudice (errores in iudicando in senso stretto:
retro, n. 79, II, 2), sia pero obiettivamente ingiusta, perché il giu-
dice non ha avuto a disposizione tutti i materiali istruttori ne-
cessari a risolvere secondo veritd la questione di fatto. Se questa
incompletezza del materiale di lite & derivata da volontaria inerzia
della parte, nessun effetto pud scaturirne sulla validita della deci-
sione, poiché la parte si ¢ valsa del suo diritto di disposizione e
deve essa sola risentirne le conseguenze (retro, n. 79, II, 3 a);
ma se la parte & stata ostacolata, per circostanze estranee alla
sua volontd (per cs. per il dolo della parte avversaria) nelle sue
facoltd di-difesa, in modo da trovarsi in condizione di inferiorita
nel dibattito giudiziario, motivi di equitd impongono di concederle
un mezzo restitutorio, per invalidare la sentenza che, secondo lo
stretto diritto, sarebbe perfettamente regolare nella sua costruzione
processuale e nel suo contenuto (36). In questa ipotesi la sentenza
é in sé pienamente valida, ma & sottoposta a perdere la sua effi-
cacia qualora la parte danneggiata si valga del suo diritto ad
ottenere la rescissione del giudicato: onde noi siamo qui dinanzi
a una situazione processuale, non simile, ma analoga a quella della
sentenza annullabile (retro, n. 82 ¢), da cui perd giova tenerla

(35) Vizi della sentenza, n. 9b. Gli scritti del Wacn sulla nullita della sen-
tenza hanno tutti lo scopo di dimostrare come sia assolutamente nulla la sentenza
che condanni ad una prestazione ineseguibile. Cfr. CHioveEnDA, Principii, 899,
il quale perd, pag. 1032, considera anche questo caso come una nullita derivante da
vizio di attivita (cfr. 'avvertenza data nel testo, n. 80, 5).

(36) E questo un caso di restitutio in integrum, istituto che & comune alla
sentenza e al negozio giuridico. Cfr. vol. I, n. 4; e Jacosi, Fehlerhaften Rechs-
geschiifte, pag. 74 e segg. 11 KoHLER, Zivilpr., § 76, e Prozess und Nichtprozess,
pag. 114-115, chiama questo fenomeno una «reazione del diritto sostanziale
sul diritto formale ».

12
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distinta per la profonda diversita del motivo per il quale nei due
casi la sentenza & soggetta a perdere la sua efficacia. Poiché
questa funzione restitutoria contro il giudicato & nel nostro diritto
esercitata dallistituto della revocazione (oltre, n. 95, 2), mi sembra
opportuno, ad evitare confusioni tra le due situazioni analoghe,
distinguere dalla annullabilitA per error in procedendo la revocabilita
della sentenza per motivi di equita (37).

c¢) Vi sono finalmente alcuni casi in cui il semplice error in
iudicando, di diritto (retro, n. 79, II, 2 A) o di fatto (ib., II, 2 B),
fa sorgere a favore della parte interessata il potere di provocare
linvalidazione della sentenza ingiusta, viziata da tale difetto di
giudizio. Qui si ha un vero strappo alla regola, posta al principio
di questo paragrafo, secondo la quale la validitd della sentenza
non dipende mai dalla sua giustizia; ma le speciali ragioni (ecce-
zionale evidenza dell'errore di fatto; interesse pubblico minacciato
dall’errore di diritto) che giustificano la anomalia di una sentenza
annullabile per vizio di giudizio saranno meglio studiate a suo tempo,
perché riguardano da vicino listituto del ricorso per cassazione.

84. — La dottrina privatistica che distingue, come si & visto
(retro, n. 82 in fine), il negozio giuridicamente inesistente dal
negozio annullabile, giustamente insegna che il mezzo per ottenere
in giudizio il riconoscimento della invaliditd del negozio viziato, ha
natura profondamente diversa, secondoché il vizio importi la ine-
sistenza o soltanto la annullabilita del negozio. Nel primo caso,
infatti, la parte interessata pud ottenere dal giudice la dichiara-
zione che il negozio non esiste, e che non é mai giuridicamente
esistito, esperimentando una semplice azione di accertamento nega-
tivo (38); nel secondo caso, invece, la parte interessata esercita un
suo diritto all'annullamento (39) per mezzo di un’azione costitutiva,
diretta a provocare da parte del giudice un mutamento nello stato
di diritto finora esistente, cioé la invalidazione di un negozio giu-
ridico finora valido: talché, mentre nel primo caso, linteressato
fa valere in giudizio un suo mero diritto di azione (diritto di pro-
vocare l'accertamento giurisdizionale di cid che gia é) nel secondo
caso egli esercita un diritto subiettivo d’annullamento, che & diverso
dall'azione ma che non pud essere fatto valere altro che per via
d’azione (40) (azione di impugnativa: cioé diritto di provocare lat-

(37) Vizi della sentenza, n. 7.

(38) CovieLro, Manuale, § 106, pag. 334; Barassi, Istituzioni, § 44, 1I; Cuio-
VENDA, Principii, pag. 194.

(39) CovieLro, pag. 337; CHIOVENDA, ibidem.

(40) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 188.
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tuazione giurisdizionale del diritto d’annullamento). Il CoviELLo,
passando in rassegna le differenze che corrono tra il negozio giu-
ridico nullo (cioé¢ inesistente: cfr. retro, n. 82, in fine) e quello
annullabile (41) nota: «3° L’atto nullo ¢ insanabile; l'atto annul-
labile puo, di regola, esser sanato col decorso del tempo... 4° La
nullitd non si prescrive mai, perché non v’¢ un diritto speciale a
domandare la nullitd, la quale non ha bisogno di essere doman-
data e pronunciata; invece l'azione per annullamento & soggetta
a prescrizione »; e in questo insegnamento &, sia pure in base a
diversi motivi, concorde la dottrina, la quale nota che, mentre &
logico e praticamente utile che debba estinguersi in un termine
prescrizionale lazione che tende ad impugnare un contratto esi-
stente ma difettoso, poiché, finché esiste questa azione la validita
del contratto si trova in uno stato di incertezza che ¢ bene, nel-
linteresse della stabilitd dei diritti, non perpetuare, ¢ assurdo par-
lare di prescrizione di fronte all'azione di accertamento, la quale
non mira a rimuovere uno stato di fatto contrario al diritto (poiché
il negozio giuridicamente inesistente manca fin da principio di ogni
rilevanza giuridica, onde la sua irrilevanza che si produce ipso
iure ¢ essa stessa uno stato di fatto corrispondente al diritto), ma
unicamente a distruggere la condizione di incertezza la quale im-
pedisce che questo stato di fatto, conforme al diritto, sia chiara-
mente manifesto (42).

Queste osservazioni, relative alla teoria della validita del negozio
giuridico, possono essere, colle dovute cautele, trasportate nel campo
processuale ed applicate alla teoria della validita della sentenza:
poiché anche quando si voglia determinare quali mezzi pratici (a
parte il mezzo di gravame, di cui oltre, n. 86) il diritto offra
all'interessato per fare pronunciare in giudizio la invaliditd di un
giudicato viziato da uno dei difetti sopra analizzati (retro, nn. 82
e 83), sempre ci troveremo dinanzi a uno di questi due mezzi
tipici: o ad una azione di accertamento negativo, o ad una azione
di impugnativa. Il primo mezzo sara esperimentabile in tutti quei
casi in cui il vizio che inquina la sentenza & tale da impedirle fin

(41) Manuale, cit., § 108.

(42) Cfr. CHIOVENDA, Azione, p. 122. Si dice anche che le azioni di accertamento
non si prescrivono perché continuamente si rinnovano: cfr. Kiep, in WiNDscHED,
I, § 106, e Fappa-Bensa, nella traduzione della stessa opera, vol. I, nota 22,
pag. 1086; cfr. anche HELLMANN, in « C. A.», LXXXIV, 130 (Vizi della sentenza,
n. 19). Ad altri risultati verrebbe, naturalmente, chi seguisse l'opinione del
Rocco (Ugo), il quale, partendo dal concetto del diritto astratto di agire, sostiene
che I'azione & sempre imprescrittibile (Cosa giudicata, n. 122).
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da principio di cominciare ad esistere giuridicamente o ad agire
praticamente come sentenza: cioé¢ in tutti i casi di sentenza giu-
ridicamente inesistente, (retro, n. 82 a) o di sentenza assoluta-
mente nulla (retro, n 82 b; n. 83 a); il secondo mezzo sara espe-
rimentabile in tutti quei casi in cui la sentenza ha gli elementi
necessari alla sua esistenza giuridica ed al raggiungimento pratico
del fine giurisdizionale, ma ¢ in uno dei suoi elementi viziata in
modo tale, che sorge, da questo vizio, a favore di una parte, il
diritto allinvalidazione: cioé¢ in tutti i casi di sentenza annulla-
bile (retro, n. 82 ¢; 83 c), o di sentenza revocabile (retro, n. 83 b).
E poiché le figure dell'azione di accertamento e dell'azione di
impugnativa (costitutiva) non variano, anche se oggetto dell'accer-
tamento o dellimpugnativa sia, invece di un negozio giuridico,
una sentenza, potremo, anche per la sentenza, porre la regola che,
mentre ¢ giuridicamente possibile limitare in un termine prescri-
zionale l'azione di impugnativa diretta a togliere wvalidita alla
sentenza annullabile o revocabile, sarebbe giuridicamente assurdo
limitare in un termine consimile l'azione di accertamento diretta
a far dichiarare linesistenza giuridica o la assoluta nullitd del
giudicato (43).

85. — I mezzi finora passati in rassegna, per far valere quei
vizi della sentenza che hanno diretta conseguenza sulla sua vali-
ditd, sono tutti quanti mezzi speciali, poiché sono esperimentabili
solamente in quanto esista nella sentenza un determinato difetto,
e mezzi per dir cosi repressivi, ossia posteriori al normale formarsi
della cosa giudicata, poiché essi mirano o a far dichiarare che la
cosa giudicata non ha potuto formarsi per la esistenza del vizio
come si sarebbe invece formata se il vizio non fosse intervenuto
(inesistenza e nullitd assoluta della sentenza), o a fare invalidare
una cosa giudicata gia in sé perfetta (annullabilitd e revocabilita).

Appare ben chiaro da quanto si & detto finora che, ove per
rimediare alla possibilita di vizi intervenuti nella sentenza si aves-
sero soltanto quei mezzi speciali e posteriori di cui sopra si &
discorso, si avrebbe una quantitd- di errores in iudicando che reste-
rebbero normalmente senza possibilita alcuna di correzione: contro
la ingiustizia della sentenza i litiganti non sarebbero dunque tute-
lati che in casi assolutamente eccezionali (retro, n. 83).

Il mezzo pil efficace per garantire ai litiganti la giustizia del
giudicato sarebbe quello di riconoscer loro, per ogni error in iudi-
cando da cui la sentenza risultasse viziata, una speciale azione

(43) Cfr. Vizi della sentenza, n. 20.
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di impugnativa diretta ad invalidare il giudicato ingiusto; ma si
é gid veduto (retro, n. 83, in principio) che questo sistema ver-
rebbe a rendere irraggiungibile lo scopo sociale della cosa giudi-
cata: onde le legislazioni, a partire dal diritto romano (Vol. I,
capitolo III), hanno trovato opportuno ‘di evitare, nei limiti del
possibile, la ingiustizia della sentenza con un mezzo generale e
preventivo, anteriore al formarsi della cosa giudicata, che riduca al
minimo le probabilitd di una falsa dichiarazione di legge.

Il concetto che informa questo istituto, il quale, per ripetere le
parole che il PisaNeLL usa per l'appello, «& la conseguenza della
fralezza umana » (44), ¢ il seguente: poiché ragioni di tranquillita
sociale non permettono di far dipendere la validita del giudicato
dalla giustizia del suo contenuto, il processo deve essere costruito
in modo che la cosa giudicata non possa formarsi se non attra-
verso garanzie che riducano al minimo le probabilita di una sen-
tenza ingiusta, le quali garanzie devon consistere (oltreché nel-
I'esatta osservanza delle prescrizioni processuali in procedendo) nella
possibilitd di reiterazione del giudizio logico da cui la sentenza
nasce, attraverso una serie di istanze, o gradi successivi, che costi-
tuiscano altrettante fasi di un unico processo, ciascuna delle quali
sia conclusa da un giudizio sul rapporto controverso, ma solo
T'ultima sia idonea a produrre un giudizio irrevocabile (cosa giu-
dicata in senso formale). In questo modo il processo non corre piu
dall'inizio alla fine dinanzi a un solo organo giudicante, ma pur
restando unico, si fraziona, si smembra, a dir cosi, in una plura-
lita di episodi che si svolgono dinanzi a giudici diversi, come un
dramma che risulta da una successione di «atti» scenici: onde
il fine che il processo si propone di raggiungere & ottenuto sol-
tanto al termine dell'ultima fase processuale, di cui le precedenti
non sono che una preparazione, un esperimento, un « abbozzo ».

Se si considera che la successiva indagine di diverse menti sullo
stesso problema agevola una soluzione immune da errori, in quanto
ogni nuovo esame del risultato raggiunto dalla indagine precedente
permette di utilizzare cio che in esso vi & di corretto, e di eliminare
attraverso a una critica spassionata cid che vi & di difettoso, si intende
come la pluralitd delle istanze rappresenti una notevole garanzia di
giustizia, e come le possibilita di una sentenza viziata da error in
iudicando vadano gradatamente diminuendo, via via che un giu-
dice superiore (che di solito possiede anche, dati i maggiori requi-
siti di reclutamento, pil sicura scienza e pii lunga esperienza)

(44) Relazione, n. 3486; cfr. vol. I, n. 31, e specialmente la L. 1, pr. D. de appell.,
XLIX, 1. Cfr. MorTaRa, Appello civile, nn. 233 e segg.; Commentario, IV, n. 115.
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interviene a ritoccare e a perfezionare la decisione presa nella
fase precedente dal giudice inferiore.

La correzione degli errori di giudizio avviene cosi a priori, con
una cautela generale che non mira a rintracciarli e a correggerli
ad uno ad uno quando gia si siano verificati nella sentenza, ma
che mira a chiudere in anticipo tutte le vie attraverso le quali
Terrore potrebbe formarsi. Da questo punto di vista il sistema
della pluralita delle istanze pud considerarsi come parallelo al
sistema della collegialita degli organi giudiziari, poiché ambedue i
sistemi mirano a ridurre al minimo le probabilita di una sentenza
ingiusta, col provocare sulla formazione del giudicato il concorso
di pit intelligenze individuali, ognuna delle quali costituisca un
controllo, successivo (pluralita delle istanze) o contemporaneo (col-
legialita), sull'attivita giudicante delle altre.

86. — Affermare che una sentenza formata attraverso il
ripetuto esame di pit istanze ha maggiori probabilitd di essere
giusta che non abbia una sentenza passata attraverso un sol grado
di giurisdizione, non significa escludere che anche questa possa
essere fin da principio immune da errore: questa osservazione
spiega per qual ragione non sia necessario che in ogni processo
siano esperimentate piu istanze, quando le parti mostrino di rite-
nere giusta la sentenza emanata dal primo giudice e non provo-
chino il passaggio della controversia all'ulteriore grado di giuri-
sdizione. Anche lapplicazione del sistema della pluralita delle
istanze ¢ dunque rimessa alla disposizione delle parti: nasce da
cio, a favore della parte interessata alla ulteriore istanza (parte
soccombente), il potere di provocare in un grado superiore di giu-
risdizione una nuova decisione sul rapporto giuridico controverso,
gia deciso dal giudice inferiore: questo potere costituisce il diritto
di gravame (45).

Il diritto di gravame, che puo definirsi «il diritto di ottenere
in una fase ulteriore del processo (istanza) una nuova decisione
su un rapporto giuridico controverso che & gia stato oggetto di
una decisione emanata in una fase anteriore dello stesso pro-
cesso » (46), & un diritto coordinato all’azione e, in un certo senso, in
essa compreso, poiché anch’esso mira a far progredire il processo
verso lattuazione giurisdizionale della concreta volonta di legge

(45) Vizi della sentenza, nn. 11 e segg.
(46) Rocco (Al.), Sentenza civile, pag. 100, nota 36: «in questi casi [appello e
opposizione] si ha piuttosto il diritto ad una seconda sentenza sullo stesso oggetto ».



— 183 —

concernente il rapporto controverso (47). Tuttavia, qualora si re-
spinga la teoria del diritto astratto dagire, ripresa recentemente
in Italia da Uco Rocco (48), e si accolga una delle teorie che po-
trebbero, in antitesi a quella, dirsi del diritto concreto d'agire,
secondo le quali il riconoscimento del diritto d’azione porta im-
mancabilmente ad una sentenza favorevole (49), il diritto di gravame
ci appare ben distinto dal diritto d’azione, come quello che mira
non ad una decisione favorevole, ma soltanto ad una nuova deci-
sione. Non si deve credere, cioé, che oggetto della nuova sentenza,
la quale viene provocata mediante lesercizio del diritto di gra-
vame, sia lesistenza di questo diritto; sull'esistenza di questo
diritto si pud, dinanzi al giudice ad quem, svolgere una indagine
preliminare (oltre, n. 89 e), ma, una volta riconosciuto il diritto
del richiedente ad ottenere una nuova decisione, oggetto di questa
nuova decisione &, anche nella nuova istanza, lo stesso rapporto
giuridico controverso che é stato giudicato una prima volta dal
giudice @ quo: onde lesercizio del diritto di gravame & soltanto
il mezzo per riproporre dinanzi al nuovo giudice la stessa azione
che & gia stata fatta valere in primo grado (50).

L’esercizio del diritto di gravame nei modi e nei termini sta-
biliti dalle leggi processuali costituisce il mezzo di gravame (51):
adopro questa locuzione, anziché quella usuale di mezzo di impu-
gnativa o di impugnazione, perché mi sembra indispensabile far
corrispondere alla ricerca di una maggior precisione di concetti
una pil precisa terminologia. Le nostre leggi sotto la espressione

(47) Cfr. Scamiot, Lehrbuch, § 124, pag. 778. Il Mortara, Comm., IV, 182,
insegna che il diritto di impugnare una sentenza < ¢& una forma particolare del
diritto d’azione »; cfr. perd MaTTIROLO, IV, 333.

(48) Autoritd della cosa giudicata (1917), sulle traccie di ALFrepo Rocco, Sen-
tenza civile.

(49) Di fronte alla teoria del diritto astratto d’agire (diritto civico ad otte-
nere una sentenza purchessia) le due teorie che piu autorevolmente rappre-
sentano la opinione opposta sono, com’¢ noto, quella del Cmiovenpa (diritto
potestativo a porre in essere la condizione per l'attuazione della volonta della
legge) e quella del Wacu (diritto alla tutela giuridica spettante verso lo Stato
al cittadino che ha ragione): cfr. CHiovENDA, Azione, nn. 5-8; Principii, § 1;
Rocco (U.), Cosa giudicata, parte II, cap. 2°.

(50) Quando invece si accolga la teoria del diritto astratto di agire, il diritto
di gravame tende a identificarsi col diritto d’azione: l'unica differenza & che
il diritto di gravame mira a ottenere una decisione sul merito di una con-
troversia che & gid stata oggetto di un precedente giudizio: cfr. Rocco (U.),
Cosa giudicata, pag. 252, nota 2, il quale parla di una «facolti, compresa nel
diritto d’azione ».

(51) 11 Cmiovenpa definisce I'appello, che ¢ il mezzo di gravame tipico, come
« il mezzo per passare dal primo al secondo grado di giurisdizione ».
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generica di mezzo di impugnativa comprendono, come si dira, isti-
tuti profondamente diversi, quali sono, accanto a quelli che rispon-
dono alla definizione da me qui data di mezzo di gravame, altri
che meglio rispondono al concetto, pili sopra accennato, di azione
di impugnativa contro il giudicato (retro, n. 84): ora, ad evitare
che somiglianza di locuzioni induca confusioni fra istituti sostan-
zialmente diversi, do alla espressione «mezzo di gravame» un
significato tecnicamente limitato (52) che essa non ha nell'uso co-
mune (ove mezzo di gravame viene senza distinzione usato nel senso
generico di mezzo di impugnativa), ma che le & singolarmente ap-
propriato, perché essa sembra creata apposta per mettere in evi-
denza che condizione di questo istituto non & mai una decisione
viziata da un determinato difetto, ma soltanto una decisione sfa-
vorevole (gravamen) a chi si vuol servire di questo mezzo (53).

Il mezzo di gravame, nel senso da me precisato, pud essere
totale o parziale (54), secondoché la nuova istanza alla quale esso
da luogo comprenda la continuazione dello stadio istruttorio, o
soltanto la continuazione dello stadio decisorio: nel primo caso il
mezzo di gravame da luogo ad un novum iudicium (appello romano:
cfr. Vol. I, n. 31) che, ammettendo la introduzione nel processo
di materiali di lite non prodotti dinanzi al giudice a quo, permette
alle parti di correggere, nella nuova istanza, anche i difetti di giu-
dizio derivati da deficiente difesa (retro, n. 79, II, 3 a); nel
secondo caso il mezzo di gravame produce una revisio prioris
instantiae (appello del diritto comune tedesco: Vol. I, n. 69 e del
diritto austriaco attuale: Vol. I, n. 237), la quale non si esaurisce
perd in una critica del tenore della sentenza pronunciata dal giu-
dice @ quo, ma permette la rinnovazione di tutta lattivitd deci-
soria, e quindi la correzione di tutti gli errori in cui questo sia
incorso, non solo nell'applicazione del diritto al fatto, ma anche
nella valutazione delle risultanze istruttorie (55).

Di un mezzo di gravame parziale si puo, finalmente, parlare in
due sensi: o in quanto esso permetta soltanto la continuazione

(52) Lo stesso fa la scienza tedesca, contrapponendo nella terminologia il
Rechtsmittel (= mezzo di gravame) alla Anfechtungsklage (= azione di impu-
gnativa): cfr. KoHLER, Zivilpr., pag. 354, nota 4; Prozess und Nichtprozess, pag. 113.

(53) Nelle Fonti romane la parola gravamen indica genericamente ogni « peso »,
«onere » (cfr. HEuMANN, Handlexikon, pag. 232); nel latino intermedio assume
perd il significato di « danno derivante da un provvedimento giudiziario sfa-
vorevole » (grief dei Francesi): cfr. Du Cancg, Glossarum, v. Gravamen e Gravatus
e WEisMANN, Lehrbuch, 1, pag. 421.

(54) KoHLER, Zivilpr., § 81.

(55) Cfr. SkepL, Das osterr. Civilprocessrecht, 1 vol., § 10, II.
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dello stadio di decisione a istruttoria chiusa, come sopra si & detto,
o in quanto ponga delle limitazioni anche al rinnovamento dell'at-
tivita decisoria del giudice ad quem (limitandola, per esempio, al
solo riesame delle questioni di diritto: es. la Revision germanica:
Vol. I, Capo VI).

87. — La introduzione nel diritto processuale del concetto
di mezzo di gravame, che avevo finora tenuto deliberatamente in
disparte, aggiunge una nuova condizione a quelle che precedente-
mente abbiamo considerate come necessarie affinché la sentenza
possa acquistare la autoritd di cosa giudicata (Cfr. Vol. I, n. 32).
Da quanto fu detto a proposito dei vizi della sentenza risultava
che la condizione fondamentale della validitd della sentenza era
da considerarsi la sua immunitd da quei difetti che, in diversa
misura, possono, come si & visto, produrne la originaria inefficacia
o la successiva invalidazione: la mancanza di vizi in procedendo
o in iudicando doveva percid considerarsi come condizione neces-
raria e sufficiente perché la pronuncia del giudice rivestisse il
carattere di indiscutibile obbligatorietd. La pluralita delle istanze
e la esistenza di un mezzo per passare dal primo ai successivi
esperimenti giurisdizionali crea invece la possibilita di una sen-
tenza la quale, pur essendo immune da qualsiasi difetto di atti-
vita o di giudizio, non possieda ancora la forza obbligante propria
della cosa giudicata: cioé di una sentenza la quale, pure avendo,
nella sua formazione, tutti i requisiti per produrre un valido accer-
tamento giurisdizionale, non & immediatamente capace di produrlo,
perché essa & stata emanata in una fase che non & l'ultima del
processo, e che ha quindi, al disopra di sé, la possibilita di altre
istanze e di conseguenti variazioni nel giudicato. Dato il sistema
della pluralitd delle istanze, soltanto la sentenza emanata in ultimo
grado (en dernier ressort, dicono i Francesi) & capace di acquistare
immediatamente l'autorita di cosa giudicata: onde si dovra dire
che, affinché la sentenza possa acquistare lefficacia obbligatoria
di fronte a tutti i possibili giudizi futuri sulla stessa materia, non
basta pit che essa sia immune da vizi, ma occorre anche che
contro di essa sia preclusa la possibilitA di ogni ulteriore istanza.
Nasce cosi, dalla introduzione nel processo del concetto di mezzo
di gravame, la contrapposizione, accolta ormai anche dalla dottrina
italiana sull'esempio di quella tedesca (56), tra cosa giudicata sostan-

(56) Cfr. per tutti: HeLLwiG, System, § 226; cfr. CHIOVENDA, Principii, § 78, 1I;
Rocco (Al), Sentenza civile, n. 66; non perd senza critiche: cfr. Rocco U,
Cosa giudicata, n. 2. :
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ziale (o forza legale sostanziale della sentenza: obbligatorieta nei
giudizi futuri) e cosa giudicata formale (o forza legale formale:
preclusione dei mezzi di gravame): da tale contrapposizione deriva
il principio che la cosa giudicata formale ¢ uno dei presupposti
della cosa giudicata sostanziale (57), il quale puo diversamente enun-
ciarsi dicendo che la sentenza, perché possa cominciare a rivestire
lautoritd di cosa giudicata sostanziale, deve, innanzi tutto, essere
non piu soggetta a gravame (58).

La figura della sentenza soggetta a gravame, la quale non
puo immediatamente spiegare la efficacia propria della cosa giu-
dicata, poiché le istanze di cui il processo si compone non sono
ancora esaurite e non si sa ancora se essa restera sentenza di
ultima istanza, & stata in questi ultimi anni fatta oggetto, anche
nella dottrina italiana, di acute indagini (59).

E certo, anzitutto, che la sentenza soggetta a gravame, nasce
in uno stato di pendenza: non forma ancora la «cosa giudicata »,
poiché la possibilitaA di ulteriori istanze impedisce di considerarla
fin da principio come un accertamento incontrovertibile del diritto;
ma, d’altra parte, non & detto che non possa in seguito formarla,
quando, per linutile decorso del termine dato alle parti per pro-
vocare la nuova istanza o per altre circostanze, sia definitivamente
esclusa la possibilita della pronuncia di una nuova sentenza nella
istanza superiore. Per spiegare la precisa situazione giuridica di
questa pronuncia giudiziaria, che non & ancora la sentenza, ma

(57) CuioveNDA, Principii, pag. 911; Rocco U., Cosa giudicata, pag. 6-7 (con
diversa terminologia, ma, mi sembra, senza diversita di sostanza).

(58) Adopro la espressione «non piu soggetta a gravame » anziché quella,
che sembrerebbe pii semplice di «inoppugnabile > (Rocco Uco, Cosa giudi-
cata, pag. 6-7) perché intendo tenere distinto il concetto di sentenza soggetta
a non acquistare forza di giudicato per il sopravvenire di una nuova istanza
(per es. la sentenza appellabile) dal concetto di sentenza emanata in ultima
istanza e quindi passata in giudicato, ma impugnabile per un vizio ad essa
inerente con una azione di impugnativa. Per la stessa ragione non adopro la
espressione di sentenza « definitiva » che il Cuiovenpa adopra (Principii, pag. 949)
a indicare la sentenza che contiene l'accertamento non piu variabile del diritto:
senza contare che questa espressione potrebbe dar luogo a qualche malinteso,
poiché, come si sa, essa & usata dalla nostra legge anche in un senso ben diverso,
in contrapposizione alla sentenza interlocutoria (LEssoNa, Manuale, n. 214;
CHIOVENDA, Principii, pag. 803), onde, secondo il linguaggio del nostro Codice, si
pud avere una sentenza definitiva soggetta a gravame (es. art. 385 CPC, capo-
verso: «...appello dalla sentenza definitiva... »).

(59) Agli autori citati nel n. 12 del mio scritto Vizi della sentenza (testo e
note) si deve aggiungere ora: Rocco (U.), Cosa giudicata, nn. 89-90; VassaLLI,
Sentenza condizionale, n. 31; Rispori, in « Filangieri », 1918, pag. 113 e segg.
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che pud diventarlo col decorso del tempo, gli scrittori hanno for-
mulato diverse teorie.

a) I1 MorTAra (60) in Italia e in Germania il KoHLER (61) han-
no considerato la sentenza soggetta a gravame come sottoposta a
condizione risolutiva. La sentenza pronunciata dal giudice inferiore,
sarebbe, secondo questa teoria, fornita «fin dal primo momento
delle condizioni necessarie per vivere stabilmente e per divenire
irrevocabile » (62); ma sarebbe soggetta a perdere la sua origi-
naria efficacia per il verificarsi di un evento, consistente nella
emanazione di una nuova sentenza nella istanza superiore. Mentre,
secondo il KoHLER, la sentenza soggetta a gravame nascerebbe fin
da principio in questa situazione di condizionalitd, il Morrara (63)
opina che tale situazione si produca soltanto al momento in cui
il mezzo di gravame viene interposto; né si & concordi sul mo-
mento in cui l'evento risolutivo si verifica: poiché, mentre, secondo
una pid antica opinione del KomrLer (64), la condizione risolutiva
si produrrebbe per il solo fatto della emanazione di una nuova
sentenza (senza distinguere se essa confermi o riformi quella
precedente), secondo il Morrara (65) e secondo l'opinione piu re-
cente del KoHLER stesso (66), la risoluzione avrebbe luogo soltanto
quando la nuova sentenza fosse disforme dalla prima. La critica
a questa teoria si trova negli scritti del Criovenpa (67): argomento
capitale di essa é che, partendo dal concetto di una condizione
risolutiva, la quale, finché non si verifica, dovrebbe lasciare al-

(60) Commentario, IV, nn. 115 e segg., specialmente a pag. 209; Appello civile,
nn. 569-600; allidea del MoRTARA si accosta il Garri, Autoritd del giudicato
civile, n. 39.

(61) Prozess als Rechtsverhdltniss, § 17, pag. 71-72: Zivilprozessrechts, § 81,
pag. 354; Prozess und Nichtprozess, pag 114; e in DErNBURG, Biirg. Recht, 1V,
575 (IX, § 12, 2).

(62) MorTARA, Comm., IV, pag. 205.

(83) Appello civile, n. 578. Secondo gli scrittori del diritto comune la inter-
posizione del gravame aveva addirittura leffetto di far cadere nel nulla la
sentenza del primo giudice (vol. I, n. 31); cfr. MorTARA, Appello civ., nn. 571-
572, e Commentario, IV, n. 116. Anche il PescaTore, Sposizione compendiosa,
I, pag. 87, 217; e Filosofia e dottrine giur., 1, 439, insegna che linterposizione
dell'appello contro la decisione di primo grado, che <non ¢ mai per se mede-
sima un giudicato, ma una proposta », fa cadere nel nulla la decisione stessa.

(84) Prozess als Rechtsverhiiltniss, § 17.

(85) Appello civile, n. 578.

(68) Zivilprozessrecht, pag. 354. La contraddizione in cui cade il K. nei diversi
suoi scritti & rilevata dal CHiovenpa, Principii, pag. 393; cfr. il mio scritto
Vizi della sentenza, nota 48, e Rocco U., Cosa giudicata, pag. 257, nota 3.

(87) Principii, pag. 392-394, 951-953; Esecuzione provvisoria delle sentenze
inibitorie (in Nuovi Saggi), pag. 188.
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latto condizionato la pienezza dei suoi effetti giuridici, non si
comprende perché la sentenza soggetta a gravame non abbia,
come sua conseguenza normale (a prescindere dallistituto della
provvisoria esecuzione che ha presupposti suoi propri) efficacia
esecutoria.

b) La condizione della sentenza soggetta a gravame ¢ spie-
gata dal Cuiovenpa ricorrendo al concetto di «situazione giuri-
dica » (68): secondo la sua teoria, la pronuncia del giudice inferiore
non ¢ una sentenza, ma ¢ soltanto una mera possibilitA di sen-
tenza, la quale si trasformerd in un vero e proprio atto giurisdi-
zionale capace di accertare il diritto solamente quando sard
sicuramente escluso che possa essere emanata una nuova pro-
nuncia dal giudice superiore. Cosi la pronuncia del giudice di
primo grado & soltanto un elemento dell'accertamento del diritto;
laltro elemento pud essere linutile decorso del termine per inter-
porre gravame, o, quando il gravame sia interposto, la mancata
pronuncia di una nuova sentenza di merito nel giudizio superiore
(ad esempio, per perenzione); ma, una volta che nella istanza
superiore sia emanata una nuova sentenza sul merito (69), questa
sola, purché valida, ¢ la vera sentenza (salva, nel sistema della
terza istanza, la possibilitA di un ulteriore gravame) anche se essa
¢ conforme, nel suo contenuto, alla pronuncia del giudice infe-
riore (70). Questa teoria si avvicina molto all'insegnamento del
Savicny (71), secondo il quale «ogni sentenza, che sia soggetta
ad un ulteriore esame, deve provvisoriamente considerarsi soltanto
come un tentativo di sentenza, o come uno dei molti passi nel corso
di un processo, che sono destinati a portare ad un'ultima e du-
revole sentenza ».

c) Nessuna di queste due teorie sembra esauriente a Uco
Rocco (72): il quale, da una parte, ai sostenitori della prima teoria
obietta che il concetto della condizione risolutiva non basta a
spiegare come la sentenza di riforma pronunciata dal giudice su-
periore metta nel nulla lesistenza della precedente decisione,

(88) Principii, § 69, II. Si ha una -« situazione giuridica » (secondo l'insegna-
mento del KoHLER, l. c., ivi, pag. 859, nota 1) quando si ha «una circostanza
che col concorso di altre circostanze successive pud condurre a un dato ef-
fetto giuridico, mentre, se queste circostanze non si verificano, essa rimane
senza alcun effetto ».

(69) Definitiva o interlocutoria; anche una interlocutoria pud togliere alla
sentenza di primo grado la possibilita di passare in giudicato: arg. ex art. 341.

(70) Vizt della sentenza, pag. 24-25.

(71) Sistema (Trad. SciaLoja), vol. IV, pag. 324 (citato nel vol. I, n. 32, in nota).

(72) Cosa giudicata, cit.
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mentre il verificarsi di una condizione non pud operare mai sulla
esistenza dell'atto condizionato, ma pud solo agire sui suoi effetti
giuridici (73); dallaltro osserva al CHiovenpa che anche la sen-
tenza soggetta a gravame € un atto in sé perfetto, dal lato formale
e da quello sostanziale, come formulazione della volontd degli
organi giurisdizionali dello Stato (74), del che sarebbe prova il
fatto che essa, fin da quando ¢ pronunciata, ha effetti obbligatori
suoi propri di fronte allorgano che I'ha emessa e di fronte a tutti
quelli che hanno lo stesso grado (75). Come avvenga che questo
atto in sé fin dallorigine perfetto possa poi cadere nel nulla
di fronte alla nuova pronuncia del giudice superiore, si spieghe-
rebbe ricorrendo al concetto di atto sottoposto a revoca, la quale
avrebbe luogo solamente nel caso che il giudice superiore rifor-
masse la sentenza, mentre, nel caso che questo giudice confer-
masse la sentenza di primo grado, questa continuerebbe a spiegare
la sua piena efficacia (76); che se, normalmente, alla sentenza sog-
getta a gravame non tien dietro l'esecuzione, da ci0 non deve
dedursi che a questa sentenza manchi lefficacia obbligatoria e
l'efficacia esecutiva, ma soltanto che, per necessita pratiche, la
legge preferisce che si proceda all'esecuzione « quando la sentenza
che ne rappresenta il titolo abbia assunto un certo carattere di
stabilitd » (77).

d) Da ultimo il Vassarir (78), occupandosi della questione solo
per incidenza, ha osservato che, se all'analogia colla figura giu-
ridica del negozio sottoposto a condizione si ricorre non per esau-
rire la precisa determinazione del carattere della sentenza soggetta
a gravame, ma solo per raggiungere «una qualche evidenza di
rappresentazione o una qualche brachilogia » (79), si pud con molta
approssimazione paragonare la sentenza soggetta a gravame al-
Iatto sottoposto a condizione, purché esclusivamente ci si riferisca

alla condizione sospensiva (80).

(73) Cosa giudicata, pag. 271.

(74) Ib., pag. 260-262.

(75) Ib., pag. 263-267.

(76) Ib., pag. 271-273.

(77) Ib., pag. 274.

(78) Sentenza condizionale, cit.

(79) Ib., pag. 81, nota 2.

(80) Sentenza condizionale, pag. 80. Cfr. ora, sul tema, anche RispoLi, Il rigetto
dellappello senza esame per mancata comparizione (in « Filangieri », XLIII [1918],
pag. 113 e segg.), nn. 3-12, secondo il quale la condizione della sentenza soggetta
a gravame si dovrebbe esprimere dicendo che essa ¢ un atto «completo» ma
non « perfetto ».
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88. — Gia ho avuto occasione (81) di esporre le ragioni per
le quali, tra le due prime teorie, mi sembra preferibile quella
del Cuiovenba (retro sub b) a quella del MorTara-KoHLER (retro
sub a); né credo che le ragioni di questa mia preferenza vengano
meno oggi, dopo la critica di Uco Rocco, il quale adotta in so-
stanza la prima delle due teorie, pur sostituendo in essa al con-
cetto della condizione risolutiva quello della revoca. A parte tutte
le minori obiezioni che si potrebbero fare alle considerazioni, del
resto sagaci e sottili, di questo Autore (82), mi sembra che egli
non sia riuscito nel tentativo di dimostrare che sia un atto per-
fetto nella sua destinazione essenziale di accertare autoritativa-
mente il diritto controverso, si da permettere, ove occorra, la
esecuzione forzata, una sentenza ancora soggetta a gravame, cioé
una pronuncia del giudice, la quale ha per suoi caratteri distin-
tivi.. la incertezza degli effetti, e la ineseguibilitd: tra il dire
che la pronuncia di primo grado é un accertamento perfetto, del
quale pero si ignora ancora se e quando avra la efficacia di ac-
certare definitivamente il diritto e quindi di essere eseguito, e il
dire che la pronuncia di primo grado non & ancora un accerta-
mento, ma solo una possibilita di accertamento, mi pare che sia
molto piu semplice questo secondo modo di esprimersi! (83).

Ritengo invece che meriti un ulteriore sviluppo l'osservazione
sopra riferita del VassaLri: poiché mi sembra che quando si con-

(81) Vizi della sentenza, pag. 24-25 cit.

(82) Cfr. nota seguente.

(83) La teoria di Uco Rocco potrebbe prestarsi a una minuziosa confutazione,
che qui perdo sarebbe fuori luogo. Si potrebbe osservargli, ad es., quand’egli,
per dimostrare che la sentenza di primo grado ¢ in sé perfetta, rileva ch’essa
ha effetti obbligatori suoi propri di fronte all'organo giurisdizionale che I'ha
emessa (pag. 267), che anche la sentenza assolutamente nulla ha questi effetti,
e non per questo egli sosterrebbe chessa & perfettal D’altra parte ho I'im-
pressione che quando il R. discorre del procedimento di formazione della vo-
lonta dello Stato, applicando senz’altro alla giurisdizione cid che il CamMeo
insegna per I'amministrazione (ib., pag. 254-256), si fidi un po’ troppo dell’ana-
logia e dimentichi che colla pluralita delle istanze (istituto, tutto proprio del pro-
cesso, che ha lo scopo di ottenere, colla ripetizione del lavoro logico di decisione,
un giudizio presumibilmente giusto) non puo essere confuso il procedimento con
cui si svolge e si integra attraverso i gradi gerarchici D'attivitdi amministrativa:
onde non par lecito trarre argomenti dall’atto amministrativo sottoposto a revoca
per precisare la condizione della sentenza soggetta a gravame (ib., pag. 261). Del
resto io ritengo, come sara detto anche nel testo (n. 89), che a resultati definitivi
in questa materia non si possa giungere se non tenendo ben distinto il concetto di
decisione soggetta a gravame da quello di sentenza passata in giudicato, ma impu-
gnabile per un vizio ad essa inerente: il che il Rocco non fa (ib., pag. 272-276).
La stessa critica si puo fare a RispoLi, nn. 4-13.
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sideri la sentenza soggetta a gravame come un atto sottoposto a
condizione sospensiva si chiariscano certi punti che forse restano
un po’ oscuri quando si veda in questa sentenza una semplice
« situazione giuridica ». Premetto, anzitutto, che se si vuole ap-
plicare alla sentenza soggetta a gravame il concetto della condi-
zionalit, non bisogna pensare alla condizione volontaria (o condi-
zione propria: condicio facti), ma alla condizione legale (o condizione
impropria: condicio iuris), la quale si verifica tutte le volte che
la legge condiziona al sopravvenire di un fatto la efficacia di un
negozio gia fornito dei requisiti essenziali per la sua esistenza (84):
tra condicio iuris e situazione giuridica c'¢ indubbiamente una
grande affinitd e diciamolo pure, una gran facilita di confusione
nelle applicazioni pratiche (85), ma non vi & tuttavia concettual-
mente assoluta interferenza, poiché anche il KonLer, che per primo
ha fissato il concetto di situazione giuridica, distingue da questa
non solo il diritto sottoposto a condizione volontaria, ma anche
quello sottoposto a condizione legale (86), e insegna che la diffe-
renza tra diriti sottoposti a condizione (volontaria o legale) e
situazioni giuridiche consiste nel grado della incertezza, in quanto
mentre nel caso della condizione si pud a priori determinare quale
¢ o quali sono le circostanze che devono prodursi perché la con-
dizione si verifichi, nel caso della situazione giuridica non & pos-
sibile determinare con precisione quali e quante sono le circostanze
che dovranno prodursi affinché la situazione giuridica si muti in
vero e proprio diritto (87). Se si accetta questo criterio di distin-
zione, sembra che lo stato di incertezza in cui nasce la sentenza
soggetta a gravame non rivesta quel grado che corrisponde alla
situazione giuridica, ma possa meglio paragonarsi a quello dellatto
condizionale; poiché fin da quando é pronunciata dal giudice di
primo grado la decisione soggetta a gravame, ¢ noto qual'’¢ I'unica
circostanza che non deve prodursi (pronuncia di altra decisione da
parte del giudice superiore) affinché essa possa diventare sentenza.
Contro la applicabilitad del concetto di condizione alla sentenza sog-
getta a gravame stanno perd due obiezioni: si pud opporre in

(84) Accolgo, in questo, la osservazione di Rocco Uco, Cosa giudicata, pag. 268.

(85) Se si confrontano gli esempi dati da SciaLoja (A.) (nel suo scritto Con-
dizione volontaria e condizione legale, in Studi di dir. priv., pag. 1 e segg.) di
condiciones iuris, con quelli dati dal KouLer, Biirg. Recht, I, § 51 e § 249, di
situazioni giuridiche, si trovano molti punti di contatto, se non addirittura di
identita.

(86) Biirg. Recht, § 51.

(87) KoHLER, § 51 cit., pag. 160, II; cfr. anche § 249, II.
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primo luogo (retro, n. 87 c), che la condizione opera soltanto sulla
efficacia, non sulla esistenza di un atto, mentre la sentenza sog-
getta a gravame & destinata, qualora il giudice superiore emetta
una nuova sentenza, a cessare di esistere (88); e in secondo luogo
che, mentre la condizione ha costantemente il carattere della re-
troattivitd (89), «la cosa giudicata esiste solo dal momento in cui
la sentenza soggetta a gravami ¢ diventata definitiva, e non risale
al momento della sua pubblicazione » (90); a queste due obiezioni
mi pare tuttavia che abbia esaurientemente risposto il VassaLrr (91),
osservando, per la prima, che anche la pronuncia del giudice di
primo grado, quando sia intervenuta una nuova decisione del giu-
dice superiore, continua ad esistere come pronuncia di primo grado
senza efficacia giurisdizionale, come, deficiente condicione, continua
ad esistere, pur senza produrre effetti, I'atto condizionato: e, per
la seconda, che la retroattivitdA & un effetto costante, ma non essen-
ziale, della condizione (92).

Le suesposte considerazioni mi portano a ritenere che la figura
giuridica di condizionalitd non sia inapplicabile (pur limitando, si
intende, tale applicazione a fini meramente analogici) alla sentenza
soggetta a gravame: guardiamo ora se in pratica dal sostituire
il concetto di condizione sospensiva a quello di situazione giuri-
dica pud derivare una maggior chiarezza rappresentativa del feno-
meno che qui si studia. Il concetto di «situazione giuridica», se
spiega perfettamente come avviene che la decisione di primo grado
non abbia efficacia finché & aperta la possibilita di una nuova
decisione nella istanza superiore, non mi sembra che spieghi con
altrettanta evidenza come avviene che, una volta preclusa questa
possibilitd, la pronuncia del giudice inferiore divenga senz’altro la
formulazione della volonta dello Stato: se, infatti, la pronuncia del
giudice di primo grado, non pud, finché ¢ soggetta a gravame,
esercitare gli effetti di un accertamento giurisdizionale, e se, d’altra
parte, essa pudé cominciare a esercitarli quando si verifichi un fatto
negativo (certezza che non sard pronunciata una nuova sentenza
del giudice superiore) senza che intervenga una nuova formula-
zione di volonta da parte di un organo dello Stato, par giusto
riconoscere che ci0 avviene perché la pronuncia del giudice di

(88) Rocco, pag. 271 cit. In senso contrario, RispoLi, n. 11.

(89) CovieLro, Manuale, § 137.

(90) CuiovenDpA, Principii, pag. 925.

(91) Sentenza condizionale, pag. 80181 e nota.

(92) CovieLro, Manuale, § 137, pag. 441: cid specialmente per le condiciones
turis: cfr. SciaLoja, Condizione, cit., pag. 15.
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primo grado aveva gid in sé, potenzialmente, i requisiti nekcessari
per esercitare gli effetti propri di un atto giurisdizionale (93),
mentre non poteva di fatto esercitarli perché essi erano sospesi
dalla possibilitd di una nuova pronuncia. Nella sentenza sottoposta
a gravame io non vedo dunque un elemento di un atto giurisdi-
zionale che nascera quando vi si aggiunga un altro elemento (il ter-
mine) (94), il che porterebbe a considerare questi due termini
come cooperanti con efficacia pari, con ugual dignitd per cosi dire,
alla formazione della sentenza: ma vedo in essa un atto che ha
in sé tutti i requisiti per potere esercitare gli effetti giurisdizio-
nali il giorno in cui lesercizio dei medesimi non sard piu impe-
dito da una circostanza accidentale, qual'¢ la possibilita o la
certezza di una nuova decisione da parte del giudice superiore.
Secondo il mio modesto avviso & dunque da respingere Iopi-
nione che vede nella sentenza soggetta a gravame un atto giurisdizio-
nale perfetto, ma sottoposto a condizione risolutiva (MoORTARA) o a
revoca (Rocco U.): la sentenza soggetta a gravame dev’essere
invece considerata come un atto giurisdizionale sospensivamente
condizionato; cio¢ come un atto fornito fin da principio dei requi-
siti essenziali di esistenza, ma imperfetto nella sua efficacia, la
quale & sottoposta alla condizione legale sospensiva negativa (95)
«se non sard pronunciata una nuova sentenza». Questa condi-
zione & pendente finché sia incerto se interverrda nel processo una
nuova sentenza da parte del giudice superiore (finché, cioé, & aperto
il termine per interporre il gravame, o finché, una volta questo
interposto, non sia certo che esso conduca a una nuova valida
decisione di merito); & verificata, quando & preclusa ogni possibi-
litA di una nuova sentenza (quando, cioé, sia scaduto il termine
per interporre gravame, o nellistanza superiore sia intervenuta
rinuncia o perenzione); € mancata quando il giudice superiore
emette una nuova sentenza valida (definitiva o interlocutoria) senza
distinguere se essa confermi o riformi la pronuncia del giudice
a quo, perché anche nel primo caso il giudice ad quem, se pure
assume a contenuto della sua sentenza il risultato del lavoro
logico compiuto dal giudice precedente, compie perd una nuova
formulazione di volontd che ¢ la sola sentenza attuale (96). La

(93) Mi accosto a quanto scrive Rocco (U.), pag. 262, ma, come si vede, per
subito distaccarmene; cfr. anche RispoLi, n. 5.

(94) CuioveNDpA, Principii, pag. 952.

(95) Sulle condizioni negative, cfr. CovieLLo, Manuale, § 134, 3°.

(96) Cuiovenpa, Principii, 394, 985. Contro: Rocco (U.), Cosa giudicata,
pag. 270.

13
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teoria che mi sembra preferibile, ¢, in conclusione, quella del
CHiovenpa, nella quale peraltro al concetto di «situazione giu-
ridica» sia, per i motivi sopra accennati, sostituito quello di
condizione sospensiva.

89. — Dalla sentenza soggetta a gravame ¢é necessario net-
tamente distinguere la sentenza impugnabile a causa di un vizio
in essa inerente: di solito i due conceti non vengono tenuti se-
parati, e questa confusione & causa di incertezze e di oscuritd in
tutta la teoria dei cosi detti «mezzi per impugnare le sentenze .

Ritengo opportuno enumerare qui le principali differenze che
passano tra questi due istituti (97) le quali riguardano: a) lorigine;
b) i presupposti; c) lo scopo; d) la natura della sentenza contro la
quale possono essere esperimentati; e) loggetto del giudizio al
quale da luogo il loro esperimento; f) la natura del procedimento
con cui questo giudizio si svolge.

a) Listituto del mezzo di gravame & nato nel campo pro-
cessuale e nei limiti di esso si mantiene: esso non pud essere
esperimentato che contro una pronuncia del giudice; l'azione di
impugnativa, invece (cosi per motivi di annullabilitd come per motivi
di revocabilita: retro, n. 83) pud servire ad invalidare tanto una
sentenza quanto un negozio giuridico: si pud dire anzi che l'azione
di impugnativa contro la sentenza deriva da una estensione al
campo processuale di concetti propri del diritto sostanziale (98).

b) Lazione di impugnativa ha come suo necessarid presup-
posto lesistenza di un vizio nella sentenza: non si ha diritto di
impugnativa, se non vi & un motivo di impugnativa; il mezzo di
gravame, invece, compete per il solo fatto che la pronuncia giu-
diziaria, dalla quale la parte si sente lesa, non sia in ultima istanza:
che, se tale non &, il diritto a ottenere una nuova decisione non
dipende in alcun modo dalla ingiustizia della decisione soggetta a
gravame.

c¢) L’azione di impugnativa mira a provocare la variazione di
uno stato giuridico gia esistente, ossia a ottemere una nuova sen-
tenza che invalidi quella viziata; il mezzo di gravame, al contrario,
mira a impedire che si perfezioni uno stato giuridico non ancora
perfetto, ossia che passi in giudicato la sentenza di primo grado.
L’azione di impugnativa si basa sul diritto alla variazione della
sentenza gia perfetta, il mezzo di gravame si basa sul diritto alla

(97) Vizt della sentenza, n. 13.
(98) WETZELL, System, § 52, pag. 669-670.
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pronuncia di una nuova sentenza sul rapporto controverso, che &
gia stato oggetto di una prima pronuncia non ancora capace di
costituire il definitivo accertamento giurisdizionale.

d) La sentenza sottoposta ad azione di impugnativa & piena-
mente efficace, ma pud venir meno ove linteressato faccia valere
il diritto che gli deriva dalla esistenza del vizio; la sentenza sog-
getta a gravame (retro, n. 88) non ha attualmente efficacia, perché
pende su di essa una condizione sospensiva. La sentenza sottoposta
allimpugnativa &, per ora, un accertamento definitivo di diritto,
ed & quindi esecutoria: la sentenza soggetta a gravame non &
ancora un accertamento, e non ha, di conseguenza, efficacia ese-
cutiva (si parla, a questo proposito, del cosiddetto effetto sospensivo
del mezzo di gravame: con locuzione, invero, non molto esatta,
poiché nel nostro diritto la sospensione della esecutorietd non risale
alla effettiva interposizione del gravame (99), ma & invece la natu-
rale conseguenza dello stato di condizionalitd in cui nasce la pro-
nuncia non di ultima istanza).

e) Tanto l'azione di impugnativa quanto il mezzo di gravame
danno luogo a una nuova decisione; ma l'oggetto di essa & ben
diverso nei due casi. Nel primo caso si tratta di decidere se esista
il diritto d’impugnativa, ossia il diritto dell'attore a ottenere I'an-
nullamento della sentenza viziata: accertata l'esistenza del diritto
d'impugnativa, la sentenza deve per ci0 solo essere annullata
(iudicium rescindens), e siccome questo annullamento porta con sé,
di solito, la necessitd pratica di porre una nuova sentenza valida
al posto di quella annullata, alliudicium rescindens pud seguire
(dinanzi allo stesso giudice o dinanzi a giudice diverso) un nuovo
giudizio sul rapporto giuridico sostanziale che gia era stato deciso
dalla sentenza annullata (iudicium rescissorium). Nel secondo caso
si tratta di decidere preliminarmente se esiste il diritto di gravame,
ossia il diritto del soccombente a ottenere una nuova decisione
sul merito della controversia; ma se lesistenza di questo diritto
viene riconosciuta, questo riconoscimento non importa né lannul-
lamento della pronuncia del giudice a quo, la quale come sappiamo,
non ha mai cominciato ad avere efficacia, né il riconoscimento in
colui che ha interposto gravame di un diritto ad ottenere dal giu-
dice ad quem una sentenza sul merito diversa da quella della
istanza inferiore. La decisione preliminare sulla ammissibilita del
mezzo di gravame pone il giudice dellistanza superiore dinanzi a

(99) Diversamente nel diritto romano (vol. I, n. 31) e nel diritto francese:
cfr. MorTARA, Comm., IV, n. 116, pag. 208; CuioveEnDA, Principii, pag. 948.
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un rapporto controverso che deve essere ancora deciso: egli non ha
bisogno, per procedere a questa decisione, di rescindere o di rifor-
mare la decisione del giudice inferiore, perché questa decisione
non ha gli effetti di una sentenza, e non costituisce la cosa giu-
dicata che sola pud essere oggetto di un iudicium rescindens. 1l
cosidetto potere di riforma o di revoca del giudice ad quem sulla
sentenza del giudice @ quo non esiste: il giudice ad quem, in quanto
si riferisce alla decisione del merito, trova dinanzi a sé, per la
tempestiva interposizione del gravame, la via aperta per mettersi
a contatto diretto col rapporto controverso, che ha costituito og-
getto della prima decisione: egli non deve decidere se esiste un
diritto della parte a ottenere la riforma della precedente decisione,
ma deve riprendere ex novo in esame l'azione relativa al merito
che gia fu oggetto del giudizio di prima istanza.

f) Deriva da quanto si ¢ detto precedentemente che il mezzo
di gravame, il quale ¢ un istituto preordinato normalmente a pro-
durre una sentenza giusta attraverso una reiterazione di esperi-
menti logici nello stesso processo, da luogo ad un procedimento il
quale non é che una nuova fase (istanza) di uno stesso processo
non ancora esaurito, ove si continua il dibattito sulla esistenza
della medesima volontd di legge che & stata oggetto delle prece-
denti fasi processuali; l'azione di impugnativa, invece, da luogo
ad un processo nuovo, scopo del quale non & laccertamento della
volonta di legge che gia fu oggetto della sentenza ora impugnata,
ma laccertamento di una volontd di legge del tutto nuova, dalla
quale deriva a favore dellimpugnante il diritto ad ottenere Ilin-
validazione della sentenza per un vizio ad essa inerente (100).

Le differenze finora esposte in tanto sono chiaramente ricono-
scibili in quanto si accolga la concezione del mezzo di gravame
che ho cercato sopra di profilare. Vi ha perd qualche autore che
anche nel mezzo di gravame scorge l'esercizio di una vera e propria
azione di impugnativa, sia pure rivestita di speciali forme: cosi
per 'HeLLwig, il quale ¢ pure uno degli Autori che meglio hanno
colto i lati caratteristici dell'azione di impugnativa come istituto
generale, tutti i mezzi che mirano a portare una variazione nella
situazione giuridica creata da un provvedimento processuale sa-
rebbero la esplicazione di un diritto di impugnativa sostanzialmente
identico (Widerspruchsrecht) (101), il quale talora si esplica nelle
forme ordinarie dell'azione (Rechtsmittelklage), talaltra si esercita
nelle forme speciali che costituiscono il mezzo di gravame in senso

(100) Cfr. WETZELL, System, pag. 670; ENDEMANN, Civilprocessrecht, pag. 887.
(101) Anspruch und Klagerecht, pag. 486.
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stretto (Rechtsmittel) (102): anche il mezzo di gravame avrebbe dun-
que come base il diritto ad ottenere una variazione della sentenza,
sull'esistenza del quale dovrebbe sempre svolgersi un vero e proprio
iudicium rescindens (103). Da un punto di vista analogo parte il
Pranck, quando nel diritto d’appello (Berufungsklagrecht) vede il
« diritto alla riforma della sentenza impugnata» (104); e a questa
concezione par che s’accosti ora Uco Rocco il quale nei provve-
dimenti del giudice ad quem, sia che esso decida in merito sulla
controversia gia decisa dal giudice a quo, sia che annulli la deci-
sione di questo per un vizio ad essa inerente, vede altrettante
esplicazioni di un unico potere di riforma, il quale da luogo a
«<unattivita molto simile a quella che in diritto amministrativo
chiamasi attivita di riforma » (105).

L’opinione che io ritengo preferibile per le ragioni gia lunga-
mente esposte, ha in Germania un valido assertore nel KoHLER,
il quale ripetutamente dichiara che non si pud giungere a risultati
soddisfacenti in questa materia, se non tenendo rigorosamente di-
stinto il concetto di Rechtsmittel da quello di Anfechtungsklage (108);
e in Italia é autorevolmente accolta dal Criovenpa (107) e, sia pure
per incidenza, da ALFrepo Rocco (108).

90. — Si & cercato nelle precedenti pagine di profilare nel
loro concetto, per cosi dire, puro, tre istituti (azione di accerta-
mento e azione di impugnativa contrapposte al mezzo di gravame)
dei quali & opportuno conoscere la profonda differenza teorica, per
meglio poter intendere poi le deformazioni e gli accomodamenti ai
quali danno luogo in pratica i loro reciproci contatti. Si verifica
infatti anche in questa materia (e meglio lo vedremo esaminando
qual’é il sistema dei «mezzi per impugnare le sentenze» accolto

(102) Ib., pag. 485; Lehrbuch, 1, pag. 396.

(103) System, 1, § 238, pag. 645; cfr. anche di questo Autore: Anspruch und
Klagerecht, § 59; Wesen und subiektive Grenzen des Rechtskrafts, pag. 14 e segg.;
Lehrbuch, 1, § 62; System, 1, § 106.

(104) Lehrbuch, 11, § 39: critica in Vizi della sentenza, nota 66; anche nel pro-
cesso penale tedesco questa concezione & accolta dal BeLing, Revision, pag. 97-98,
il quale sostiene che tutti i Rechtsmittel hanno come oggetto (Rechtsmittelan-
fechtungsobjekt) la sentenza impugnata, e come motivo un vizio di essa (Rechts-
mittelgrund).

(105) Cosa giudicata, pag. 271-276; cfr. CaAMMEO, Comm., 1, n. 239 e segg.

(108) Zivilpr., pag. 354, nota 4; Prozess und Nichtprozess, pag. 113; e in
DERNBURG, Biirg. Recht, 1V, pag. 574.

(107) Principii, § 82, specialmente nn. II, III, V (soprattutto a pag. 961).

(108) Sentenza civile, pag. 100, nota 36, ove distingue tra diritto di impugnativa
e diritto ad una seconda sentenza.
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dal nostro diritto processuale) un fenomeno che si potrebbe dire
di « contaminazione », per il quale istituti giuridici che hanno scopi
e struttura ben distinti, si sovrappongono e si fondono per consi-
derazioni di economia, o, pur restando separati, si scambiano fun-
zioni e forme d'esercizio (109): ci0 pud avvenire, tipicamente, nei
casi seguenti.

a) Si ha anzitutto la possibilita di un mezzo di gravame in
funzione di azione di accertamento negativo o di azione di impugna-
tiva: cid pud avvenire quando contro una sentenza soggetta a gra-
vame, la quale sia viziata da uno di quei difetti che, se la sen-
tenza fosse in ultima istanza, dovrebbero esser fatti valere per
mezzo di una speciale azione (di accertamento o di impugnativa),
si esperimenti il mezzo di gravame, non allo scopo di ottenere una
sentenza di secondo grado che decida il merito, ma allo scopo di
far dichiarare che la pronuncia del giudice a quo non ha requisiti
per essere una valida decisione di primo grado, onde, poiché il
passaggio all'istanza superiore ha come presupposto il regolare
esperimento dell'istanza inferiore, ¢ necessario, prima di provocare
una nuova decisione di merito da parte del giudice di secondo
grado, ricostruire validamente la prima fase del processo dinanzi
al giudice a quo.

b) Si ha, in secondo luogo, la possibilita di un’azione di
impugnativa in funzione di azione di accertamento negativo: cid ac-
cade quando, essendo aperta entro un breve termine contro una
sentenza in ultima istanza una speciale azione di impugnativa de-
stinata a far valere determinati vizi sanabili che producono soltanto
la annullabilitd del giudicato, la parte interessata si valga di questa
azione per far dichiarare dal giudice che la sentenza & viziata da
qualche difetto insanabile che ne produce la inesistenza giuridica
o la nullitd assoluta; in questo caso, quantunque la forma pre-
scelta e il termine osservato dallattore siano propri di un’azione
di impugnativa, I'azione non ha in sostanza uno scopo costitutivo,
ma solo uno scopo dichiarativo che avrebbe potuto in seguito,
anche decorso il termine, essere in ogni tempo perseguito dall'in-
teressato per mezzo di un’azione di accertamento negativo.

c) E finalmente si ha la possibilita di un'azione di impugna-
tiva con forme di esercizio simili a quelle di un mezzo di gravame.
Se l'azione di impugnativa contro la sentenza potesse essere eser-
citata nelle forme normali in cui si esercita, per esempio, l'azione
di impugnativa contro un negozio giuridico, I'impugnativa contro

(108) Vizi della sentenza, n. 14. Cfr. CHIOVENDA, Principii, § 82, III.
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la sentenza annullabile o revocabile, la quale di luogo a un nuovo
processo (retro, n. 89), dovrebbe esser portata dinanzi al giudice
di primo grado, scelto secondo le regole della competenza ordinaria:
invece accade che l'azione di impugnativa contro la sentenza in
ultima istanza, quando sia esperimentabile, non possa essere in-
trodotta dinanzi a un giudice inferiore a quello che emand la sen-
tenza impugnata, ma debba esser proposta o dinanzi allo stesso
giudice che pronuncid questa sentenza, o dinanzi a un giudice su-
periore. In questi casi la natura del giudizio al quale di luogo la
proposizione di questa azione, che nelle sue forme di esercizio ha
qualche analogia col mezzo di gravame, resta sempre quella di un
iudicium rescindens, oggetto del quale é l'esistenza di una volonta
di legge diversa da quella che & stata oggetto del giudizio di merito;
tuttavia in queste ipotesi in cui la nuova trattazione si innesta
immediatamente nel processo pendente, non risulta con piena evi-
denza che l'azione di impugnativa dia luogo a un nuovo processo,
perché, quand’essa vien proposta dinanzi allo stesso giudice che
pronuncié la sentenza impugnata, pud sembrare che da cido derivi
una immediata riapertura del giudizio di merito, come, quando
viene proposta dinanzi a un giudice superiore, pud parere che cio
dia luogo a una continuazione dello stesso processo in una nuova
fase, cioé ad un fenomeno simile a quello del passaggio della stessa
causa da una istanza inferiore a una istanza superiore per inter-
posizione di gravame.






CarrroLo VIII

IL RICORSO PER CASSAZIONE
NEL SISTEMA DEI MEZZI
PER IMPUGNARE LE SENTENZE

SommMario: 91. Concetto di « mezzo per impugnare le sentenze » accolto dal di-
ritto processuale italiano: istituti che non rientrano in questo concetto: a) I'azio-
ne civile contro i giudici: b) il procedimento di correzione. — 92. Classificazione
dei mezzi per impugnare le sentenze: tra esse ha importanza quella che distin-
gue tra mezzi ordinari e straordinari. — 93. Opportunitd di mantenere questa
distinzione accolta dal nostro Codice. — 94. Quadro dei mezzi di impugnativa
del diritto italiano: I) mezzi ordinari: 1) Appello; 2) Opposizione contuma-
ciale. — 95. II) mezzi straordinari: 1) Opposizione di terzo; 2) Revocazione;
3) Ricorso per cassazione. — 96. In che senso si possa dire che il ricorso per
cassazione & un rimedio estremo. — 97. Sul carattere di mezzo straordinario
che la nostra legge attribuisce al ricorso per cassazione: critica del pr. Or-
LANDO; in che senso si ritiene che la Corte di cassazione non costituisce un
terzo grado di giurisdizione. — 98. Quando si possa dire che una sentenza
& « passata in giudicato ».

91. — Il nostro diritto processuale comprende vari istituti
che rispondono ai diversi concetti analizzati nelle precedenti pa-
gine, sotto la denominazione generica di mezzi per impugnare le
sentenze (Epigrafe del Tit. V, Lib. I, CPC); si parla anche, nello
stesso significato generico, di « mezzi di impugnativa» e di « mezzi
di impugnazione » (CPP, Tit. III) (1). La legge, naturalmente, non

(1) Le parole impugnare, impugnativa, impugnazione, equivalgono a oppugnare,
ecc., nel senso di contraddire, negare la giustizia di una sentenza; anche in questa
terminologia figurata, si ha un’altra prova di quel continuo riferimento a una vera
e propria tenzone per le armi (pugna), che si incontra cosi spesso nel linguaggio
processuale. Il progetto ministeriale del 1911 per il CPP intitolava il tit. IV dei
rimedi giuridici, con evidente imitazione della terminologia tedesca (Rechtsmittel);
ma poi questa importazione straniera fu cambiata nel testo definitivo nel titolo,
corrispondente alla tradizione, di giudizio sulle impugnazioni, dietro le critiche
fatte nella Relazione senatoria dal MoORTARA, che giustamente osservava che la
espressione di rimedi giuridici, avrebbe dovuto esser cambiata, caso mai, per esat-
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da la definizione del concetto astratto, e si limita a precisare i
requisiti concreti dei singoli mezzi che in questo concetto essa fa
rientrare: e, del resto, non credo che sia né utile né facile, anche
mettendosi da un punto di vista prettamente speculativo, dare una
definizione esatta di un concetto che comprende sotto di sé istituti
di natura profondamente eterogenea. La dottrina italiana e quella
francese, la quale si trova dinanzi a una legge che, con denomi-
nazione generica simile a quella usata dal nostro diritto, parla di
voies pour attaquer les jugements (Vol. I, n. 198), non si soffermano
a definire il concetto in termini generali (2) o ricorrono a tauto-
logie pit o meno larvate (3): e sol per dare un’idea riassuntiva e
approssimativa del concetto stesso, si pud dire che i mezzi per im-
pugnare le sentenze del nostro CPC sono «rimedi processuali che
la legge concede alla parte, soccombente in una delle istanze di cui
il processo si compone (o, eccezionalmente, a un terzo), per impedire
che la decisione pronunciata non in ultima istanza si frasformi in
un definitivo accertamento giurisdizionale, o per distruggere la
efficacia di accertamento definitivo gia inerente alla decisione pro-
nunciata in ultima istanza, che sia viziata da speciali difetti ».

Prima di esaminare piu particolarmente qual'’¢ il contenuto po-
sitivo del sistema dei mezzi di impugnativa adottato dal nostro
Codice processuale, & opportuno delimitarlo negativamente, accen-
nando a due istituti che, quantunque abbiano coi mezzi di impu-
gnativa qualche punto di contatto, pure non debbono essere com-
presi, almeno secondo la nostra legge, nel novero di questi.

a) Mentre il CPC francese comprende tra le voies pour atta-
quer les jugements la prise-d-partie (art. 505-516), onde si disputa
nella dottrina francese se questa forma di azione civile contro la
persona del giudice possa avere come conseguenza indiretta la in-
validazione della sentenza che sia il risultato del suo dolo (4), la
nostra legge ha nettamente distinto dai mezzi per impugnare le
sentenze la «azione civile contro le autoritd giudiziarie» perfino
nella materiale collocazione delle disposizioni che la regolano (ar-

tezza di traduzione, in quella di rimedi giudiziari (infatti la parola tedesca Rechtsmit-
tel ha il significato di Gerichts-mittel; cfr. WeismanN, Lehrbuch, 1, § 97, pag. 419).
La Rel. senatoria trovasi in Commentario del nuovo CPP, a cura di GAROFALo,
BERENINI, ZERBOGLIO, FLORIAN, Lavori preparatori (1914), pag. 857.

(2) Cfr. MaTtTIROLO, Trattato, IV, nn. 288 e segg.; MoRTARA, IV, n. 111; Caio-
VENDA, Principii, § 82, II.

(3) GarsonnNeT, Traité, V, §§ 1977 e segg.; Japior, Traité, Libro V.

(4) Cfr. Vol. 1, n. 198; GarsonNeT, Traité, VI, § 2291; Japror, Traité, n. 854
e segg.; MORTARA, Comm., IV, nn. 382-383.
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ticoli 783-792 CPC), e nella relazione PisaneLr: (5) sono chiara-
mente esposte le ragioni per cui dev'esser tenuto fuori dal sistema
dei mezzi di impugnativa un istituto per mezzo del quale «la parte
soccombente ottiene il risarcimento dei danni cagionati da un fatto
delittuoso, ma la sentenza rimane affatto in disparte». La respon-
sabilitd personale del giudice nei casi contemplati dall'art. 783 CPC
pud nascere da qualsiasi fatto ad esso imputabile nell'esercizio
delle sue funzioni, anche all'infuori del sentenziare (6); ma quan-
d’anche questo fatto consista nella pronuncia di una sentenza in-
giusta, la cui ingiustizia non sia effetto di un involontario error
in iudicando, ma di «dolo, frode o concussione del giudice» (ar-
ticolo 738, n. 1°: retro, n. 79, II, 1), T'azione civile, esperimenta-
bile contro il giudice dalla parte che & stata danneggiata dalla
sentenza, mira a ottenere il risarcimento del danno derivante da
questa attivita dolosa, non a invalidare la decisione che sul dolo
si basa. Si osserva che talvolta anche contro il dolo del giudice
la parte puo tutelarsi mediante l'esperimento di un vero e proprio
mezzo di impugnativa, quando questo si accompagni al dolo della
parte avversaria (7) (retro, n. 79, II, 3 b); ma quando non vi
siano i presupposti, o sia scaduto il termine per I'esperimento di
un mezzo d’impugnativa, la dottrina tradizionale ritiene che Iazione
civile debba esperimentarsi al solo scopo di ottenere il risarci-
mento, lasciando intatta la sentenza passata in giudicato (8) (con
che si deve ammettere che la legge possa ritener valida una sen-
tenza e contemporaneamente condannare il suo autore, per il quale
l'averla emanata costituisce una causa di responsabilitd civile e
magari di pena); mentre una opinione piu recente, che evita
questo assurdo, ma che forse & in contrasto colla tradizione del-
listituto (9), ritiene che contro il giudice il quale nel pronunciare
una sentenza sia incorso in una delle imputazioni contemplate nel-
l'articolo 783, n. 3, non si possa proporre azione civile per il ri-
sarcimento dei danni se non in quanto la sentenza sia stata pre-
viamente invalidata con lesperimento di un mezzo d’impugnativa,
onde, col precludersi dei mezzi di impugnativa, verrebbe anche a
precludersi l'azione civile (10).

(5) Nn. 331-332.

(8) Ibid., n. 332; cfr. CHIOVENDA, Principii, § 26, V c¢); MaTTIROLO, IV, n. 1296,
ed anche PisaneLLi, Comm., nn. MCCXXV e segg.

(7) MoRrTARA, Comm., II, 383.

(8) MORTARA, ib.; MaTTIROLO, Trattato, IV, n. 1337.

(9) CuiOVvENDA, Principii, pag. 482; Rocco (A.), La riparazione alle vittime
degli errori giudiziari, n. 15, pag. 231-234.

(10) La frase usata dal PisaNeLLi, Relazione, n. 332 « ma la sentenza rimane



— 204 —

La separazione tra l'azione civile contro i giudici e i mezzi per
impugnare le sentenze, che la nostra legge, a differenza di qualche
legge straniera (11) determina in modo cosi rigoroso da cader nel-
lassurdo, € la conseguenza di un principio, prevalente nel pro-
cesso moderno, secondo il quale i vizi della sentenza, nelle loro
relazioni coi mezzi di impugnativa, vengono considerati da un punto
di vista obiettivo, senza metterli in connessione colla volontd su-
biettiva della persona giudicante, a differenza di quanto avveniva
negli antichi diritti germanici (cfr. Vol. I, capit. V e capit. XIV) (12).

b) Neppure deve andare confuso coi mezzi per impugnare le
sentenze quello speciale procedimento col quale si puod chiedere
allo stesso giudice che ha emanato la sentenza la correzione degli
errori materiali che siano intervenuti nel tenore della sua deci-
sione (art. 473 CPC, art. 271 RGG): questo procedimento, infatti,
esclude ogni animo di impugnare la pronuncia del giudice (13),
poiché esso mira non a impedire che la sentenza soggetta a gra-
vame passi in giudicato o a invalidare la sentenza che gia riveste
la autoritd di cosa giudicata, ma anzi a far valere nella sua vera
intenzione la volontd del giudice, che nel tenore della sentenza ha
trovato inesatta o incompleta espressione. E presupposto del pro-
cedimento di correzione che la sentenza, in quanto atto scritto,
sia viziata da uno di quei difetti che la nostra dottrina raccoglie
sotto la espressione, ormai adoprata con significato tecnicamente
preciso, di «errore materiale » (14); questa specie di errore non
riguarda la formazione logica della sentenza, né deve quindi con-
fondersi coll'errore di giudizio in iure o in facto: il giudice ha cor-

affatto in disparte » sembrami che autorizzi a ritenere che, nella intenzione dei legi-
slatori, I'azione civile & proponibile anche se la sentenza é passata in giudicato. A
dimostrare quanto questa opinione pil recente sia lontana dalla opinione corrente,
basti ricordare che vi & qualche scrittore (cfr. citazioni in MatTIROLO, Trattato,
IV, n. 1297), che ritiene esser condizione necessaria per ’esperimento dell’azione
civile 'esaurimento di tutti i mezzi per impugnare le sentenze.

(11) Cfr. MorTARA, Comm., 11, n. 356; CHIOVENDA, Principii, pag. 482, nota 3.
Le leggi processuali germanica (CPO, § 580, n. 5) e austriaca (CPO, § 530,
n. 4), considerano tra i motivi rispettivamente di Restitutionsklage e di Wie-
deraufnahmeklage la violazione penalmente perseguibile dei doveri d’ufficio
commessa dal giudice nel sentenziare. Nel diritto austriaco vi & poi la Syn-
dakatsklage regolata dalla Legge 12 luglio 1872 (trad. in Euskesio, Diritto giud.
civ. austriaco, 1, pag. 284); cfr. anche SanpER, Syndakatsklage, citato nel vol. 1.

(12) Cfr. MortaRA, Comm., II, n. 386; HELLwiG, System, § 237, III, 2. Per il
diritto intermedio, cfr. il mio Error in iudicando, n. 67 e BoLciano, Begriff des
Rechtsmittels, pag. 421. Cfr. anche Wacu, Handbuch, § 15, II, pag. 187.

(13) LEssoNA, Manuale, n. 227.

(14) Relazione PisaneLri, n. 338.
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rettamente ragionato ed ha completamente e chiaramente voluto;
ma poi € avvenuto che egli stesso, nel tradurre in iscritto il suo
pensiero, o il cancelliere, nel redigere ufficialmente loriginale della
sentenza (art. 266 RGG), sia incorso involontariamente in qualche
omissione o in qualche inesattezza per cui si verifica «una diffor-
mita tra il concetto della sentenza e la sua materiale espres-
sione » (15). Il procedimento di correzione, dunque, non & diretto a
portar variazione sulla esistenza della sentenza, ma solo a mettere
in evidenza la sentenza esistente: tende a far prevalere id quod
actum sopra quod dictum est (16).

L’art. 473 non adopra la espressione sintetica di « errore ma-
teriale » usata dalla dottrina, ma enumera vari casi che rientrano
in questo concetto; e cioé: 1° omissioni od errori che non produ-
cano la nullitd della sentenza a termini dell’art. 361 CPC; 2° anche
tra queste omissioni che a termini dell'art. 381 CPC producono la
nullita della sentenza, ve n’ha una (art. 360 CPC, n. 4) che pud
essere rettificata per mezzo della correzione (art. 473 cit. «..per
aggiungere alcuna delle conclusioni che, presa dalle parti, non sia
stata riferita, ma risulti dai motivi che col dispositivo vi si & prov-
veduto »); 3° errore di calcolo, anche nella parte dispositiva. Il
valore di questa enumerazione ¢ variamente inteso dalla dottrina (17);
secondo una interpretazione restrittiva la correzione deve inten-
dersi limitata alle omissioni od errori contemplati non a pena di
nullitA dagli art. 360-361 CPC, e al solo errore di calcolo nel di-
spositivo; secondo una interpretazione pii ampia (18), questo rimedio
pud essere esteso anche a qualunque errore materiale, diverso dal-
I'errore di calcolo, intervenuto nel dispositivo (quando non costituisca
la omissione contemplata nel n. 7 dell’art. 360) (19) purché sia evi-
dente, cioé emergente dal tenore stesso della sentenza, e desumi-
bile da un elemento situato nel dispositivo, non da una semplice
inconciliabilita fra dispositivo e motivi (20). L’errore materiale,

(15) Relaz. PisaneLLr, n. 338; Comm. IV, n. MCLXXXVI.

- (18) WacH, Urteilsnichtigkeit, 1, 400.

(17) Cfr. riassunto questo punto colla consueta acutezza da CamMEeo, L’errore
nella dichiarazione di volonta come vizio degli atti amministrativi, n. 3 b,
pag. 112-114.

(18) Cfr. specialmente MorTARA, Comm., 1V, n. 56.

(19) Cfr. autori e giurisprudenza per le due tendenze in FrancEscmmi, La
correzione delle sentenze, nn. 29-30.

(20) CammEeo, L’errore, cit., pag. 114; mi lascia perd un po’ perplesso I'inse-
gnamento dell'illustre Autore che sia evidente solo quell’errore che emerga
dall’atto stesso della sentenza: si cfr. nel vol. I, n. 66, come dalla dottrina del
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anche se intervenuto nel dispositivo, non pud mai confondersi,
dunque, né collerror in iudicando di fatto resultante dagli atti e
documenti della causa (art. 494, n. 4 CPC: retro, n. 79, II, 2 B),
né coll’errore logico (« difetto di motivazione »: retro, n. 79, II, 2 D, a).

La domanda di correzione pud sempre proporsi con procedi-
mento autonomo dinanzi al giudice a quo, senza limitazione di ter-
mine; ma quando la sentenza viziata da errore materiale sia
soggetta a gravame, la domanda di correzione pud anche esser
presentata al giudice ad quem, conglobandola colla proposizione
del gravame (21) (fenomeno analogo a quelli gia rilevati: retro, n. 90).

Colla domanda di correzione, proponibile allo stesso giudice che
ha emanato la sentenza (gia dal diritto romano ritenuta concilia-
bile col principio della irrevocabilita della sentenza per parte del
giudice che I'ha pronunciata) (22) non devono essere confusi istituti
affini, ammessi da altri diriti ma non dal nostro (23), che mirano
a provocare da parte del giudice, il quale abbia ragionato e con-
seguentemente voluto in modo oscuro o incompleto, una dichiara-
zione sul significato della sua sentenza e una integrazione della sen-
tenza sui punti restati indecisi (24), con che si viene a modificare,
non soltanto a mettere in evidenza, il contenuto della sentenza.

diritto intermedio era inteso con maggior larghezza il concetto di error
expressus. Cfr. MatTiroLo, Trattato, IV, 95.

(21) Relaz. PisanELLl, n. 338 cit.; CHIOVENDA, Principii, pag. 971. E contro-
verso perd se per semplici errori materiali la parte, invece del proc. di correzione,
possa servirsi di un vero mezzo di impugnativa: MatTiroro, Trattato, 1V, 98.

(22) WETzELL, System, § 51, 1 a, pag. 655, con citazione di testi romani
nelle note 14 e 15. Cfr. vol. I, n. 21.

(23) Cfr. FrancescumNi, Correzione, cit., nn. 15-18; MoRrTara, Comm., 1V,
n. 55; LessoNa, Manuale, pag. 327, nota 1; MartiroLo, Trattato, IV, n. 94 in
nota; PisaNneLLr, Comm., IV, nn. MCXCII-MCXCIV.

(24) Il punto caratteristico di distinzione fra la correzione e questi altri due
istituti affini & proprio questo: che la prima serve a emendare un difetto di
espressione, gli altri a emendare un difetto di volizione: cfr. WerzeLL, System,
§ 51, 1 b. Il diritto germanico, accanto alla correzione degli errori materiali
(Berichtigung, § 319 CPO: cfr. HELLwic, System, § 162, II, 1), conosce un
procedimento di interpretazione dei motivi della sentenza (§ 320 CPO; HeLLwic,
ib., § 162, III), e uno per la integrazione del dispositivo incompleto (Ergin-
zung, § 321 CPO; HerLiwic, ib., § 162, 1V); questi tre istituti si trovano
distinti anche nel diritto austriaco (§ 419; §§ 420-422; §§ 423-424 CPO). L’isti-
tuto della interpretazione (interprétation: Erliuterung), ¢ ammesso anche dalle
legislazioni processuali svizzere: cfr. i codici processuali di Ginevra, 2 di-
cembre 1911 (art. 286); di Sciaffusa, 30 ottobre 1869 (§§ 328-333); di Zurigo,
2 dicembre 1874 (§§ 724-728); di Friburgo, 12 ott. 1849 (art. 533-540), ecc. Un
procedimento di integrazione della sentenza si pud avere, nel nostro diritto,
nel caso dell’art. 370, cpv. 2° CPC (MorTARa, Comm., 1V, nn. 55, 82, 86; Mar-
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92. — Sgombrato il campo da istituti affini che possono in-
generare confusione di idee, il concetto di mezzo per impugnare
le sentenze resta cosi circoscritto ai cinque istituti che trovansi
enumerati nell'art. 465 CPC.

Poiché ciascun mezzo di impugnativa, pur avendo delle proprie
caratteristiche che ne costituiscono la individualitd processuale,
possiede perd qualche tratto generico in comune con tutti o con
parte degli altri, si presenta la possibilith dei piu svariati rag-
gruppamenti, giacché da uno qualunque dei caratteri in parte co-
muni, anche se estrinseco ed accessorio, puo desumersi un criterio
di classificazione; ma si otterranno, cosi, dei raggruppamenti arti-
ficiali e non inspirati ad una reale affinitd di sostanza: come ac-
cade quando la dottrina, distinguendo tra mezzi di ritrattazione e
mezzi di riforma (25), cioé tra mezzi che danno luogo a una nuova
trattazione dinanzi allo stesso giudice che ha pronunciato la sen-
tenza impugnata (opposizione contumaciale, opposizione di terzo,
revocazione) e mezzi che danno luogo a una nuova trattazione
dinanzi a un giudice superiore (appello, ricorso per cassazione),
fa rientrare cosi nello stesso gruppo rimedi che sostanzialmente
differiscono tra di loro pit di quanto differiscano dai rimedi com-
presi nell'altro gruppo. Altre classificazioni si potrebbero ottenere
cambiando il punto di vista (26); ma l'unica che abbia una base
nel diritto positivo, e insieme in una intrinseca ragione di distin-
zione, & quella adottata dall'art. 465 CPC, secondo il quale «i mezzi
per impugnare le sentenze sono ordinari e straordinari ».

Si é gia accennato a suo tempo che questa bipartizione dei
mezzi di impugnativa, gid preparata nella terminologia dal diritto
comune (Vol. I, n. 73), & stata accolta dal diritto francese, non
tanto per la lettera della legge, che parla delle voies extraordi-
naires senza menzionare esplicitamente la classe di quelle ordi-
naires, quanto per l'insegnamento della dottrina (Vol. I, n. 198) (27).
Il nostro legislatore ha ritenuto utile codificare la distinzione,

TIROLO, Trattato, 1V, 94). Nel diritto francese non si ha disposizione espressa,
ma la pratica ammette presso il giudice @ quo un procedimento di correzione
che si allarga talvolta a una vera interpretazione: cfr. GamrsonneT, Traité, III,
§ 461. '

(25) Cfr. LEssoNa, Manuale, pag. 326, nota 1; MorTARA, Comm., IV, n. 111;
ENGELMANN, Civilprocess, § 118.

(26) Cfr. le osservazioni di CHIOVENDA, Principii, pag. 947, e oltre, n. 98,
nota 93, a pag. 230.

(27) Cfr. specialmente GarsonneT, Traité, V, § 1977; Jarior, Traité, n. 984 e
MoRrTARA, Comm., IV, n. 113.
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senza peraltro definirne il significato: e i nostri scrittori, seguendo
in parte le traccie degli scrittori francesi, enumerano le differenze
tra questi due gruppi di istituti, le quali si possono riassumere
nelle seguenti (28):

a) i mezzi ordinari (appello, opposizione contumaciale) com-
petono per il solo fatto che si é parti in causa, mentre quelli
straordinari (revocazione, opposizione del terzo, ricorso per cassa-
zione) sono esperimentabili solamente in quanto esistono nel giu-
dicato alcuni vizi tassativamente stabiliti dalla legge, ognuno dei
quali costituisce il titolo di un diritto di impugnativa (29);

b) i mezzi ordinari danno luogo a una nuova istruttoria che
ha la stessa ampiezza di quella in base alla quale fu pronunciata
la sentenza impugnata, mentre quelli straordinari danno luogo,
almeno immediatamente, a una trattazione piu ristretta di quella
precedente e vertente su un oggetto diverso (30);

c) i mezzi ordinari sospendono lesecuzione della sentenza
(effetto sospensivo: art. 475, art. 482 CPC) a meno che non sia ordi-
nata la provvisoria esecuzione; i mezzi straordinari non hanno
effetto sospensivo (art. 503, 514, 520 CPC) a meno che non sia
ordinata la sospensione dell'esecuzione nei casi in cui la legge lo
permette (art. 503 cpv., 514 cpv., 520, 309, 750 CPC) (31);

d) i mezzi straordinari, a differenza di quelli ordinari, non
sono ammissibili se non quando la parte che vi ricorre abbia de-
positato, a titolo di multa per l'eventuale rigetto della impugna-
tiva, una somma determinata dalla legge (articoli 499, 506, 521,
541 CPC; il rigetto dell'opposizione di terzo produce condanna
alla multa a carico dellopponente, ma non é richiesto il deposito
preventivo: art. 516 CPC) (32);

——————

(28) Cfr. MatTiroro, Trattato, 1V, n. 289; MorTara, Comm., I, 113-114;
CHIOVENDA, Principii, § 82, II; LEssoNa, Manuale, n. 226.

(29) MaTTIROLO, IV, 289; CHIOVENDA, § 82, II a).

(30) MaTTIROLO, ib.; CHIOVENDA, § 82, II b); LEssona, n. 226 cit. Critica di
questo e del precedente carattere di distinzione in Mortara, IV, 113. Si ricordi
che per i processualisti tedeschi moderni il carattere fondamentale del Rechtsmittel
& che esso da luogo alla continuazione dello stesso processo in una nuova fase:
cfr. WacH, Vortrige, 2* ed., pag. 244; KLEINFELLER, Lehrbuch, pag. 493 (Vizi
della sentenza, n. 71). Altri criteri erano seguiti prima dell'andata in vigore
del CPO, per i quali cfr. Borciano, Begriff des Rechtsmittels, secondo il
quale i mezzi ordinari sono quelli limitati in un termine decorrente dalla no-
tificazione della sentenza (pag. 426); e WEeisManN, Lehrbuch, I, pag. 420.

(31) Cmiovenpa, § 82, II ¢); cfr. anche Garsonner, Traité, V, § 1977.

(32) Cmovenpa, § 82, II d).
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e) un’ultima différenza, che forse ¢ anche la piu importante,
é controversa nella nostra dottrina: e perd ne tratto a parte
(oltre, n. 98).

E evidente che queste diversita, rilevate dalla nostra dottrina
tra il gruppo dei mezzi ordinari e quello dei mezzi straordinari
per impugnare le sentenze sono simili (lasciando da parte quella
sub d che ha carattere puramente accessorio) ad alcune di quelle
che in luogo opportuno (retro, n. 89) ho messo in evidenza, enu-
merando i caratteri differenziali che passano tra i mezzi di gra-
vame e le azioni di impugnativa: onde senza star qui a ripetere
le osservazioni fatte allora, mi pare che, possedendo ormai ben
precisato il concetto di questi due termini contrapposti, si possa
affermare che la differenza tra i mezzi ordinari e quelli straordi-
nari per impugnare le sentenze consiste in cio, che i primi sono mezzi
di gravame, mentre gli altri sono azioni di impugnativa.

93. — Naturalmente non dobbiamo credere di trovare negli
istituti del nostro diritto positivo, formati per servire nel modo
pit economico alle necessita della pratica, una contrapposizione
tra i due concetti cosi netta come quella che pud esser fatta da
un punto di vista prettamente teorico, ma, pur verificandosi
nella pratica una serie di quelle contaminazioni di cui gid si sono
previsti i tipi principali (retro, n. 90), certo & che, anche per la
nostra legge processuale, la sostanza dei cosiddetti mezzi ordinari
per impugnare le sentenze & ben diversa da quella dei cosiddetti
mezzi straordinari: talché mi trovo pienamente d’accordo con
quella parte della dottrina che, contrariamente all'opinione di
qualche scrittore (33) e alle proposte contenute in un recente di-
segno di riforma processuale (34), ritiene che non sia inutile distin-
guere in due gruppi i mezzi per impugnare le sentenze, dal mo-
mento che, in realtd, a questi due gruppi corrisponde una diversita
sostanziale di concetti (35). Questa diversita & cosi profonda che le
legislazioni processuali pit moderne non solo non hanno negletto
la distinzione, ma lI'hanno accentuata a tal punto da considerare
come mezzi per impugnare le sentenze soltanto quelli che abbiano
i caratteri di un mezzo di gravame nel senso da me precisato,
mentre trattano a parte di quegli istituti che meglio rispondono

(33) Citazioni in MaTTIROLO, IV, 289. Adde: DE PALO in <« R. d. co. », 1909,
1, 694, che chiama « scolastica » questa distinzione.

(34) Riforme al CPC proposte dal M. Orranpo, 24 maggio 1909, capo III
(vol. I, n. 271 wu).

(35) MaTtTiroLo, Trattato, IV, n. 289; CHIOVENDA, Principii, pag. 962, nota 2.

14
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alla natura di una azione di impugnativa (36); onde, se ci fosse
da augurarsi in iure condendo qualche modificazione alla termino-
logia adottata dal nostro Codice, dovremmo desiderare non gia di
vedere abolita ogni distinzione fra mezzi ordinari e mezzi straor-
dinari, ma se mai, di vederla espressa con parole che meglio ne
indichino la importanza; infatti la contrapposizione usata dalle
nostre leggi tra mezzi ordinari e mezzi straordinari pud far cre-
dere che il criterio di distinzione sia soltanto quello, molto relativo,
della maggiore o minor frequenza e normalita del loro esercizio (37),
mentre sarebbe molto pit logico usare dei termini da cui chiaro
si desumesse che i cosidetti mezzi di impugnativa straordinari non
sono mezzi di impugnativa nel senso che a questa espressione si
usa dare quando si parla dei mezzi ordinari, ma sono istituti ben
diversi nella sostanza, che possono avere coi primi soltanto qualche
assimilazione di forma (per questo potrebbe essere adottata la di-
stinzione fatta per incidenza dal Cuiovenpa (38) tra mezzi di im-
pugnativa proprii [ossia mezzi di gravame] e mezzi di impugnativa
assimilati [ossia azioni di impugnativa]) (39).

(36) Cosi il CPO germanico (vol. I, n. 213) e il CPO austriaco (vol. I, n.
237); anche la legge processuale ungherese del 1911 tratta nel titolo IV, capi-
tolo III, dei mezzi di gravame, e nel titolo V della riapertura del proce-
dimento mediante azioni di impugnativa. Non si capisce pertanto come la Re-
lazione al Pr. OrrLanpo, pag. 10, possa dire candidamente che « nessun’altra
legge di procedura ha sentito il bisogno o la utilita di simile classificazione »;
avrebbe dovuto dire, se mai, che le legislazioni pit moderne hanno sentito il
bisogno di portare questa classificazione alle conseguenze estreme! Cfr. Cuio-
VENDA, Principii, pag. 953, nota 4 e 962, nota 2; e in Nuovi saggi, pag. 145.

(37) Lo Scumivt, Lehrbuch, pag. 780-781, unico tra i processualisti tedeschi
che disapprovi il sistema, adottato dal CPO, di non comprendere tra i
Rechtsmittel anche le azioni di nullitA o di restituzione, troverebbe preferibile
la distinzione tra rimedi ordinari e rimedi straordinari, comprendendo tra i
primi quei mezzi di impugnativa che provocano la continuazione dello stesso
processo, e che quindi possono essere considerati come fasi normali, ordinarie,
di esso, il quale non sembra effettivamente finito finché non si sa se queste
impugnative saranno proposte, o, una volta proposte, quale ne sara lesito.

(38) Principii, pag. 962.

(39) Altra & la questione relativa alla opportunitd di mantenere, in iure con-
dendo, la distinzione tra m. ordinari e m. straordinari, ed altra quella relativa
alla opportunita di dare ai singoli istituti sotto le due classi di questa distin-
zione un raggruppamento diverso da quello che hanno ora. Si cfr. per quest’ul-
timo punto MortarRa, Comm., IV, n. 114, il quale riterrebbe opportuno inclu-
dere tra i m. ordinari il ricorso per cassazione, e tra gli straordinari la op-
posizione contumaciale e l'azione civile.
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94. — Come riprova della fondatezza del principio suaccen-
nato (retro, n. 92), secondo il quale quegli istituti che la nostra
legge chiama m. ordinari sarebbero in sostanza dei veri mezzi di
gravame, mentre quelli straordinari avrebbero la natura di azioni
di impugnativa, & opportuno tracciare nelle linee fondamentali il
profilo di ciascuno dei cinque istituti che rientrano nella denomi-
nazione generica di mezzi per impugnare le sentenze.

I. Mezz1 OrpNarr (40).

1] Appello (articoli 481-4993 CPC) (41). E il mezzo di gra-
vame tipico, che, corrispondendo al principio del doppio grado,
passato nel nostro ordinamento giudiziario dal diritto francese (42),
da sempre luogo a una nuova istanza dinanzi a un giudice supe-
riore (effetto devolutivo); l'appello &, nella nostra legislazione (43),
un mezzo di gravame totale (retro, n. 86), poiché produce nella
seconda istanza la continuazione non solo della fase decisoria, ma
anche della fase istruttoria (art. 490 CPC), in modo da elimi-
nare, prima che si formi la cosa giudicata, non solo gli errori di
giudizio del giudice a quo, ma anche le deficienze del materiale
istruttorio derivanti da mancata o malcondotta difesa della parte
soccombente (44). Tutte le caratteristiche del mezzo di gravame

(40) Vizi della sentenza, nn. 15-16.

(41) Cfr. PisaneLLi, Comm., 1V, tit. 1°; MorTtARa, Appello civile e Comm.,
1V, tit. 4°; MaTTirOLO, Trattato, 1V, cap. VI, art. III.

(42) Cfr. Zanzuccur (M. T.), Nuove domande, nuove eccezioni e nuove prove
in appello, n. 68; & certo che, quantunque nessun testo di legge esplicitamente
ponga nel nostro ordinamento il principio del doppio grado, questo principio
& stato accolto dal nostro legislatore come base implicita del nostro processo:
cfr. PisanELLi, Relazione, n. 346, in cui parla ripetutamente dei «due gradi
della giurisdizione ordinaria »; CHIOVENDA, Principii, pag. 392. In senso con-
trario: Mortara, Comm., II, n. 17.

(43) Nel diritto romano l'appello sorge, come sappiamo (vol. I, cap. III), co-
me un ricorso al superiore gerarchico contro la ingiustizia dell'inferiore: qualcosa
di simile, dunque, al nostro ricorso gerarchico in materia amministrativa
(cfr. CHiOVENDA, Principii, pag. 395, nota 1); ma nel diritto giustinianeo si
trova ammessa la facoltd di dedurre nuove prove in appello, il che da luogo
a un novum iudicium (vol. I, n. 31), mentre anche in caso di rigetto dell’ap-
pello (appellatio iniusta), la forza di giudicato era inerente alla sentenza del
giudice superiore e non retroagiva alla sentenza appellata. Cid si desume chia-
ramente, mi sembra, dalla L. 6, § 1, D. III, 2: cfr. perd, ora, Costa (E.), Pro-
filo storico del processo civile romano (Roma, 1918) [che non ho potuto utiliz-
zare nel primo volume], pag. 78, ove & detto che la sentenza d’appello nel
diritto romano «solo ha efficacia qualora essa abbia contenenza diversa da
quella appellata ».

(44) MoRTARA, Comm., II, 12.
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gia da me messe in luce (retro, n. 89) si riscontrano in questo
istituto: in particolare & da notare che la esistenza di un vizio
nella decisione di primo grado non costituisce una condizione del
diritto di appello (che sorge in chi & stato parte in prima istanza
solo in quanto la decisione sia appellabile, e in quanto da essa
lappellante risenta un effettivo gravame) (45); a cid non contrad-
dice la disposizione secondo la quale l'atto di appello ne deve
contenere i motivi (art. 486 messo a confronto coll'art. 134,
n. 20 CPC), poiché questo requisito, agli effetti della ammissi-
bilitA dell'appello, & perfettamente adempiuto anche se i motivi
contenuti nell'atto di appello siano infondati, talché, mentre nelle
azioni di impugnativa la infondatezza del motivo produce la ine-
sistenza del diritto di impugnativa (retro, n. 89 b), nell'appello la
infondatezza dei motivi potra produrre una sentenza di merito sfa-
vorevole all'appellante, ma non distrugge il diritto di gravame,
cioe il diritto ad ottenere una nuova sentenza in merito (46).

La natura caratteristica di mezzo di gravame che ha l'appello
non impedisce che esso, secondo la possibilita gia affermata in
generale (retro, n. 90) possa assumere le funzioni di una vera
azione di impugnativa per motivi di annullabilitd (47) (es. art. 493
CPC, per il quale Tappello pud trasformarsi in una vera e propria
querela di nullitd) o di revocabilita (art. 494, 495 CPC, dai
quali si desume che i motivi di revocazione 4° e 5° dell'art. 494
non possono essere fatti valere contro una decisione di prima istanza
se non per via di gravame), o di una azione di accertamento ne-
gativo per motivi di inesistenza o di nullitd assoluta (48).

2] Opposizione contumaciale (art. 474-480 CPC) (49). E un
vero e proprio mezzo di gravame, che differisce dall'appello in
quanto pud valersene soltanto il convenuto non citato in persona
propria restato contumace nel giudizio (art. 474 CPC) e in
quanto la nuova istanza cui l'opposizione da luogo si svolge non

(45) CHiovenDA, Principii, § 84, III.

(46) Contro: MorTtara, Comm., 1V, 113, pag. 202, il quale concependo il di-
ritto d’appello come: un diritto alla risoluzione della sentenza di primo grado,
insegna che i motivi nell’atto di appello hanno lo stesso valore dei motivi
nel ricorso per cassazione.

(47) Cfr. Cuiovenpa, Principii, pag. 898 e 982; WacH, Urteilsnichtigkeit,
pag. 3%, in fine. .

(48) Non tutti gli autori ammettono che contro una sentenza inesistente o
assolutamente nulla si possa esperimentare un mezzo di gravame: cfr. JEL-
LINEK, Fehlerhafte Staatsakt, pag. 124.

(49) MarTiroLO, Trattato, IV, capo VI, art. II; MORTARA, Comm 1V, tit. IIL.
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dinanzi a un‘autoritd giudiziaria superiore, ma dinanzi la stessa

autorits che ha pronunc{afo la sentenza contumaciale (mancanza
di effetto devolutivo). Ma, all'infuori di queste due differenze, I'espe-
rimento della opposizione da parte del contumace non ha sulla
sentenza contumaciale effetti diversi da quelli che ha sulla sen-
tenza di primo grado l'esperimento dell'appello: anche la sentenza
contumaciale, analogamente a quella appellabile, nasce sottoposta
alla condizione sospensiva «se non sara pronunciata una nuova
sentenza dallo stesso giudice »; e se il giudice, al quale la oppo-
sizione vien presentata, deve riconoscerne preliminarmente la am-
missibilita (50), la sentenza contumaciale non viene per questo solo
fatto a perdere la possibilita di passare in giudicato per perenzione
o rinuncia del nuovo giudizio (51), ma solo si prolunga il suo stato
di pendenza fino al momento in cui non sia pronunciata una nuova
sentenza, o non sia certo che il nuovo giudizio non darad luogo a
una nuova sentenza (52). Non pué dunque il diritto d’opposizione
contumaciale esser considerato — come si sostiene per gli istituti
analoghi esistenti in legislazioni diverse dalla nostra (53) — quale

(50) MorTARA, Comm., IV, n. 195.

(51) CuioveNDA, Principii, § 83, 1.

(52) Si potrebbe obiettare contro questa concezione che l'opposizione contu-
maciale pud anche esser proposta (art. 477 CPC), quando lesecutorieta della
sentenza non & pil sospesa e che quindi in questo caso essa non ha piu il
carattere di un mezzo di gravame (MoRTARA, Comm., 1V, 113); ma giustamente
insegna il CHIOVENDA, Principii, pag. 205, nota e pag. 975, che quando, spirato
il termine per fare opposizione, la sentenza contumaciale diventa esecutiva,
siamo dinanzi a un caso di esecuzione provvisoria ope legis.

(53) Contro questo modo di concepire I'opposition del diritto francese (arti-
coli 157-165 CPC), cfr. Garsonner, Traité, VI, § 2272 e Grasson, Précis, 1,
§ 71. Per il CPO germanico (vol. I, n. 213), la parte contumace pud valersi
contro la sentenza contumaciale dell’Einspruch (§§ 338-346 CPO), che viene
concepito da una parte della dottrina come «una semplice difesa che ha di
per sé leffetto di rimuovere la sentenza contumaciale » (CHiovENDA, Principii,
pag. 972, nota 3: cfr. Wacn, Vortrige, pag. 245, e Scumior, Lehrbuch,
pag. 783), mentre un’altra tendenza vede in essa un istituto simile, se non nel
nome, certo nella sostanza, ai Rechtsmittel: cosi il KonLER, Zivilpr., § 85 applica
anche alla sentenza contumaciale il suo concetto della condizione risolutiva e
afferma che l'unica differenza tra i mezzi di gravame e I'Einspruch consiste
nel fatto che questo ultimo istituto produce una nuova istanza dinanzi allo
stesso giudice. Questa ¢ anche, mi pare, 'unica ragione che HeLLwic porta
per giustificare perché I'Einspruch non sia annoverato tra i Rechtsmittel, dei
quali sarebbe carattere fondamentale quello di portar la lite a un giudice
superiore (effetto devolutivo: System, § 237, II, 1; cfr. anche Frrrine, Reichs-c.
Pr., § 81), mentre poi in sostanza attribuisce a questo rimedio gli stessi effetti
dell'appello sulla sentenza impugnata (ib., § 199), in quanto nega che la sem-
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un diritto del contumace a metter nel nulla la sentenza contuma-
ciale con una semplice dichiarazione di volontd; ma ancor meno
esso pud considerarsi come un diritto di impugnativa per un error
in procedendo inerente alla sentenza, quasiché la sentenza contu-
maciale presupposta dall'art. 474 CPC possa raffigurarsi come
una pronuncia necessariamente viziata da un difetto di attivita
(mancanza di citazione in persona propria), e quindi annullabile (54).
Per poter sostenere questa concezione bisognerebbe anzitutto di-
mostrare che si possa qualificare come un error in procedendo Tese-
guire un atto processuale secondo le modalita stabilite da un ar-
ticolo di legge (art. 139 CPC) e che debba di conseguenza
concepirsi il procedimento contumaciale non come un procedimento
regolare stabilito dalla legge in vista di speciali circostanze, ma
come un procedimento — mi si passi la espressione necessaria-
mente paradossale — nato illegale per volontad della legge; biso-
gnerebbe in secondo luogo spiegare per quale ragione, se il giudizio
preliminare sulla ammissibilita della opposizione (55) verte su un
diritto di impugnativa ed & quindi un iudicium rescindens, la sen-
tenza contumaciale pud tuttavia, come sopra si & detto, passare
in giudicato per perenzione o per rinuncia del nuovo giudizio.

plice ammissione dell’Einspruch (§ 341 CPO), faccia cadere la sentenza con-
tumaciale (System, § 199, III). In realta mi sembra che tra I'Einspruch del
diritto tedesco, cosi considerata, e la nostra opposizione non passi quella gran
differenza che pud sembrare a prima vista; una differenza che colpisce ¢&
che mentre secondo il nostro art. 478 CPC, latto di opposizione «deve
contenere i motivi», il § 340 CPO non esige nell'Einspruchsschrift altro
che la dichiarazione di volersi valere della opposizione: onde si pud essere
tratti a credere che nel diritto germanico basti la semplice dichiarazione di
volontd a far cadere la sentenza, mentre nel nostro occorra la esistenza di
giusti motivi perché l'opposizione sia ammessa. Ma questa diversitd & soltanto
apparente; infatti nel nostro diritto perché lopposizione sia dichiarata am-
missibile, basta che l'atto solo formalmente contenga (come ho gid detto per
I'atto di appello) dei motivi anche infondati; se poi, nel merito, data la infon-
datezza dei motivi, sard pronunciata una sentenza uguale a quella contuma-
ciale, con cid non sara negato il diritto del contumace ad avere una nuova
sentenza, ossia il diritto di opposizione. Cfr., del resto, sull’art. 478 MORTARA,
Comm., 1V, 194; MaTTiroLo, Trattato, IV, nn. 407 e segg.

(54) Rocco (U.), Cosa giudicata, pag. 263, nota 1.

(55) Ibidem, pag. 266, nella stessa nota. Per considerazioni diverse il Mor-
TARA, Comm., IV, nn. 112-114 giunge alla conclusione, analoga a quella del
Rocco, che l'opposizione contumaciale non debba in iure condendo esser com-
presa tra i mezzi di impugnativa ordinari, poiché essa dipende da circostanze
anormali, che ne riducono lesercizio ai soli casi tassativamente determinati
dalla legge.
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95. — II. MEzz1 STRAORDINARI (56).

1] Opposizione del terzo (art. 510-516 CPC) (57). E un istituto
di natura tutta particolare, che non pud essere agevolmente apprez-
zato se non tenendo conto dello scopo (tutela degli interessi di
persona estranea al processo), diverso da quello comune a tutti gli
altri mezzi di impugnativa, ch’esso mira a raggiungere (58). Se non
si pud in questo rimedio trovare alcuno dei caratteri propri del
mezzo di gravame, neppure & dato riscontrare in esso tutte le
caratteristiche di una azione di impugnativa: in particolare non
si pud dire che il diritto di opposizione derivi sempre (specialmente
quando si tratta di opposizione ex art. 510) da un vizio della sen-
tenza, né che il giudizio sulla esistenza di questo diritto produca
un iudicium rescindens che conduca allannullamento della sen-
tenza (cfr. art. 514 CPC). Pur tuttavia & certissimo che questo
rimedio si avvicina assai pit ad essere un’azione che un mezzo di
gravame: anzi, nel caso dell'art. 512, esso non ¢ che Ilazione
pauliana del diritto civile trasportata nel processo (59) e adattata,
per lo speciale scopo a cui deve servire, a speciali forme e a
speciali regole di competenza.
2] Revocazione (art. 494-509 CPC) (60). E il tipo piu perfetto
di azione impugnativa contro il giudicato: essa infatti ¢ lesercizio
del diritto ad ottenere linvalidazione di una sentenza non piu
soggetta a gravame, e quindi passata in giudicato, qualora essa sia
viziata da uno dei difetti specificati dalla legge (art. 494 CPC);
e il giudizio a cui di luogo non ¢ una continuazione del processo
nel quale fu pronunciata la sentenza impugnata, poiché qui non si
tratta di rinnovare la decisione sulla esistenza della volonta di legge
relativa al rapporto controverso, ma di giudicare per la prima volta se
esista, come conseguenza di un vizio proprio della sentenza, il
diritto dell'interessato a ottenere la revocazione del giudicato: si
ha cosi un caso tipico di iudicium rescindens (art. 508 «sullam-
missione della domanda di revocazione»), che pud esser seguito,

(56) Vizi della sentenza, n. 16.

(57) Cfr. PisaneLL, Comm., IV, nn. MCXCV e segg.; MatTtiroro, Trattato,
IV, cap. VI, artic. V; MorTARA, Comm., IV, tit. VL.

(58) Per linterpretazione delle disposizioni relative a questo rimedio, che
comprende in realtd due istituti ben diversi, cfr. CHiovENDA, Principii, § 86;
MorTtara, Comm., IV, nn. 336-350.

(59) Cfr. Cuiovenpa, Principii, pag. 1015.

(60) PisaNELLi, Comm., 1V, tit. II; MaTTIROLO, Trattato, IV, cap. VI, art. IV
(cfr. ivi nelle note la letteratura monografica sull’argomento); MorTara, Comm.,
IV, tit. V.
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ove il diritto all'invalidazione sia riconosciuto, da una nuova de-
cisione dello stesso giudice sul rapporto controverso che formava
oggetto della sentenza revocata (iudicium rescissorium: art. 508:
«sul merito della controversia») (61). Questo rimedio ha grande
affinitd con qualcuna delle azioni di impugnativa che possono esser
esperimentate contro i negozi giuridici (62): ma ne differisce sia
per le forme e termini di esercizio (art. 497 CPC), sia per le
speciali regole di competenza (art. 498 CPC) che la assimilano a
un mezzo di gravame (cfr. retro, n. 90 ¢).

E da notare perd che, quantunque questo rimedio si svolga con
forme identiche, qualunque sia, tra i cinque motivi contemplati
dall'art. 494 CPC, quello che si adduce per chieder la revoca-
zione, tuttavia esso comprende in sé la sostanza di tre istituti
profondamente diversi, la cui fusione in un istituto apparentemente
unico € uno dei fenomeni piu evidenti della molteplicita dei fat-
tori storici che hanno contribuito alla formazione del nostro sistema
dei mezzi per impugnare le sentenze (63).

a) La revocazione basata su uno dei primi tre motivi con-
templati dall'art. 494 CPC fa valere un diritto di impugnativa
contro la sentenza contenente una falsa dichiarazione di legge, la
cui ingiustizia non derivi da errore del giudice né da volontaria
inerzia del soccombente nel provvedere alla sua difesa, ma da cir-
costanze a lui estranee che lo hanno messo nel processo in con-
dizioni di imparitd di fronte all'avversario; in questi casi, ragioni
di equitd impongono di consentire la invalidazione della sentenza
(s. revocabile: retro, n. 83, II b) che sarebbe secondo lo stretto
diritto pienamente valida. Siamo qui dinanzi ad un’azione resti-
tutoria, molto simile a quelle che per considerazioni analoghe le
leggi sostanziali concedono contro un negozio giuridico viziato in
qualcuno dei suoi elementi costitutivi: listituto deriva dunque

(1) La possibilita di una unione di questi due giudizi dinanzi allo stesso
giudice, consentita dall’'art. 508 CPC, non esclude che, anche quando siano
materialmente riuniti, essi esistano concettualmente separati anche nel nostro
diritto, contrariamente a quanto par che pensi il CastELLARmi, Contrarietd,
n. 81.

(62) Cfr. questa affinita gida messa in luce dal Pisanerui, Relazione, n. 359.

(83) Cfr. Cmiovenpa, Principii, § 85. Non mi pare che si possa ricondurre
ciascuno dei cinque motivi di revocazione al concetto comune di errore di
fatto, come fa il MarTirRoLo, Comm., IV, n. 873, e ultimamente il Forti, Rivoca-
zione nei ricorsi amministrativi, n. 1, pag. 7-14 dell’Estratto. I vizi contemplati
nei nn. 1-3 dell’art. 494, sono infatti caratteristici non per essere errori di fatto
(conseguenza di essil), ma per essere violazioni del principio giuridico del-
T'uguaglianza dei litiganti nel processo (Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 133).
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dalla restitutio in integrum del diritto romano (Vol, I, n. 4) pas-
sata nel nostro diritto attraverso il rimedio omonimo del diritto
comune (Vol, I, n. 71) e attraverso la requéte civile del diritto fran-
cese (Vol, I, n. 105 e n. 198).

b) La revocazione ex n. 4 dell'art. 494 CPC si basa su un
error in iudicando in cui il giudice sia incorso nella risoluzione
della questione di fatto: si tratta dunque di un vero difetto del
giudizio logico e quindi dell'atto di volontd compiuto dal giudice,
non di una inesatta espressione della volizione immune da errori,
né di una volizione poco chiara o lacunosa: affinché si abbia Ter-
rore di fatto che pud dar luogo a revocazione occorre anzi che
questo risulti in modo chiarissimo «dagli ati e documenti della
causa », onde, o dal tenore stesso della sentenza, o dal paragone
di questa col materiale istruttorio su cui essa si appoggia, emerga
evidente che il giudice per un difetto di percezione (64) o di rifles-
sione (65) abbia ritenuto che nelle risultanze istruttorie fosse com-
tenuto un dato che in realtA non si trova; occorre inoltre che
questo errore cada su un fatto che «non sia un punto controverso
sul quale la sentenza abbia pronunciato» (art. 494), perché solo
in questo caso €& supponibile che il giudice stesso che ha errato
sia disposto a riconoscer l'errore che ha commesso per inavver-
tenza e che avrebbe evitato se la sua attenzione fosse stata di
proposito richiamata su quel punto.

E chiaro che questo motivo di revocazione non ha niente a che
vedere collistituto della restitutio in integrum: esso ci deriva, al
contrario, dalla proposition derreur dell'antico diritto francese
(Vol. I, n. 104), che, anche dopo essere stata abolita in Francia
(Vol. I, n. 107), si conservd nel diritto piemontese (Vol. I, n. 88),
dal quale, nonostante la contraria proposta del Pisanerix (66), passo
nel nostro Codice. Ma se la derivazione della proposition derreur
non & dubbia, non si puo d’altra parte negare che questa nostra
revocazione, per errore indubitabile di fatto, si riannodi all'inse-
gnamento della dottrina intermedia, la quale considerava come
annullabile per notoria iniustitia la sentenza che contenesse nella
motivazione una affermazione o una negazione di fatto contraddetta
dagli atti del processo (Vol. I, n. 63), e a quegli istituti dei di-
ritti stranieri contemporanei (es. CPO austriaco, § 504, n. 3:

(64) MorTARA, Comm., 1V, n. 322.

(65) CHIOVENDA, Principii, 1003.

(68) Relazione, n. 367. Sui Codici sardi del 1854 e 1859, vol. I, n. 265,
3 e 4; e MorTARA, Comm., IV, n. 322.
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Vol. 1, n. 237) che consideravano la Aktenwidrigkeit della sentenza
come uno speciale motivo di impugnativa (67).

Questo speciale caso di revocazione, che non si puo confondere
colla restitutio in integrum, e che d’altra parte non si pud neppure
considerare come un caso di vera actio nullitatis, perché il difetto
che ne costituisce la causa non ha la natura di un error in pro-
cedendo, & uno dei piu caratteristici esempi (retro, n. 83 c) di quella
annullabilitd per difetto di giudizio che talora le legislazioni am-
mettono come eccezione al principio secondo il quale la validita
della sentenza passata in giudicato non dipende dalla sua giustizia.
L'error in iudicando, che qui di luogo alla invalidazione della sen-
tenza, sarebbe uno di quei vizi che di solito il processo usa cor-
reggere preventivamente, attraverso il mezzo di gravame, prima
che la pronuncia acquisti l'autoritd della cosa giudicata; ma qui,
data la sua evidenza e quindi la sua eccezionale graviti, la legge
dispone che esso sia assimilato ad un motivo di annullabilitd del
giudicato, e che dia luogo, pertanto, a una speciale azione di
impugnativa. Questo mio modo di vedere non risponde all'insegna-
mento del Cuiovenpa (68), il quale, ritenendo che la controversia
di merito non possa dirsi chiusa finché é ammissibile il ricorso
per cassazione, e che sempre in un termine minore a quello dato
per esperimentare questo ricorso deve essere anche (art. 497 CPC)
esperimantata la revocazione ex n. 4, art. 494, scrive che in questo
caso la revocazione & «un vero e proprio mezzo di impugnativa,
appunto perché, nonostante la sua natura eccezionale, appartiene
a un rapporto non ancora chiuso» (69). Ma a questo dissenso mi
porta il considerare che, mentre non mi pare che il giudizioj di
cassazione (iudicium rescindens) possa raffigurarsi come una conti-
nuazione del processo di merito la quale autorizzi a considerare
questo come non ancor chiuso (oltre, n. 98), neppure a mio mo-
desto avviso dia luogo a riapertura del rapporto processuale di
merito il giudizio che si svolge sulla esistenza dellerrore di fatto
motivante la revocazione, poiché, sia pure che qui si riesamini se
¢ intervenuto un errore nella decisione del merito, questo riesame
viene perd condotto al solo scopo di decidere se esiste un diritto
di impugnativa, ben diverso da quel diritto sostanziale che ha
formato oggetto della sentenza impugnata.

Mi pare, in conclusione, di poter ritenere che la revocazione,

(67) WETZELL, System, § 52, nota 5; PoLLAk, System, II, § 107, n. 4.
(68) CHiovENDA, Principii, § 85.
(69) Ibidem, pag. 999.
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anche quando si eserciti ex n. 4 dell'art. 494, sia una vera e
propria azione di impugnativa contro il giudicato, concessa ecce-
zionalmente (come la actio nullitatis per notoria iniustitia: vol. I,
n. 67) per uno di quei difetti che normalmente vengono corretti
prima del passaggio in giudicato attraverso i mezzi di gravame.

c) Una vera actio nullitatis sanabilis & poi, non solo per la
forma, ma anche per la sostanza del motivo che ad essa da luogo,
la revocazione ex n. 5 dell'art. 494. Sappiamo che nel diritto ro-
mano era considerata come giuridicamente inesistente la sentenza
data contra res prius iudicatas (vol. I, n. 7) (70), e che nello stesso
difetto il diritto comune vide, sia pure con non corrette giustifi-
cazioni, un motivo di annullabilit del giudicato (vol. I, nn. 60 e 65).
Anche nel nostro diritto la sentenza data contro «ad altra sen-
tenza precedentemente passata in giudicato» & annullabile, per il
solo fatto che il giudice ha ecceduto dai suoi poteri decidendo una
seconda volta su un rapporto gid incontrovertibilmente deciso (71):
e, ove questo vizio sia riconosciuto esistente nel iudicium rescindens
che ha luogo dinanzi al giudice di revocazione, la sentenza affetta
da questo error in procedendo (retro, n. 79, I, 1: cfr. pero n. 80, 6)
viene senz’altro annullata, senza possibilitA di un susseguente iu-
dicium rescissorium. La distinzione, non ignota al diritto comune (72)
che fa il nostro CPC, tra il caso in cui l'eccesso di potere sia
commesso dal giudice ignaro del precedente giudicato (art. 494,
n. 5, «..purché non abbia pronunciato anche sull’eccezione di cosa
giudicata») e quello in cui sia stato consapevolmente commesso
dal giudice al quale la parte ne aveva fatto rilevare lesistenza
(art. 517, n. 8, «..sempre che abbia pronunciato sull’eccezione di
cosa giudicata»), non ha nessuna relazione colla natura del vizio
che nei due casi di ugualmente luogo allannullamento della sen-
tenza: nell'un caso e nell'altro, infatt, si tratta di un vizio di
attivita identico (al quale nel secondo caso si aggiunge un vizio
di giudizio del giudice sullattivita propria: retro, n. 80, 4); la di-
stinzione, invece, ¢ fatta unicamente agli effetti di stabilire qual
giudice ¢ praticamente opportuno che decida sull'azione di impu-
gnativa, dato che sarebbe inutile adire il giudice a quo per chie-

(70) Cfr. anche CasTELLARI, Contrarietd, n. 2.

(71) Che la pronuncia di una nuova sentenza in un rapporto gia incontro-
vertibilmente deciso da un precedente giudicato sia un caso di eccesso di po-
tere, ¢ insegnato da CmiovEnDA, Principii, pag. 1034, e a questo concetto ac-
cedono ora CaRNELUTTI, in «R. d. co.», 1917, II, 431 e Rocco (U.), Cosa giudi-
cata, pag. 426: cfr. nota 73, nella pagina seguente.

(72) CasTeELLARI, Contrarietd, n. 23.
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dergli di annullare la sentenza per un motivo contro il quale egli
si € gid pronunciato nel giudizio di merito: onde la stessa azione
di impugnativa prende nel primo caso la forma di una actio nul-
litatis dinanzi allo stesso giudice (revocazione ex n. 5, art. 494) e
nel secondo caso la forma di una querele nullitatis dinanzi al giu-
dice superiore (ricorso per cassazione ex n. 8, art. 517 CPC) (73).

(73) E implicito il rigetto dell'opinione (codificata nel Pr. GaLro [vol. I,
n. 271 t], art. 81, n. 4°), che vorrebbe ridurre il motivo contemplato nel n. 8
dell’art. 517 alla erronea interpretazione del concetto giuridico di cosa giudi-
cata, qual’® contenuto nell’'art. 1351 CC (contro tale opinione: CHIOVENDA,
Principii, § 87, II B, e; MorTtArRA, Comm., IV, 360; CasTELLARI, Contrarieta,
n. 47; CarNeELvUTTL, in <« R. d. co.», 1917, II, 431: arg. anche ex Relazione Pisa-
NELLI, nn. 362-363). Anche nel diritto francese la violazione della cosa giudicata
& ora motivo di revocazione, ora di cassazione (vol. I, n. 198), ma il criterio di
distinzione &, almeno nell'origine storica, diverso da quello che vige nel nostro
diritto (cfr. art. 480, n. 6, e art. 504 CPC; Jarior, Traité n. 1127; CAsTEL-
LARI, Contrarietd, nn. 41 e 52).

Il Rocco (U.), Cosa giudicata, vede nell’art. 517, n. 8 CPC, il quale esclude
che la violazione della cosa giudicata possa esser motivo di cassazione quando
la cosidetta eccezione di c. g non & stata sollevata nel giudizio di merito,
un serio ostacolo al concetto assoluto, che egli propugna, della cosa giudicata
(cfr. CHiovENDA, Principii, § 78, III; LEssoNa, in MatTiroLo, Trattato, V (5* ed.),
n. 35 bis, ove riporta la nota gia pubblicata in «F. it.», 1904, I, 351); se-
condo il R., la disposizione stessa si fonda su un concetto «errato» (pag. 427),
poiché, dato il carattere assoluto del principio ne bis de eadem re, dovrebbe
I'organo di cassazione poter sempre cassare anche d’ufficio, la sentenza emessa
in trasgressione del principio stesso. Non sono daccordo coll’egregio A.:
1° Perché ritengo che, anche se non ci fosse il n. 8 dell’'art. 517, la Corte di
cassazione non potrebbe mai elevare dufficio la cosidetta eccezione di cosa
giudicata di fronte alla sentenza di merito, ove pure si ammettesse il concetto
assoluto di cosa giudicata: infatti nessun vizio relativo al rapporto proces-
suale di merito pud essere, a mio parere, rilevato d'ufficio dal giudice di cas-
sazione, per le ragioni esposte oltre, nella nota ultima al n. 100, mentre il
carattere assoluto della cosidetta eccezione di cosa giudicata potrebbe soltanto
importare il dovere e il potere nella Corte di cassazione di rilevare d’ufficio,
se pure é dato imaginarne la pratica possibilitd, la cosa giudicata relativa al-
Pazione di impugnativa ch’essa ‘¢ chiamata a conoscere. 2° Perché, anche
escludendo che la Corte di cass. possa rilevare d'ufficio la cosa giudicata at-
tinente al merito, il carattere assoluto della cosa giudicata non mi sembra
escluso dal fatto che alla parte & vietato di far valere I'eccezione di cosa
giudicata per la prima volta in sede di cassazione: tale divieto, infatti, non
deriva da un riconoscimento del carattere relativo della c. g. (come Fanalogo
divieto di eccepire per la prima volta in sede di cassazione la incompetenza
territoriale), ma dal fatto che esiste gid nel n. 5 dell'art. 494 un apposito ri-
medio processuale per far valere la cosa giudicata non eccepita dinanzi ai
giudici di merito, onde sarebbe inutile cumulare due rimedi per lo stesso vizio.
Il n. 5 dell'art. 494 & anzi una riprova del carattere assoluto della cosa giu-
dicata, poiché, anche se la parte non si & valsa nel giudizio di merito del suo
diritto di rilevare la violazione della cosa giudicata, non per questo si sana
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La differenza sostanziale che passa fra i tre tipi di revocazione
sopra distinti (sub litt. a, b, c), ha delle ripercussioni anche sulle
disposizioni relative alla revocazione delle sentenze di prima istanza
e di quelle contumaciali di seconda istanza, nonché alla decorrenza
del termine entro il quale questa azione di impugnativa pud essere
esperimentata (art. 495 e 497 CPC) (74).

3] Ricorso per cassazione (art. 517-552 CPC). — La storia
e le legislazioni comparate ci offrono, di fronte a un gruppo di
azioni di impugnativa contro il giudicato che si portano dinanzi
allo stesso giudice che ha emanato la sentenza impugnata (actio
nullitatis: vol. 1, n. 58; requéte civile: vol. I, n. 105; Nichtigkeits-
klage: vol. I, n. 204) un gruppo di azioni di impugnativa che de-
vono esser portate, con forma simile a quella di un mezzo di gra-
vame, al giudice superiore (querela nullitatis del diritto statutario:
vol. I, n. 68): mentre la revocazione, come si & veduto, appar-
tiene al primo gruppo, al secondo gruppo appartiene il ricorso per
cassazione. La storia e le legislazioni comparate ci presentano al-
tresi esempi di iudicium rescindens e iudicium rescissorium giustap-
posti dinanzi allo stesso giudice (per esempio, Nichtigkeitsbeschwerde
prussiana: vol. I, n. 209), ovvero separati dinanzi a giudici diversi
(querela nullitatis: vol. 1, n. 68); al primo sistema appartiene la
revocazione, mentre il ricorso per cassazione appartiene al secondo.

Il ricorso per cassazione ¢ dunque, come la revocazione, un’azione
di impugnativa che mira in un primo tempo a ottenere l'annulla-
mento della sentenza impugnata, e in secondo tempo a ottenere
una nuova decisione sul merito della controversia; ma ne differisce

colla sentenza il difetto, il quale sopravvive al giudicato come motivo di an-
nullabilita del medesimo, il che non accadrebbe se la c. g. avesse carattere
relativo. Perché poi lo stesso vizio possa farsi valere per via di revocazione
dinanzi allo stesso giudice o per via di cassazione dinanzi al giudice superiore
secondoché non fu eccepito o fu eccepito nel giudizio di merito, & spiegato
dalla Rel. Pisanerri, nn. 362-363 e 391. Cfr. LeEssoNA in MaTTiROLO, V, n.
35 bis, il quale nota che «la revocazione, come presidio dell’autoritad della cosa
giudicata, dimostra il suo carattere pubblico. Se non vi fosse un interesse pub-
blico da tutelare, la revocazione sarebbe assurda»; e Garri, Autorita del
giudicato civile, n. 183.

(74) Se bene intendo, al CarneLuTTI, quando, a proposito della revocazione
ex n. 5 dell’art. 494, scrive (pag. 436 della « R. d. co. », 1917, II) che «la gelosia
dell’autorita del giudicato nel nostro diritto positivo & tale da aver fatto conce-
dere perfino in qualunque momento, ad evitare lo sconcio di due giudicati con-
tradittorl, quando sull’eccezione di cosa giudicata la seconda sentenza non
abbia versato, senza limite di tempo, il rimedio della revocazione » sono sfug-
giti gli art. 495 e 497 CPC. Cfr. critiche all'art. 495 in CAsTELLARI, Con-
trarietd, nn. 74 e segg.
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in quanto, mentre per la revocazione cosi il rescindente come il
rescissorio si svolgono dinanzi allo stesso giudice a quo, possibil-
mente in uno stesso giudizio, per il ricorso in cassazione il rescin-
dente si svolge sempre dinanzi a un giudice superiore a quello che
ha pronunciato la sentenza impugnata (Corte di cassazione), e il
rescissorio, ove sia possibile, si svolge, di solito, dinanzi a unau-
toritd giudiziaria uguale in grado, ma diversa, da quella che pro-
nuncio la sentenza impugnata.

Ma piu che dalla sua struttura processuale il ricorso per cassa-
zione & caratterizzato dai motivi sui quali esso si fonda; e poiché
questi possono dividersi in due gruppi — errores in procedendo ed
errores in iudicando — esso viene in realtd a scindersi in due isti-
tuti profondamente diversi, sui quali separatamente mi intratterrd
nei Capitoli seguenti.

96. — Nel primo volume, analizzando i caratteri della que-
rela nullitatis ebbi occasione di accennare in qual senso poteva
dirsi che questa avesse il carattere di un rimedio «estremo»; ed
osservai come a questa espressione potessero esser dati due diversi
significati, uno positivo (rimedio che si puo esperimentare anche
quando gli altri rimedi non sono pii ammessi) ed uno negativo
(rimedio che non si pud esperimentare finché sia aperto qualcuno
degli altri mezzi di impugnativa) (vol. I, n. 73).

Il carattere di rimedio estremo, assai meglio che nella antica
querela nullitatis si trova nel ricorso per cassazione, il quale, data
la sua inscindibile connessione con un organo giudiziario che sta
(o dovrebbe stare) al vertice di tutta la gerarchia dei tribunali,
appare come naturalmente destinato, non solo per i motivi sui quali
esso puo fondarsi, ma anche per la collocazione che ha nell'ordi-
namento giudiziario la Corte di cassazione, ad essere esperimentato
quando la causa abbia gid percorso i gradi inferiori di giurisdi-
zione.

Se si pone a paragone il ricorso per cassazione coi mezzi di im-
pugnativa ordinari (retro, n. 94), vediamo che esso ¢ di fronte ad
essi un rimedio estremo nel senso negativo, poiché non puo essere
esperimentato finché sia ammissibile lappello (art. 517 CPC,
«la sentenza pronunciata in grado dappello..») o la opposizione
contumaciale (art. 517, cpv. ultimo; art. 518, cpv. 2°, CPC) (75);

(75) Vi pud essere, perd, concorrenza tra il ricorso per cassazione e la op-
posizione contumaciale, quando, scaduto il termine per l'opposizione ex arti-
colo 476, e iniziato il decorso del termine per il ricorso ex art. 518, cpv. 2°,
sia sempre possibile una opposizione ex art. 477 CPC. Cfr. Mortara, Comm.,
1v, 363.
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non altrettanto puod dirsi in senso positivo, poiché non & sempre
vero (e vedremo nella Parte speciale i dibattiti che continuano a
svolgersi nella nostra dottrina sullammissibilita del ricorso in
cassazione contro le sentenze di primo grado per legge inappella-
bili) che il ricorso per cassazione sia esperimentabile anche quando
sono proibiti i mezzi di impugnativa ordinari (diversamente nel
diritto comune per la nullitatis dictio: cfr. vol. I, n. 73).

I carattere di rimedio estremo che il ricorso per cassazione ha,
sia pure con qualche eccezione, di fronte ai mezzi ordinari, si ma-
nifesta in modo meno deciso di fronte ai rimedi straordinari: e di
cid facilmente si intende la ragione, quando si consideri che cia-
scuno dei rimedi straordinari ha una sua propria funzione e tende
a far valere determinati vizi, onde non pud sempre lesperibilitd di
uno essere condizionata al mancato esperimento dell'altro, o Tef-
fettivo esercizio di uno aver sempre come conseguenza la preclu-
sione degli altri. Si deve pertanto osservare (pur riservandoci di
meglio approfondire dal punto di vista esegetico questo argomento
nella Parte speciale) che il ricorso per cassazione contro la sen-
tenza di merito non ha carattere di rimedio estremo in nessuno
dei due sensi in cui questa espressione pud essere presa, né di
fronte alla opposizione del terzo (esperimentabile senza limiti di
tempo nel caso dell'art. 510 CPC, e in un termine il cui inizio
di decorrenza dipende da un evento estraneo al processo nel caso
dell'art. 512 CPC), né di fronte alla revocazione in base ai
primi tre numeri dell'art. 494, il cui termine d'esercizio pud co-
minciare a decorrere anche molto tempo dopo la preclusione del
termine per ricorrere in cassazione (art. 497 cpv.): il che, si in-
tende, non esclude che contro la nuova sentenza pronunciata sulla
opposizione di terzo o sull'azione in revocazione quando gia era
precluso il termine per ricorrere in cassazione contro la sentenza
di merito, sia ex novo proponibile il ricorso per cassazione (76); nel
caso di revocazione basata sui nn. 4 e 5 dello stesso art. 4994 CPC,
invece, poiché il termine per esercitarla comincia a decorrere nello
stesso momento in cui comincia a decorrere il termine per ricor-
rere in cassazione, mentre questo ha durata maggiore di quello
(art. 497 e 518 CPC), il ricorso per cassazione resta aperto
anche quando il termine per agire in revocazione & ormai pre-

cluso (77).

(78) Per la revocazione, cfr. art. 509, cpv. 1°; per la opposizione di terzo,
cfr. MarTiroLo, Trattato, 1V, 989.

(77) Sulla concorrenza del ricorso per cassazione colla revocazione, cfr. Morg-
TARA, Comm., 1V, 313.
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Il carattere di rimedio estremo che il ricorso per cassazione
possiede, nei limiti sopra accennati, di fronte agli altri mezzi di
impugnativa esperimentabili contro la sentenza di merito, non deve
andar confuso col principio — derivante non dalla natura del ri-
corso per cassazione come istituto processuale, ma dalla speciale
posizione della Corte di cassazione nell'ordinamento giudiziario —
della esclusione di qualunque mezzo di impugnativa, ordinario o
straordinario, contro le decisioni emanate dalla Corte che giudica sul
ricorso: tale principio, espressamente formulato dallart. 549 CPC,
il quale stabilisce che «le sentenze della Corte di cassazione non
sono soggette né a opposizione (sotto questa espressione deve in-
tendersi compresa cosi la opposizione contumaciale, come quella
di terzo) (78), né a revocazione» (79), non esclude che le stesse
sentenze siano soggette a correzione (retro, n. 91 b) (80), né che,
ov'esse siano eventualmente affette da tali vizi che ne producano
l'inesistenza giuridica o la nullitd assoluta (retro, n. 82), sia pos-
sibile contro di esse (nei modi e nelle forme che esaminerd nella
Parte speciale) l'esperimento di una semplice azione di accerta-
mento negativo (81); il principio stesso poi — ¢é inutile dirlo —
non ha niente a che vedere coi mezzi di impugnativa eventual-
mente esperimentabili contro la nuova sentenza di merito cui pud
dar luogo nel giudizio di rinvio (iudicium rescissorium) laccogli-
mento del ricorso per cassazione.

97. — Dalle osservazioni fatte in questo e nel precedente
Capitolo, le quali, anche se talvolta mi hanno fatto risalire ad
argomenti un po’ distanti dal tema immediato, hanno perd sempre
avuto lo scopo di inquadrare il ricorso per cassazione nel sistema
dei mezzi di impugnativa e di meglio scorgerne, rappresentandolo
da una certa distanza, le relazioni cogli istituti affini, mi pare che
risultino chiari i caratteri per i quali questo istituto & costruito
nel nostro diritto come una azione di impugnativa, non come un
mezzo di gravame.

Questi caratteri positivi bisogna aver sempre presenti, quando
si voglia intender chiaramente qual¢ il significato della qualifica
di rimedio straordinario che la nostra legge da al ricorso per cas-
sazione, e qual'¢ il peso da darsi alle critiche che, con speciale

(78) MorTARA, Comm., IV, n. 190, e n. 345.

(79) Ip., Comm., IV, 313, con fondata critica.

(80) Ipb., IV, n. 55, pag. 102, nota.

(81) Cfr. CaiovenDaA, Principii, pag. 1060, nota 2; MorTARA, Comm., 1V, 400
e segg.; e in Studii in onore di C. Fappa, vol. I, pag. 201; MarriroLo, Trat-
tato, IV, nn. 1197-1202.
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riguardo agli inconvenienti pratici prodotti da questa qualifica at-
tribuita al ricorso per cassazione, sono state da autorevolissimi
scrittori indirizzate contro il criterio di distinzione, adottato dal CPC,
fra mezzi ordinari e mezzi straordinari per impugnare le sentenze
(retro, n. 93).

Tali critiche e tali inconvenienti sono sembrati anche al nostro
legislatore di tanta graviti, che per poco essi mon hanno portato
qualche anno fa col progetto OrrLanpo alla abolizione di ogni di-
stinzione fra mezzi ordinari e mezzi straordinari (82): giova rias-
sumere le argomentazioni colle quali la Relazione premessa al
progetto giustificava la proposta abolizione, per vedere se esse
vengono a distruggere quei caratteri per i quali nel nostro diritto
il ricorso per cassazione non risponde per la sua struttura al con-
cetto di mezzo di gravame che, secondo me, é sinonimo di mezzo
di impugnativa ordinario.

1) La Relazione osserva anzitutto che «la esistenza in Italia
di cinque Corti al servizio di questa suprema funzione giurisdizio-
nale, attesta la grandissima frequenza del suo uso, confermata dalle
statistiche, e quindi lironia, quasi direi, della qualificazione di
rimedio straordinario ». Si potrebbe osservare che, appunto per
questa grandissima frequenza del suo uso, che costituisce in realta
un abuso e una degenerazione dellistituto (oltre, n. 122), sembre-
rebbe opportuno riformare il nostro diritto positivo nel senso di
restringere l'uso del ricorso per cassazione nei limiti corrispondenti
al suo scopo peculiare, non gia, se non si vuole addirittura abo-
lirlo, sanzionare per legge le sue deviazioni pratiche. Ma si puo,
qui, limitarsi ad obiettare che la distinzione tra mezzi ordinari e
mezzi straordinari non si basa, nonostante l'equivoco al quale si
prestano queste espressioni, su considerazioni statistiche di mag-
giore o minor frequenza d'uso (83), ma su profonde diversita di
concetto che potrebbero essere assai meglio espresse da qualifiche
pit adeguate allo scopo di quelle usate dalla nostra legge (retro,
n. 93).

(82) Progetto OrLANDO, 16 marzo 1908 e 24 maggio 1909, vol. I, n. 271 u.
La Relazione, pag. 10 (Cam. Dep., Legisl. XXIII, Sess. 1909-13, n. 147), dichiara
esplicitamente che tale abolizione «mira precipuamente a correggere gli incon-
venienti che derivano al ricorso per cassazione dalla qualifica, che gli da
ora la legge, di mezzo straordinario ». Anche AscoLi-CAMMEoO, nota b, a pag. 450
della Trad. del CroME, Parte generale del dir. francese, scrivono che «il ricorso
in cassazione, ammesso contro tutte le sentenze e non per circostanze ec-
cezionali, dovrebbe essere reputato, siccome & in realtd, un rimedio ordinario ».
Cfr. CamMmEeo, Lez. priv. civ., pag. 155.

(83) Cfr. anche D’AMELIO, in « R. d. co. », 1908, I, 387.

15
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2) La Relazione continua osservando che la qualifica di ri-
medio straordinario data al ricorso per cassazione «¢& sostanzial-
mente un anacronismo », poiché, se essa era giustificata quando
lorgano di cassazione era «un organo estraneo alla gerarchia
giurisdizionale » (vol. I, cap. 177), non ¢ giustificabile fra noi ove
non ebbe luogo neppure il tentativo di costituire la Corte di cas-
sazione «altrimenti che in seno alla magistratura ». L'osservazione
storica & giusta; ma perché essa fosse persuasiva bisognerebbe
dimostrare che il nostro CPC, quando classifica il ricorso per
cassazione tra i mezzi straordinari, abbia avuto presente il suo
particolare carattere politico, o non piuttosto quella sua peculiare
struttura processuale che lo fa essere un’azione di impugnativa,
come, pur non rispondendo a nessuna speciale destinazione poli-
tica, sono azioni di impugnativa (ossia mezzi straordinari) la op-
posizione del terzo e la revocazione.

3) La Relazione termina considerando che, se anche il ricorso
per cassazione ha qualche carattere speciale «nelle forme proces-
suali e nell'estensione dell'esercizio della difesa giudiziaria », esso
perd non ha «una singolarita di natura che consenta la ripeti-
zione, oggi assolutamente impropria e inopportuna, dell'antico detto
che la Corte di cassazione giudica de iure constitutionis non de iure
litigatoris ». Si potrebbe rispondere che, se sarebbe oggi impropria
la ripetizione di quel detto nel senso che ad esso si usava dare
nei primordi dellistituto, tuttavia sembra che anche oggi la esi-
stenza del ricorso per cassazione sia giustificabile soltanto quando
si scorga in esso uno strumento di quellinteresse pubblico all’esatta
osservanza della legge che a suo tempo ho lungamente analizzato
(retro, Capo I); ma ci si pud limitare, anche qui, a ripetere quanto
si & osservato a proposito dellargomento precedente: che, cioe,
la qualifica di straordinario dato al ricorso per cassazione non ¢
una conseguenza necessaria del suo carattere originario di rimedio
posto a difesa della legge nel suo significato astratto, altrimenti
non si comprenderebbe come questa stessa denominazione possa es-
sere adoperata dalla legge anche per altri mezzi che non hanno
mai avuto scopo diverso da quello dell'attuazione delle volonta di
legge in concreto.

Dalle suespresse considerazioni mi sembra che risulti chiaro il
mio punto di vista: io ritengo, cio¢ che la qualifica di straordi-
nario data al ricorso per cassazione esprima qualcosa di piu pro-
fondo e di pit sostanziale che non una sopravvivenza storica ormai
superata dalla trasformazione pratica dellistituto, o un richiamo
empirico alla scarsa frequenza che nella mente del legislatore
avrebbe dovuto distinguere lesercizio di questo rimedio; secondo
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me la qualifica non ¢ che un modo, pit o meno felice, di espri-
mere qualé la struttura processuale del ricorso che si desume
dalle norme del nostro diritto positivo: e mi sembra che sia un
modo d’argomentare un po’ superficiale quello usato dalla Relazione
Orranpo, la quale sembrava ritenere che il carattere di straordi-
narieta del ricorso per cassazione sarebbe sparito dincanto sol
che si fosse cancellata dal Codice questa denominazione e attri-
buita al giudice d’appello la facoltad di ordinare che Iesecuzione
della sua sentenza restasse sospesa durante il termine per ricor-
rere o durante il giudizio sul ricorso per cassazione (art. 14) (84).
In realtd, anche dopo questa riforma, il ricorso per cassazione
avrebbe conservato tutti i caratteri per i quali nel nostro diritto
esso & un’azione di impugnativa e non un mezzo di gravame (retro,
n. 95, 3): e anche se quella riforma fosse stata accolta, la distin-
zione tra mezzi ordinari e mezzi straordinari, cacciata dalla porta,
avrebbe dovuto tornare, sia pur con altra terminologia, dalla finestra,
perché ogni tentativo di analizzare la struttura dei mezzi di impu-
gnativa avrebbe portato a concludere che il ricorso per cassazione,
quale ¢ nel nostro processo, non si basa sul diritto a ottenere una
nuova istanza (mezzo di gravame), ma sul diritto a ottenere lan-
nullamento di una sentenza per determinati vizi ad essa inerenti
(azione di impugnativa).

Con questo io non affronto la questione della opportunita di
trasformare il ricorso per cassazione da azione di impugnativa in
vero mezzo di gravame: Maestri insigni lhanno affermata (85) e
non & questa la sede per contrapporre al loro insegnamento qualche
modesta osservazione che potrebbe condurre, in iure condendo, a
dubitare (oltre, n. 136); dico soltanto che, se questa opportunita
¢ riconosciuta, non basta appagarsi, secondo un comodo sistema,
che purtroppo in Italia viene spesso applicato non solo nel campo

(84) Effetto sospensivo era riconosciuto al ricorso in cassazione anche da pro-
getti che ne alteravano il carattere di rimedio straordinario: cfr. Progetto
DE FaLco, 1° febbr. 1872, art. 15; VicLiani, 11 febbr. 1875, art. 9; Tamant (mo-
dificato dall’'uff. centrale), art. 8. Anche la recentissima Proposta di riforma
del procedimento civile presentata dal prof. GruserpE CHiovenpa alla Commis-
sione per il dopoguerra, Sezione VIII, Gruppo per gli studi processuali, (stam-
pata in Roma, 1919) ha un articolo (189) secondo il quale il ricorso per cassazione
non sospende l'esecuzione della sentenza impugnata, ma tuttavia la sospensione
pud essere ordinata dall’autoritd di secondo grado, o dalla stessa Cassazione,
su domanda della parte interessata.

(85) MortARA, Comm., IV, n. 114; Appello civile, n. 285; CHIOVENDA, in
Nuovi Saggi, pag. 145.
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giudiziario, di mutare i nomi lasciando immutate le cose, e che
bisogna riformare dalle fondamenta. tutto listituto, per far si che
il giudizio di cassazione, da un iudicium rescindens limitato ai
motivi di impugnativa fatti valere dal ricorrente, diventi una terza
fase normale del processo, prima della quale non possa chiudersi
la decisione delle questioni di diritto, una revisio in iure nella quale
il giudice possa anche d'ufficio riesaminare tutti i punti giuridici
in ossequio al principio Iura novit curia. Si cita, per dimostrare
la sconvenienza di qualificare come straordinario il ricorso per
cassazione, l'esempio delle legislazioni straniere, specialmente di
quelle germanica ed austriaca, nelle quali il rimedio della Revision,
analogo alla nostra Cassazione, ha la struttura di un vero e proprio
(sia pur solamente parziale; retro, n. 86) mezzo di gravame; ma
si dimentica che appunto la principale, per non dire l'unica (cfr:
Vol. I, n. 222) differenza che passa tra il nostro ricorso per cas-
sazione e il rimedio derivatone nelle moderne legislazioni tedesche
¢ proprio questa: che in esse & stato costruito come un mezzo di
gravame, cio¢ come un mezzo  per provocare una normale terza
istanza in iure prima che si formi il giudicato, quello che nel nostro
diritto & un’azione di impugnativa, diretta a ottenere, per dei vizi
che dovrebbero rappresentare una eccezione, l'annullamento del
giudicato gia formato. Si provveda dunque, se proprio si ritiene
necessario, a trasformare il ricorso per- cassazione da azione di
impugnativa in mezzo di gravame, sulle traccie della Germania e
dell'Austria; ma non si affermi che, poiché la Revision dei tedeschi
€ un mezzo di gravame, sia gid anche in Italia un mezzo di gra-
vame, in iure condito, il ricorso per cassazione!

Per considerazioni analoghe a quelle finora esposte mi lascia
nel dubbio, nonostante la insuperata autoritd che specialmente in
questo argomento ha Tillustre - Scrittore, linsegnamento del Mog-
TARA (86) che il giudizio di cassazione debba considerarsi, gia nel
diritto attuale, come un terzo grado normale di giurisdizione. Che
la Corte di cassazione non possa ormai piu considerarsi come un
organo non appartenente allordine giudiziario, é fuor di dubbio,
non solo da noi (Vol. I, n. 273) ma anche in Francia (Vol. I, n. 191);
che la funzione esercitata dalla Corte di cassazione sia schietta-
mente giurisdizionale, in quanto essa giudica sulla esistenza di
concrete volontd di legge che garantiscono ai privati un bene
(annullamento di una sentenza sfavorevole), é anche questo inne-
gabile (retro, n. 77); anche non si pud negare che di solito il

(86) Comm., II, nn. 17 e segg.
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ricorrente mira, attraverso il giudizio di cassazione (i. rescindens),
a ottenere una nuova trattazione della causa di merito in sede di
rinvio (i. rescissorium). Ma piu in 14 non vedo che si possa andare;
poiché, a mio modesto avviso, mi sembra che per qualificare il
giudizio di cassazione come una terza istanza in iure, dando alla
parola istanza lo stesso significato che le si attribuisce quando si
dice che a una seconda istanza dia luogo lappello (retro, n. 85)
bisognerebbe dimostrare che la nostra legge abbia considerato il
giudizio di cassazione come una terza fase normale di un wunico
processo, -ed abbia pertanto condizionato il formarsi della cose
giudicata all'esperimento di questo terzo grado di giudizio, oggetto
del quale debba essere sia pure nei limiti della quaestio iuris, la
stessa azione sulla quale si é trattato nei due gradi precedenti;
che se, al contrario, si debba riconoscere che al giudizio della
cassazione non & subordinato il formarsi della cosa giudicata, e
che questo giudizio verte su un’azione assolutamente diversa da
quella fatta valere nel giudizio di merito, par naturale concludere
che il principio francese del doppio grado é stato rispettato anche
dal nostro ordinamento e che il sistema della terza istanza in iure,
accolto dalla Germania e dall’Austria, non ¢& stato finora intro-
dotto nel diritto italiano. Del resto, anche qui, & questione di
intendersi sul preciso significato da dare alle parole: se si tien
conto della intenzione dei litiganti, dai quali ormai il ricorso per
cassazione & considerato come una specie di secondo appello, e se
ci si ferma alla costruzione esteriore della nostra gerarchia giu-
diziaria, nella quale le Corti di cassazione costituiscono, per dir
cosi, una stratificazione di organi giudiziari sovrapposta a quella
delle Corti d'appello, si pud dire che il giudizio di cassazione
costituisce un terzo grado, cui le parti dopo aver fatto decidere
nei due gradi inferiori la questione di merito, salgono per far
decidere una questione diversa, dalla quale dipende perdé la pos-
sibilitdA di una nuova trattazione della stessa questione di merito;
se poi alla parola istanza o grado si da il significato tecnico che
altrove ho precisato (retro, n. 85), si deve risolutamente negare
che il giudizio di cassazione possa essere in quel senso definito
come una terza istanza, poiché la nostra legge considera come
normalmente esaurita in due gradi la trattazione della controversia
di merito. Avere idee chiare su questo punto non ¢, del resto,
privo di importanza pratica: poiché dal decidere se il giudizio di
cassazione costituisca 0 non costituisca un terzo grado della con-
troversia di merito, pud dipendere, come meglio vedremo nella
Parte speciale, la risoluzione di dibattute questioni pratiche, come
quella relativa alla proponibilita del ricorso per cassazione contro
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le sentenze di primo grado per legge inappellabili (87) o quella
relativa alla rilevabilitd d'ufficio da parte del giudice di cassazione
di vizi non denunciati dal ricorrente (88).

98. — Si intende, da quanto finora si & detto, qual’® la solu-
zione che, ove si accetti il mio modo di concepire il sistema dei
mezzi di impugnativa nel nostro diritto, deve esser data a una
vecchia questione, lungamente dibattuta dalla nostra dottrina; alla
questione, cioé, relativa a quale sia nel nostro processo il momento
in cui si puo dire che la sentenza sia «passata in giudicato »;
alimentata dalla necessitd pratica di dare un significato preciso e
costante a questa espressione che la nostra legge adopra senza
definirla (89), la disputa — attraverso uno scambio di sottili argo-
mentazioni storiche ed esegetiche, che & inutile riportare qui, dove
accenno all'argomento solo per richiamare un corollario dei prin-
cipii suesposti e che, del resto, non portano a conclusioni certe (90) —
si impernia intorno a tre tendenze: tra due opinioni estreme, una
giurisprudenziale, secondo la quale la sentenza pud dirsi passata
in giudicato solo quando non sia piu soggetta ad alcun mezzo di
impugnativa, né ordinario né straordinario (91), ed una prevalente
nella dottrina, secondo la quale il passaggio in giudicato si veri-
fica colla preclusione dei mezzi di impugnativa ordinari (92), vi ha
un gruppo di opinioni intermedie, che considerano passata in giu-
dicato la sentenza non pil soggetta né ai mezzi ordinari né al
ricorso per cassazione (93), ovvero, accogliendo un concetto di mezzo

(87) Cfr. i termini di questa disputa in CHiovENDA, Principii, pag. 1021;
MoRTARA, Comm., II, 18 e segg.; MATTIROLO, Trattato, IV, nn. 1017 e segg.; la
disputa era troncata dall’art. 16 del Progetto OrLaNDO, che ammetteva il ricorso
solo contro le sentenze pronunciate « in grado d’appello ».

(88) Per gli errores in iudicando, retro, n. 75; per gli errores in procedendo,
oltre, n. 100, in nota.

(89) Cfr. gli art. in cui essa & adoprata in CHIOVENDA, Principii, pag. 948;
giustamente il DE PaLo, in «R. d. co.», 1909, I, 696, rimproverava al Progetto
OrLANDO di non aver troncato la disputa con una apposita disposizione.

(90) AscoLi-CaMMEoO, in CROME, nota b a pag. 450: « Non vi & nella nostra
legge alcun appiglio per considerare passate in giudicato le sentenze contro le
quali non sia pit proponibile né appello, né opposizione contumaciale, né
ricorso in cassazione come sarebbe razionale ».

(91) Cfr. citazioni in CasTELLARI, Contrarietd, n. 48 e note; GATTI, Autoritd
del giudicatc civile, nn. 38-46.

(92) Opinione di MaTtTiROLO, Trattato, IV, nn. 1161 e segg., seguita anche da
CASTELLARI cit., n. 49. Cfr. citazioni in Tuvozzi, Cosa giudicata, n. 45, pag. 56.

(93) LEssonNA, Manuale, n. 274; in base a questa opinione il L. distingue i
mezzi di impugnativa in < mezzi per impugnare le sentenze semplici» (opp.
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ordinario non nuovo nella dottrina tedesca (94), la sentenza non
pit soggetta ai mezzi ordinari né a quelli tra i mezzi straordinari
che possono essere esperimentati in un termine breve che comincia
a decorrere da un momento certo (ricorso per cassazione, revoca-
zione ex art. 494, n. 4 e 5) (95).

Non credo che mi sia necessario ripetere qui le ragioni, deri-
vanti dal significato che attribuisco alla contrapposizione fra mezzi
ordinari e mezzi straordinari di impugnativa (retro, n. 92), per
le quali, se debbo senz’altro scartare la prima opinione, non posso
neppure accedere alla opinione intermedia: secondo me, infatti
anche nel nostro diritto sussiste tra mezzi ordinari e mezzi straor-
dinari di impugnativa quella diversitd essenziale che la dottrina
francese enumera colle altre quando insegna che la pendenza o la
interposizione dei mezzi ordinari impediscono il formarsi della cosa
giudicata, mentre i mezzi straordinari sono diretti a togliere vigore
a una sentenza gid passata in giudicato (96). A questa soluzione
io sono tratto non da considerazioni relative alla intenzione del
legislatore, che pure hanno il loro peso (97), né da argomenti ese-
getici tolti dai testi positivi (98), ma dal considerare ancora una
volta quelle sostanziali differenze tra il concetto di mezzo di gra-
vame e il concetto di azione di impugnativa, che fanno del primo
un istituto destinato a ritardare, in una serie di normali esperi-
menti preparatori, il formarsi della cosa giudicata, e della seconda
un istituto destinato a distruggere eccezionalmente, cioé nei soli
casi in cui si verifichino determinati vizi, la efficacia che la sen-
tenza gia possiede: intendo benissimo le ragioni pratiche che hanno
persuaso dottrina e giurisprudenza a respingere questa interpre-
tazione restrittiva, in considerazione degli inconvenienti che pos-
sono derivare, in controversie di speciale gravitad, dalla mancanza
di effetto sospensivo cosi rigorosamente stabilita dalla nostra legge

cont.; appello; ricorso per cassazione) e <«mezzi per impugnare le sentenze
passate in giudicato » (opp. di terzo; revocazione) (ibidem., pag. 326, nota).

(94) Cfr. BoLciano, Begriff des Rechtsmittels, pag. 426, cit. retro, n. 92,
nota 30.

(95) Principii, pag. 948 e segg. 1l CHiovENDA perd avverte (pag. 950) che le
nostre leggi non adoprano sempre la espressione nello stesso senso: cfr. Garr,
Autoritd del giud. civ., n. 46. 11 Rocco (U.), Cosa giudicata, n. 115, non tratta
la questione di diritto positivo.

(96) GarsonNET, Traité, vol. V, § 1977; cfr. MorTARA, Comm., IV, n. 113.

(97) Relazione PisanNeLLi, n. 358.

(98) Cfr. MarTiroLo, Comm., IV, nn. 1162 e segg. Sul limitato valore che
possono avere gli argomenti desunti dal testo di articoli dai quali non & rispet-
tata una esatta terminologia, cfr. Fappa-Bensa, note al I° vol. del WinpscHEID,
pag. 1188 e segg.
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per il ricorso in cassazione (99); ma non mi sembra che queste
ragioni, fondatissime per invocare adeguate riforme, siano suffi-
cienti a distruggere la struttura processuale che hanno oggi il
ricorso per cassazione e la revocazione, come non credo che valgano
ad infirmarla le considerazioni tratte dalla maggiore o minore
durata, o dalla maggiore o minore certezza di decorrenza del ter-
mine per esperimentare questi rimedi, nonché dalla larga applica-
zione che di essi si fa in pratica (100).

Quando si volesse sostenere che la cosa giudicata non si forma,
finché c’¢ la possibilita di esperimentare contro la sentenza il
ricorso per cassazione o la revocazione ex art. 494, n. 4 e 5,
bisognerebbe logicamente ammettere che la situazione della sen-
tenza di secondo grado tuttora impugnabile coi mezzi suddetti fosse
identica a quella della decisione di primo grado soggetta a appello:
ossia bisognerebbe vedere anche nella decisione del giudice di
appello o una semplice «situazione giuridica» o una sentenza
sottoposta a condizione sospensiva (retro, n. 88) (101). Ma, se cio
si ammettesse, si dovrebbe anche riconoscere che la teoria della
« situazione giuridica» o quella della condizione sospensiva, che
abbiamo considerate come fondamentali per intendere nella giusta
luce lo stato della sentenza soggetta a gravame, non ingenerereb-
bero altro che oscurita qualora si volesse applicarle anche al
caso della sentenza d’appello soggetta ai mezzi di impugnativa
straordinari. Mentre, infatti, nel caso della sentenza soggetta ad
appello, si intende benissimo perché essa, che non & ancora lac-
certamento definitivo, non abbia normalmente efficacia esecutiva e
possa averla solo eccezionalmente in base a un provvedimento
separato (esecutorietd provvisoria), non con ugual facilitd si com-
prende perché una sentenza che non sia ancora considerata quale
accertamento definitivo possa avere, come ha infatti la sentenza
d'appello ancora impugnabile in cassazione, efficacia esecutiva
normale (art. 503 e 520 CPC). Ma ove pure si superi questa
obiezione, osservando che, anche per la sentenza dappello ancora
impugnabile coi suddetti mezzi straordinari, & opportuno distin-
guere la definitivita dalla esecutorietd (102) (onde si potrebbe dire

(99) Ibidem, n. 1162.

(100) CrioveNDA, Principii, pag. 949.

(101) Logicamente, infatti, ii Cmiovenpa, che a pag. 393-394 dei suoi Prin-
cipii, applica il concetto della « situazione giuridica » alla sola sentenza soggetta a
appello, lo estende poi, a pag. 952-953, anche ai casi di sentenza impugna-
bile per cassazione o per revocazione ex art. 494, nn. 4 e 5.

(102) CriovENDA, Principii, pag. 949-950.



che per le sentenze ancora soggette ai mezzi ordinari la provvi-
soria esecuzione & data eccezionalmente e soltanto dietro uno spe-
ciale provvedimento del giudice, mentre per le sentenze soggette
soltanto ai mezzi di impugnativa straordinari interponibili entro
un termine breve la provvisoria esecuzione é data normalmente,
e sempre ope legis), mi sembra che un’altra obiezione abbia valore
decisivo: che, cioé, sembra logico che la legge consideri come un
atto sottoposto a condizione sospensiva o, se si preferisce, come
una «situazione giuridica» la sentenza emessa in un rapporto
processuale non ancora chiuso, nel quale basta una dichiarazione
di volonta della parte tempestivamente interposta per provocare
senzaltro una nuova decisione sullo stesso «tema» che & gia
stato deciso nella precedente istanza; ma non ugualmente logico
sembra pensare che la legge consideri come un rapporto non ancora
chiuso quello in cui le parti non hanno pit facoltdA di provocare
con una semplice dichiarazione di volonta una ulteriore trattazione
della stessa controversia in una nuova fase, ma solo la facolta di
provocare, sia pure in un procedimento formalmente sovrapposto
(retro, n. 90) un nuovo processo (i. rescindens), in cui si fa valere una
azione che & assolutamente diversa per petitum e per causa petendi
dallazione fatta valere nel processo di merito, e che, dato lo scopo
immediato che essa persegue (annullamento della sentenza di merito),
costituisce la migliore dimostrazione di questa verita: che non é
possibile ottenere una nuova trattazione sul merito, se non in
quanto si riesca prima a rimuovere quella sentenza d’appello che
ormai & valsa a chiudere definitivamente la controversia (103).

(103) Si intende che alla risoluzione della questione cosi dibattuta nel nostro
diritto non & lecito trarre alcuna argomentazione dal sistema germanico, se-
condo il quale la sentenza non passa in giudicato se non quando siano esauriti
per interposizione o per inutile decorso del termine, tutti i Rechtsmittel, com-
presa la Revision (§ 705): si ricordi infatti che nel diritto germanico la Revision
é, a differenza del nostro ricorso per cassazione, costituita come un vero mezzo
di gravame!






CarrroLo IX

IL RICORSO IN CASSAZIONE PER VIZI DI ATTIVITA’
(ERRORES IN PROCEDENDO)

SomMaRrio: 99. Come sia opportuno tener distinto il ricorso per vizi di attivita dal
ricorso per vizi di giudizio. — 100. Classificazione dei vizi d’attivita che danno
luogo a cassazione: 1) difetti attinenti alla costituzione del rapporto pro-
cessuale; 2) inesecuzioni di precetti processuali nel corso del procedimento;
3) inesecuzioni di precetti processuali nel corso della fase decisoria (In
nota: sul potere della C. di cassazione di rilevare d'ufficio vizi non de-
nunciati nel ricorso). — 101. Paragone col sistema adottato per far valere
i vizi di attivita: @) dal diritto germanico; b) dal diritto austriaco. —
102. Analisi della struttura processuale di questa forma di ricorso: a) po-
teri del giudice del rescindente per accertare l'esistenza del vizio denun-
ciato; b) effetti costitutivi (annullamento) del rescindente; c¢) effetti po-
sitivi sul rapporto processuale; d) rinvio del rescissorio a un altro giudice.

99. — Allorquando, nel Capo primo di questo Volume, si ¢
tentato di delineare qual’¢ lo scopo caratteristico che mira a rag-
giungere la Corte di cassazione, non abbiamo trascurato occasione
per mettere in rilievo che i difetti della sentenza, dai quali puo
essere posto in pericolo quell'interesse al mantenimento della esatta
interpretazione giurisprudenziale che ¢ la ragion d'essere dell'isti-
tuto, sono esclusivamente gli errores in iudicando intervenuti nella
risoluzione della questione di diritto: sembrerebbe logico che da
questa premessa dovesse pertanto discendere la conseguenza che
Punico motivo sul quale possa esser fondato il ricorso per cassa-
zione sia l'errore di giudizio in iure nelle sue diverse specie (retro
n. 79, II, 2 A), cio¢ quellunico vizio per reprimere il quale la
Cassazione ¢& istituita. Ma questa conseguenza semplice ed intuitiva
non si verifica nella nostra legge, nella quale il ricorso per cas-
sazione puo essere esperimentato, oltreché per un gruppo di motivi
che rientrano nel concetto razionale dellistituto (errores in iudi-
cando), anche per un gruppo di motivi (errores in procedendo) che

colla esatta interpretazione giurisprudenziale non hanno niente a
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che vedere: onde, dopo aver collocato nel quadro dei mezzi di
impugnativa il ricorso per cassazione considerato nelle sue linee
generali (retro, Capit. VIII), si manifesta la necessitd di sottoporre
a un pit minuzioso esame listituto che finora ci era apparso come
unico, e di considerare separatamente le due forme ch’esso viene
ad assumere quando lo si ponga in relazione coi vizi del giudicato
che per suo mezzo possono esser fatti valere. Parlerd pertanto
nelle pagine seguenti prima del ricorso in cassazione per vizi di
attivitd, poi del ricorso in cassazione per vizi di giudizio.

Nella enumerazione dei motivi per ricorrere in cassazione, che
il nostro CPC fa nell'art. 517 (da integrarsi, come vedremo con
qualche altro motivo di ricorso desumibile da altre disposizioni:
oltre, n. 100), non si trova questa esplicita contrapposizione tra
errores in procedendo ed errores in iudicando che pure, come vedremo,
¢ fondamentale per la retta intelligenza del ricorso in cassazione:
tuttavia il sistema tenuto in questo articolo dal nostro legislatore,
che & stato quello di enumerare specificatamente i motivi di ri-
corso uno di séguito allaltro senza classificarli, non esclude che
la classificazione possa esser fatta dallo studioso, raggruppandoli
secondo quei concetti che meglio possan valere a chiarire il signi-
ficato di ciascuno.

Giova, a questo proposito, levar di mezzo fin d’'ora una obiezione
che potrebbe esser fatta contro la utilita di questa o di consimili
classificazioni dei motivi di ricorso. Poiché gli errores in procedendo
possono tutti quanti (anche quelli che consistono in un difetto di
costituzione del rapporto processuale: retro, n. 80, 2) esser fatti
risalire ad una «inesecuzione di legge processuale», e poiché

‘altra parte, gli errores in iudicando relativi alla quaestio iuris,
che soli vengono in considerazione come motivi di cassazione, non
solo hanno sempre l'effetto di far dichiarare nel dispositivo come
concreta volontd di legge cio che la legge effettivamente non ha
voluto, ma anche risalgono, come a comune origine, a una non
coincidenza tra la volontd astratta della legge e cid che il giudice
nella motivazione crede erroneamente essere la volontd astratta
della legge, — pud sembrare che questi due gruppi di difetti si
ricongiungano in un unico concetto generico di inesecuzione o vio-
lazione di legge, e che il nostro Codice di PC avrebbe potuto,
sostituendo alla specifica enumerazione dei motivi una disposizione
pit comprensiva e pil semplice, stabilire che il ricorso in cassa-
zione ¢ dato tutte le volte che, nel giudizio di merito, sia stata
violata la legge sostanziale o processuale. Questa & infatti la opi-
nione del MorTaRa, secondo il quale, non essendo dubitabile che
la parola «legge», usata nmel n. 3 dell'art. 517 CPC a designare
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gli errores in iudicando, « abbraccia qualunque norma giuridica, di
sostanza o di forma, e del pari non essendo dubitabile che ognuno
degli altri numeri dell'art. 517 considera appunto la violazione o
la falsa applicazione di qualche norma del diritto positivo vigente,
s1 dovrebbe concludere che la lunga enumerazione del testo fosse
un inutile pleonasmo» (1); e lo stesso criterio sembra che sia stato
adottato dal legislatore germanico, quando al § 549 del CPO
ha disposto che la Revisione possa aver luogo solamente in quanto
la decisione si basi sulla violazione di una legge (auf der Verletzung
eines Reichsgesetzes... beruhe: cfr. vol. I, n. 216), comprendendo in
questa espressione generica, come dimostrano i §§ successivi, cosi
gli errores in procedendo come gli errores in iudicando.

Senonché mi sembra che simile funzione delle due classi d1
difetti sotto una denominazione unica servirebbe solamente a in-
generare equivoci ed oscurita: cid per una doppia serie di consi-
derazioni. a) Noto anzitutto che non & esatto (retro, nn. 12 e 78)
comprendere sotto la espressione generica di «violazione di legge »
due fenomeni profondamente diversi tra loro, quali sono la inesecu-
zione di un precetto processuale (error in procedendo) e Yerrore sulla
volonta astratta di una legge relativa al rapporto controverso,
dal quale deriva nel dispositivo della sentenza una falsa dichia-
razione della concreta volontd di legge (2); tanto .é vero che la
distinzione tra i due gruppi di vizi, che la legge germanica repudia
nel § 549, riappare nelle disposizioni seguenti (specialmente nei
§§ 551, 559) ed & poi esplicitamente ristabilita dai commentatori
(vol. I, n. 218) (3). b) In secondo luogo, perché la fusione suddetta
fosse- lecita, bisognerebbe dimostrare che tutti gli errores in pro-
cedendo, cioé tutte le inesecuzioni di legge processuale, dessero luogo
a cassazione come vi dinno luogo tutti gli errores iuris in iudi-
cando (nelle tre forme di: violazione di legge in senso stretto;
falsa interpretazione di legge; falsa applicazione di legge: retro,
n. 79, II, 2 A); ma la possibilita di dare questa dimostrazione
urta nel nostro diritto positivo, secondo il quale, come tra pogo

(1) Comm., 1V, pag. 554. Anche il MaTTIROLO, Comm., IV, n. 1038 distingue
il vizio di «violazione o falsa applicazione di legge » dell’art. 517, n. 3, se-
condoché la legge violata o falsamente applicata sia una legge regolante la
competenza, la procedura, o le obbligazioni, in modo che altri numeri del-
Iart. 517 non sarebbero che una ripetizione del n. 3. Cfr. Jarior, Traité,
n. 1122, )

(2) Cfr. il mio scritto: Distinzione tra «error in iud.», ecc, specialmente
n. 10.

(3) Cuiovenpa, Principii, pag. 1030, nota 1.
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vedremo (oltre, n. 100) costituiscono motivo di cassazione solamente
quegli errores in procedendo che la legge singolarmente determina:
il che chiaramente significa che non il semplice fatto della inese-
cuzione di qualunque precetto processuale da fondamento alla cas-
sazione, ma solo quella inesecuzione che, secondo il legislatore, ha
conseguenze particolarmente gravi sul processo; onde, mentre il
motivo di cassazione esiste, quando si tratta di errores in iudi-
cando, per il solo fatto che il giudice abbia errato sulla volonta
astratta della legge, qualunque sia il contenuto di questa, nel caso
di error in procedendo la impugnativa non ¢ data per la semplice
non coincidenza della condotta del giudice colla condotta che la
legge gli prescriveva, ma per la eccezionale gravitd delle conse-
guenze che questa irregolaritd porta, in casi tassativamente deter-
minati, sulla costituzione o sull'andamento del processo. La pro-
fonda differenza del criterio seguito dalla nostra legge nei due casi
¢ evidente: nel ricorso dato per error in iudicando si mira a di-
fendere la esatta interpretazione di qualunque norma giuridica;
nel ricorso dato per error in procedendo si mira non ad assicurare
la esecuzione di qualunque precetto processuale, poiché la maggior
parte delle inesecuzioni di questi precetti non danno luogo a cas-
sazione, ma a garantire il proficuo svolgimento del processo; da
questa sostanziale diversita di concetto resta, dunque, dimostrata
la opportunitd di mantenere la distinzione dei motivi di ricorso in
vizi di attivitd e in vizi di giudizio (4).

Ritengo utile ricordare che lo studio che sara condotto nelle
pagine seguenti sui motivi di cassazione distinti nei gruppi sopra
accennati, non si propone, non dico di esaurire, ma neppure di
iniziare quella trattazione della Teoria dei motivi di cassazione che
costituird uno dei temi pit importanti della Parte speciale di questo

(4) Un diverso raggruppamento dei motivi di ricorso in cassazione ¢ seguito
dai penalisti, sulle tracce del nuovo CPP e dei suoi lavori preparatori. I mo-
tivi sono distinti in sostanziali e in formali: i primi, a dire del Manzmv, Trat-
tato di pr. p., II, n. 503, sono quelli che «si riferiscono al disconoscimento del
diritto penale sostantivo o del diritto costituzionale, o del diritto proces-
suale in quanto si attiene ai presupposti del rapporto processuale penale »
(cioé: violazione o erronea applicazione della legge, eccesso di potere, incom-
petenza, inosservanza delle norme essenziali relative ai soggetti del rapporto
processuale: cfr. art. 500 e 136 CPP); gli altri sono quelli che si riferiscono
«<ai requisiti formali degli atti processuali» (art. 500, 137 e segg.). Questa
distinzione unisce nel gruppo dei motivi essenziali tutti gli errores in iudi-
cando con i piu gravi errores in procedendo; confesso perd che non riesco a
vedere né il criterio logico, né ' la pratica utilita di questa classificazione.
Cfr. anche Saccone, Le nullitd e le decadenze nella procedura penale con par-
ticolare riguardo al ricorso per cassazione (Roma, 1918), nn. 105 e segg.
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lavoro. Qui si parla dei motivi di cassazione solo in quanto essi
servano a meglio profilare la struttura processuale del mezzo di
impugnativa col quale possono essere fatti valere: sul carattere,
sulla estensione, sull'applicazione pratica di ciascun motivo dovro
poi, a suo tempo, lungamente fermarmi.

100. — I vizi di attivita verificatisi nel giudizio di merito,
sui quali puo essere fondato il ricorso per cassazione, si desumono
dall’art. 517, numeri 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 8° (sul n. 7°, che rientra
piuttosto, a parer mio, nel concetto di error in iudicando, oltre,
n. 114); ma questa enumerazione di motivi devessere integrata
con altri che esplicitamente o implicitamente si detraggono dal-
lart. 544 CPC e dall'art. 3, n. 3, Legge 31 marzo 1877. Anche é&
utile tener presenti, poiché la Cassazione penale si & svolta, nel
suo fondamento concettuale, parallela alla Cassazione civile, gli
articoli 500 e seguenti del nuovo CPP.

Riferendomi alla classificazione generale da me data di tutti i
possibili vizi del giudicato (retro, n. 79) e seguendo i criteri di
classificazione e di esposizione tenuti dal CHIOVENDA nel trattare
dei motivi di cassazione (5), ritengo opportuno raggruppare nel
modo seguente i motivi di cassazione consistenti in errores in pro-
cedendo.

1) Difetti attinenti alla costituzione del rapporto processuale di
merito (retro, n. 79, I, 1).

A) L'esempio piu tipico di questa classe & il vizio di in-
competenza del giudice di merito: questo motivo non é espressa-
mente menzionato nellart. 517, ma lart. 544 prevede il caso in
cui la Corte di cassazione «cassi la sentenza per violazione delle
norme di competenza», e l'art. 3 della citata L. 31 marzo 1877,
considera la incompetenza (n. 3) come motivo di cassazione delle
sentenze emesse dalle giurisdizioni speciali, onde a maggior diritto
si puo pensare che lo stesso motivo valga contro le sentenze dei
giudici ordinari (6).

(5) Principii,- § 87, II. Cfr. anche MorTARA, Comm., IV, nn. 352-360; MaTTI-
roro, Trattato, IV. nn. 1028 e segg. Per la classificazione dei motivi di cassa-
zione nel processo penale, cfr. Manzmvi, Trattato di pr. p., II, nn. 500 e segg.

(8) Cfr. per analogia lart. 500 CPP. Il fatto che il nostro legislatore non
abbia menzionato la incompetenza nell'art. 517 pud essere spiegato ritenendo
che egli abbia inteso di comprenderlo nel n. 1 o nel n. 3 dello stesso articolo:
la locuzione dell’art. 544 (< violazione delle norme di competenza »), e anche la
Relazione PisanerLi, nella quale anche gli errores in procedendo sono conside-
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B) Alla stessa stregua della incompetenza devono essere
trattati i difetti relativi ad altri presupposti processuali (per. es. la
capacitd delle parti, ecc.) (7).

[C) Si potrebbe far rientrare sotto questa classe anche I'ec-
cesso di potere; ma preferisco classificarlo oltre, sub 3.].

2) Inesecuzioni di precetti processuali nel corso del procedimento
fino alla chiusura dello stadio istruttorio (retro, n. 79, 1, 2).

A) Un error in procedendo di questa classe si verifica tutte
le volte in cui «le forme prescritte sotto pena di nullita siano
state omesse o violate nel corso del giudizio, sempre che la nullita
non sia stata sanata espressamente o tacitamente» (art. 517, n. 1°)
E opportuno ricordare che la nostra legge, tra i varl sistemi che
la dottrina ha suggerito o le legislazioni hanno adottato per sta-
bilire le conseguenze della inosservanza delle forme processuali (8),
ha seguito un sistema eclettico (9), il quale ammette che la nullita
degli atti di procedura possa essere dichiarata in due ipotesi:

rati come « violazioni di legge » (ibidem, n. 389), fanno ritenere che nel n. 3,
anziché nel n. 1, il legislatore abbia inteso di comprendere la incompetenza,
analogamente a quanto abbiamo veduto accadere nella dottrina del processo
penale. Cfr. Caiovenpa, Principii, pag. 1031.

(7) CHIOVENDA, Principii, pag. 1031 b.

(8) Sulla importanza delle forme nel processo, cfr., oltre la monografia fon-
damentale del CHiovENDA (in Saggi, pag. 191 e segg.), anche le osservazioni dello
StoppaTO, nella sua Relazione alla Camera dei Deputati sul CPP (8 marzo
1912), tit. IV.

(9) Cfr. Relazione PisaneLni, nn. 40-45. I sistemi che sono stati escogitati
dalle legislazioni e dalla dottrina possono raggrupparsi nei seguenti tipi:

a) Sistema che ha riguardo alla essenza dell’atto: non ogni inesecuzione
di degge processuale produce la nullita dell’atto, ma solo .quelle che causano
la mancanza, nell'atto stesso, di un elemento costitutivo senza il quale l'atto
non pud raggiungere la sua destinazione; si distinguono, cosi, le forme essen-
ziali dalle forme accidentali dell’atto (distinzione gia esistente nel diritto co-
mune: cfr. vol. I, n. 76).

b) Sistema che ha riguardo alla esplicita e specifica dichiarazione di nullita
contenuta nella legge: producono nulliti dell’atto solo quelle inesecuzioni di
precetti processuali che sono posti dal legislatore sotto espressa sanzione di
nullitd (sistema apparentemente seguito nel diritto francese: «pas de nullité
sans texte »; cfr. art. 1030 CPC).

c) Sistema che considera implicita in ogni prescrizione processuale la san-
zione di nullitd: <ogni contravvenzione alle leggi di procedura induce la
nullita dell’atto » (formula adottata dal Reg. Gregoriano, § 408).

d) Sistema che ha riguardo al nesso di causalita tra la inesecuzione di
legge processuale e il contenuto della sentenza:  producono nulliti dell’atto
solamente quelle inesecuzioni di precetti processuali che possano causare con-
seguenze sulla decisione del merito a danno di una delle parti (« pas de nul-
lité sans grief »): cfr. art. 426, n. 2 della L. di proc. civ. di Ginevra, 2 di-
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a) quando la esecuzione del precetto processuale sia espres-
samente prescritta dalla legge sotto sanzione di nullit (art. 56 CPC);

b) quando la inesecuzione di un precetto processuale non
prescritto sotto espressa sanzione di nullitd sia causa della man-
canza nellatto «degli elementi che ne costituiscono I'essenza »
(art. 56, cpv. I1°).

Se si dovesse tener conto della lettera dell’art. 517, n. 1, sem-
brerebbe che non tutte le nullitd che il nostro diritto processuale
ammette, in base ai due criteri sopra accennati, potessero costi-
tuire motivo di cassazione, ma soltanto quelle derivanti dal primo
criterio, cioé da una esplicita e specifica dichiarazione di legge
(art. 517, n. 1°: «.. forme prescritte sotto pena di nullitd »); non
credo perd che questa interpretazione letterale, che escluderebbe
la possibilita di un ricorso per cassazione basato su una omissione
o violazione di forme non esplicitamente prescritte a pena di nul-
litdA che produca in un atto processuale la mancanza «degli ele-
menti che ne costituiscono I'essenza », possa essere accolta, perché
si verrebbe cosi a fare un trattamento diverso, di fronte all’im-
pugnativa, a dei vizi che la legge considera della stessa gravita
(art. 58 CPC), senza poi considerare che le nullita di questa
seconda specie, che derivano sempre da inosservanza di forme
essenziali, possono avere un carattere di maggior gravité in con-
fronto delle prime che, quantunque esplicitamente dichiarate dalla

cembre 1911, la cui formula fu adottata dal Progetto OrLanDO, articolo 26 (cfr.
D’AMELIO, in «R. d. co. », 1908, I, 382). Sul tema, v. CHIOVENDA, Principii, § 43,
III; MortarRa, Comm., II, nn. 629-645, assertore in iure condendo del sistema
sub d; (cfr. anche Ip. in Relazione senatoria al CCP); Japior, Traité, Parte preli-
minare, tit. V; nonché la sopra citata Relazione dello StoppaTO, in cui &
particolarmente confutata, con disamina di legislazioni straniere, la opportu-
nitd di applicare il sistema sub d, sostenuta dal Mortara. Il sistema di nul-
lita stabilito dal nuovo CPP (art. 135-142) non ¢& immune da difetti. L’ar-
ticolo 135, stabilendo che <«<sono nulli gli atti nei quali non siano state os-
servate le disposizioni prescritte a pena di nullita » adotta il criterio sub b;
e intende qui regolare la nullita (meglio: annullabilitad) degli atti del pro-
cedimento. Ma poi nell’art. 136 regola non pit la nullitd dei singoli atti del
procedimento, ma la nullitA dell'intero rapporto processuale per difetto dei
suoi presupposti, e qui abbandona il criterio sub b stabilendo che la osservanza
delle disposizioni relative alla regolare costituzione del rapporto processuale
«si intende sempre prescritta a pena di nullita » anche se non vi sia espli-
cita prescrizione; d’altro lato considera a parte, e solo in relazione all'istituto
della cassazione i vizi di incompetenza ed eccesso di potere (art. 500), che,
anziché ai vizi del rapporto processuale, avvicina alla « violazione o erronea
applicazione » della legge sostanziale.. Cfr. Lanza, Principii, nn. 222-225;
e 449; Saccong, Le nullitd e le decadenze, cit.

16



— 949 —

legge, possono anche derivare da inosservanza di forme acci-
dentali (10).

Sappiamo che dalla esistenza di una inesecuzione di un precetto
processuale, che pud causare la invalidita di un atto del procedi-
mento, non sempre deriva un vizio della sentenza che di questo
procedimento ¢ la conclusione (retro, n. 81): affinché la nullita, pro-
dottasi nel procedimento per il verificarsi di una delle due ipotesi
dellart. 56 CPC, si trasformi in motivo di impugnabilita della
sentenza in sede di cassazione, cioé¢ in motivo di annullabilitd del
giudicato, occorre:

a) che la nullita derivante dalla inosservanza delle forme
non sia gid stata sanata nel corso del giudizio di merito: si dovra
dunque trattare o di una nullitd che il giudice avrebbe dovuto
rilevare d'ufficio (cosid. nullitd assoluta: art. 56, cpv. ult. CPC)
o di una nullitd non rilevabile d'ufficio (cosid. nullitd relativa) ma
tempestivame