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Tommaso Edoardo Frosini

Introduzione

1. E con una certa soddisfazione che scrivo queste righe di introduzione
al volume degli Az del XXIV Colloquio biennale dell’Associazione Italiana
di Diritto Comparato. Soddisfazione dovuta al fatto che la sede che ha
ospitato le tre giornate di studio ¢ '’Ateneo dove da dieci anni svolgo la mia
attivitd di docente di diritto pubblico comparato. Si tratta dell’'Universita
degli Studi Suor Orsola Benincasa, che ¢ la cittadella monastica posta alle
pendici del colle Sant’Elmo che domina l'intera citta e il golfo di Napoli.
Un antico sito conventuale, vestigia di due monasteri fondati tra il XVI e
il XVII secolo dalla mistica napoletana cui ¢ oggi intitolato all'Universita.
Suor Orsola, infatti, fu un personaggio significativo nel panorama religioso
della Napoli controriformata, in quanto espressione di una religiosita
militante e tendenzialmente autonoma, che la Chiesa istituzionale riusci
col tempo a ricondurre entro i limiti della rigida obbedienza all’autorita
ecclesiastica, trasformando il libero ritiro della Benincasa e dei suoi parenti
in una congregazione di natura laicale sottoposta al controllo di un ordine
religioso maschile. Oggi ¢ una sorta di acropoli culturale, isolata ma ben
arroccata a difesa dei suoi principi di etica pubblica, un luogo ideale in cui
si ritrovano o si incontrano uomini di libero sentire, dediti allo studio e alla
ricerca scientifica.

2. Particolarmente intricante e suggestivo I'argomento scelto per il
Colloquio dei comparatisti: fus dicere in a globalized world. Torna il tema
della globalizzazione declinato nella giurisdizione, che quindi assume nuove
prospettive di ricerca non ancora pienamente esplorate. E che in questo
volume, che raccoglie buona parte delle relazioni discusse al Colloquio,
vengono presentate nella loro articolata rappresentazione in punto di diritto
comparato. In tal modo, si offre al lettore un quadro ampio di una serie
di problematiche dello ius dicere attraverso il metodo della comparazione
giuridica, che penetra nei problemi della giustizia e dei suoi giudici, dei
diritti fondamentali e della loro tutela, del rapporto fra giurisdizione e
societd (anche con particolare riferimento all'interessante caso dell’ America
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Latina), dei giudici nella globalizzazione, delle Alternative Dispute Resolution
e, infine, dei nova remedia del potere giurisdizionale. Insomma, un menu
ricco da scegliere e da apprezzare.

Non entro nel merito degli interventi, sebbene tentato e stimolato dalla
lettura degli stessi, e mi limito a svolgere rapide osservazioni in tema di
globalizzazione giuridica.

3. La cd. globalizzazione — intesa come “deterritorializzazione”, e quindi
eclisse dello Stato e della sua espressione pitt speculare, la sovranitd — ha
favorito il sorgere e laffermarsi di nuove e varie fonti del diritto come
la soft law, che si vanno sempre pill espandendo senza confini e quindi
prive di frontiere giuridiche. Che sono frutto di una prassi giuridica, che
altera la gerarchia normativa e che sottrae agli stati la titolaritd del diritto
consentendo ad altri soggetti, soprattutto privati, di partecipare attivamente
alla produzione del diritto. Anzi, vi ¢ di pilt: un incontenibile sviluppo del
diritto dei privati, ovvero un diritto fatto dai privati, che genera diritti non
pitt riferiti allo Stato ma alle persone, ai singoli soggetti. E che favorisce
risposte agli sviluppi e alle situazioni che si producono in maniera dinamica,
provando a fissare dei vincoli o degli obblighi che tuttavia lasciano
possibilita di azione e di scelta ai destinatari. Cid vale anche per la giustizia,
dove si sono accentuate, around the World, le risoluzioni alternative delle
controversie affidate ai privati, vuoi per il tramite delle mediazioni ovvero
degli arbitrati, che si fondano sulla base della volonta negoziale delle parti
in conflitto.

Quindj, si sostiene, che il baricentro della produzione giuridica si sta
spostando sui regimi privati, ovvero su accordi stipulati da attori globali, su
regolamenti commerciali delle imprese multinazionali, su normative interne
alle organizzazioni internazionali, su sistemi di negoziato inter organizzativi
e su processi mondiali di standardizzazione. Come ¢ stato affermato, da
G. Teubner, «i governi privati, i regolamenti privati e la giustizia privata
stanno diventando fonti giuridiche centrali, fenomeni intrinsecamente giuridici
che nello Stato-nazione erano stati spinti nella zona grigia della fattualiti
(giuridica) [...]. Nei regimi privati globali sta emergendo una vera e propria
auto-decostruzione del diritto che semplicemente mette fuori gioco alcuni
principi fondamentali del diritto nazionale».

Argomentare suadente ma non convincente.

Questo nuovo modo di intendere il diritto — qui appena accennato
— che produce diritti oltre la funzione legislativa dello stato, sconta a
mio avviso una visione fin troppo occidentale di un unico e unificante
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processo di globalizzazione. Che tale non &: i processi di globalizzazione,
infatti, sono diversi e si snodano anche sotto forma di islamizzazione
o di orientalizzazione, e quindi, come ha sostenuto H.P. Glenn, «alla
competizione per la globalizzazione concorrono oggi tre principali candidati:
I'Occidente, Tslam e [’Asia orientale. Nessuno ¢ in grado di prevedere il risultato
di questa competizione [...] é quindi improbabile che ci stiamo dirigendo verso
una singola cultura mondiale e cosmopolita, perché una cultura cosmopolita
implica che la cultura di qualcuno sia cosmopolita, mentre quelle degli altri non
lo siano». Se il diritto comparato vuole adeguarsi alle sfide teoriche e pratiche
della globalizzazione dovra necessariamente allargare i suoi orizzonti al di la
e oltre 'Occidente, avvicinandosi, quindi, alle esperienze giuridiche beyond
West e abbandonando, ovvero ridimensionando, la prospettiva eurocentrica.

Con riferimento, in part1colare, al rapporto fra legislazione
e globalizzazione, si dubita che vi possa essere un motivo di forte
condizionamento dell’'una con laltra. Da un lato, perché, come detto
prima, il fenomeno della globalizzazione esalta nuove forme di normazione,
che non sono direttamente derivabili dalla volonta del legislatore statale,
dall’altro perché la legislazione, per quanto frammentata e indebolita, ha
comunque mantenuto un suo intrinseco valore, sia pure come residuo di
un baluardo di sovranita. Mi riferisco, soprattutto, ad alcune leggi che,
sul piano del contenuto, non sembrano subire forme di contaminazione
da parte di altre esperienze giuridiche. Certo, si sottopongono comunque
al rest della comparazione, per cosi dire, ma poi si esprimono nella loro
originalita, come se fossero marchiate da una sorta di denominazione di
origine controllata.

E il caso della legge clettorale, per esempio. Ebbene, senza timore di
smentite, si pud senzaltro dire che ogni Paese, quantomeno fra quelli
ascrivibili alla forma di stato di democrazia liberale, ha una legge elettorale
che esprlme un proprio sistema elettorale, che non ha eguali altrove. E come
se in materia elettorale ci fosse una sovranita assoluta, esercitata attraverso
lindividuazione di un proprio sistema elettorale che non copia e non
riproduce modelli altrui.

Se cid vale per leggi ad alto contenuto politico, quale la legge elettorale
tale da qualificarsi come Grundnorm della costituzione in senso materiale,
altrettanto per le leggi ad alto contenuto etico. Anche qui, si procede al zest
della comparazione, ovvero si verifica come altrove ¢ stata regolamentata
quella determinata materia ma poi si tende a legiferare in proprio, senza cioe
emulare quanto & stato fatto altrove. E il caso della legge sulla procreazione
medicalmente assistita, ovvero sulle diverse leggi che regolano le unioni civili
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e anche i matrimoni omosessuali. Certo, qui incide il livello pitt 0 meno
diffuso della componente etica, ovvero religiosa, presente sul territorio e
sulla cittadinanza; altrimenti, I'influenza della religione all'interno della
maggioranza politico-parlamentare.

Non credo che l'esempio di queste leggi, a contenuto politico e a
contenuto etico-religioso, provi troppo. Anzi, sono leggi attraverso le quali
si viene a imprimere una assai significativa caratterizzazione della forma di
stato e di governo, che per quanto debitrice di una sorta di “patrimonio
costituzionale comune” mantiene comunque una sua specificita nei
contesti ordinamentali nazionali. Voglio con cid dire, che il fenomeno
della globalizzazione va inquadrato nella giusta angolazione, che ¢ senz’altro
quella economica e tecnologica, ma che non ha assorbito, anzi fagocitato,
Passetto istituzionale degli stati e la legislazione degli stessi, in punto di scelte
caratterizzanti la forma di stato e di governo.

Ecco perché la tesi che la cifra metodologica della comparazione,
che ¢ quella delle differenze/somiglianze, sia venuta meno in epoca di
globalizzazione, non mi persuade. Si sostiene che con la globalizzazione
¢ aumentata la dose di metodo fondata sulle somiglianze anziché sulle
differenze — invertendo il rapporto, dove erano e sono le differenze che
esaltano di pitt e meglio I'analisi comparativa — e poi, che semmai sono
altre le dinamiche che modellano e indirizzano la ricerca del comparatista,
quali la convergenza, lo scambio e la contaminazione, attraverso un dynamic
longitudinal project. Sara pur vero che viviamo in un’epoca che vede con
favore I'unificazione e la incoraggia e che 'ordinamento giuridico europeo
si muove senzaltro in tal senso, seppure “uniti nella diversitd”. Ma per il
comparative law in book e il comparative law in action — comunque in grado
di perseguire allo stesso tempo l'unita e la diversita — rimane e permane il
metodo delle differenze, anche nell’eta della globalizzazione. Il raffronto fra
sistemi e norme giuridiche deve esaltare le diversita e farlo con particolare
riferimento allo scenario del diritto globale, con il suo carattere transnazionale
oltre che nazionale e sovrannazionale. Bisogna diffidare dalle convergenze,
ovvero dalle consonanze, e quindi dall’'idea che zour se tient: sarebbe meglio
che il teorico si ostinasse a distinguere sempre, puntigliosamente, anche a
costo di fare il bastian contrario.

4. Altro derivato del diritto globale sarebbe il dialogo fra Parlamenti, che
si richiama a un altro noto “dialogo”, ovvero quello fra le Corti. Dialogo
questultimo molto studiato e celebrato, nella convinzione di un suo
forte impatto giurisprudenziale in grado di suggerire un interscambio, o
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persino un’interdipendenza fra le varie esperienze giurisdizionali nazionali.
Salvo verificare che manca il dialogo fra le Corti statali, ¢ semmai c’¢ uno
scambio per lo pili unilaterale di decisioni giurisprudenziali; né tantomeno
c¢ un ricorso all'uso della comparazione ma piuttosto un approssimativo
riferimento al diritto straniero. Il cd. “dialogo” fra Corti e, soprattutto,
fra Parlamenti appare come un mito, al quale in molti tendono nella
convinzione, tutta da verificare in concreto, che si svolgano forme di
trapianti di sentenze e, soprattutto, di norme. E che tutto cid sia un
inevitabile derivato del processo di globalizzazione nella sua induzione verso
un’uniformita giuridica e una circolazione, “occidentalmente orientata”, del
diritto e dei diritti. Sia come perimetro geopolitico della nozione, quello
euro-atlantico; sia come Occidente giuridico, ovvero il modo attraverso
il quale il diritto ha saputo radicarsi nell'organizzazione delle societa di
una parte del mondo, e i tentativi di incorporare nelle proprie ragioni la
complessita del mondo.

5. Non posso non concludere questa mia breve introduzione senza fare
dei ringraziamenti: per primo, al Magnifico Rettore dell'Universita Suor
Orsola Benincasa, Lucio d’Alessandro, che ha pienamente e convintamente
appoggiato l'iniziativa del Colloquio, mettendo a disposizione tutto lo staff
dell’Ateneo, e in particolare I'ufficio delle attivita culturali, che ha lavorato
in modo esemplare per la migliore riuscita della manifestazione. Ringrazio
poi tutti coloro che si sono prodigati nella collaborazione alle varie attivita
che richiedono l'organizzazione di un Convegno, dall’accoglienza agli ospiti
all'assistenza durante le sedute del Convegno stesso. E qui mi sia consentito
fare almeno i nomi di due mie allieve, che curano la pubblicazione di
questo volume, e cio¢: Chiara d’Alessandro, dottoranda in diritto pubblico
comparato nell'Universita della Campania Luigi Vanvitelli, e Claudia
Marchese, gia dottore di ricerca e ora assegnista in diritto pubblico comparato
nell’Universita Suor Orsola Benincasa. A loro va il mio, e quello del direttivo
AIDC, sentito ringraziamento per 'impegno profuso. Il Colloquio, infine,
ha goduto del patrocinio, tra gli altri, dell’Associazione di diritto pubblico
comparato ed europeo (DPCE), che ho l'onore di presiedere.

Infine, la riuscita del Colloquio, al di |4 delle interessantissime relazioni,
tavole rotonde e autorevolezza dei presidenti di sessione, ¢ stata dovuta
anche grazie alle meravigliose giornate di sole che ci ha regalato Napoli,
come solo lei sa fare. E che ci hanno consentito di godere, tra I'altro, di
quel meraviglioso panorama che si apprezza dalle terrazze del Suor Orsola
Benincasa, dove la vista si distende sull’enorme chiazza blu del mare e si



T. E. FrosiNI

spinge fino all'isola di Capri con a fianco la montagna vulcanica del Vesuvio
che si impone sopra la cittd partenopea.

Che Napoli sia un paradiso abitato da diavoli, ¢ un biasimo, come ha
scritto Benedetto Croce, che ¢ bene considerare «verissimo per far che sia
sempre men vero». Allora, vale piti quello che scrisse Goethe nel suo Viaggio
in Italia: «Della posizione della cittd e delle sue meraviglie tanto spesso
descritte e decantate, non fard motto. “Vedi Napoli e poi muori!” dicono qui»



Vincenzo Zeno-Zencovich

Introductory notes

What do we mean by “jurisdiction” Some questions — and fewer
answers — from a comparative law perspective.

I. The XXIV biennial colloquium of the Italian Association of
Comparative Law (AIDC) was organized, as the previous ones, around a
topic — Jus dicere in a globalized world — and a call-for-papers based on
several open questions that it is useful to present here:

1. Can one agree on the statement that in the Western world the
notion of jurisdiction is considerably fragmented and is no longer limited
to the national State (or expression of public sovereignty) courts, and is
dispersed in a multiplicity of experiences? Private jurisdictions (such as
ADR, arbitration, sport courts etc.); and trans-national jurisdictions, set by
international treaties, or by lex mercatoria).

2. What do we mean today, in the western world, by “jurisdiction”? What
are its essential features? Can the resolution of disputes still be considered
the main function of courts of law or should the traditional model of
jurisdiction be enriched to encompass the new role of courts in many social
settings (e.g. transitional justice and its emphasis on reconciliation)? Should
one look essentially at the formal elements [such as independence of the
decision-maker(s) and adversary procedures], or at the functional role [e.g.
adjudication which imitates traditional court jurisdiction], or a legal-realist
approach [jurisdiction is what is perceived as such]?

3. To what extent can/are Western models exportable/transposable in
non-Western contexts? To what extent have Western models of jurisdiction
imported ideas from non-Western traditions?

4. The traditional notion of rule-of-law is strongly related to the control
by the courts and the enforceability of their decisions. Should the notion be
adapted to a changing reality?

5. What is the effect of the fragmentation of jurisdiction on the
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traditional court system? Are there consequences on the traditional (in
continental Europe) distinction between civil, criminal and administrative
jurisdictions?

6. What, if any, are the effects, both theoretical and practical, on the
apportionment of powers and functions with regard also to the branches of
the legislative and government? Is jurisdiction encroaching on Parliament
and Government?

7. What are the implications of those forms of jurisdiction directly
challenging the role of national States, e.g. those connected to international
investment treaties (Investor-state dispute settlement)? Do they represent
a conditioning of State prerogatives able to weigh upon State obligations
towards their citizens?

8. Increasingly contemporary societies are concerned with the
administrative costs related to providing access to justice, and jurisdictional
procedures are seen as a service dependent on budget allocations. What
are the emerging models, and to what extent are they circulating and
hybridized? Is a global market for judicial services feasible? Are “digital

jurisdictions” an appropriate alternative?

9. Can numbers and statistics help us to compare jurisdictions and
jurisdictional models? And how?

10. Jurisdiction is intimately associated with effectiveness: can/should
one compare/classify models according to the degree of compliance,
whether spontaneous or forced?

11. Adjudication requires a variety of sanctions and of remedies: what
is the relation between the two aspects? What is the circulation of san-
ctions and remedies within the various forms of jurisdiction, within the
same legal system or among different legal systems ?

12. Sociology of adjudicators: judges, arbitrators, mediators. And what
is the role of lawyers (in a wide sense) in the various jurisdictions? What
is the effect on the recruitment of ‘traditional’ judges?

13. Involvement of laypersons (i.e. non-lawyers) in adjudication (e.g.
scientific experts in IP controversies or in international trade controver-
sies; historians in civil liability or property cases).

14. Rules of procedure: imitation, circulation, adaptation, rejection.
Through legislative instruments? Or self-regulation? Or practice by the
parties involved?

15. “Jurisdiction shopping”: a disparaging notion or an occasion for
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effective application of comparative law in the legal profession?

16. Courts of law and courts of public opinion. How is the judicial
process communicated to the public? What is the interaction between
traditional and social media and the administration of justice? Should
and can safeguards be taken? Or are we facing, at the end of the day, a
“narrative” issue?

II. As one can see the fil-rouge among the 16 questions was to verify
to what extent the traditional notion of jurisdiction, as it has developed in
the Western Legal Tradition around judges and courts empowered by the
constitution to solve disputes between individuals or between the State — in
its multiple expression — and individuals, has changed.

In particular one of the main issues was if jurisdiction has moved from
its traditional fora and actors to new premises inhabited by different agents
which one generally did not encounter in the past.

The questions were born out of the observation of a growing demand
for dispute resolution.

This is due — if one can venture some hypothesis — to at least three
factors:

a) The increase in legislation and in juridification of every aspect of
life. Norms, especially those with a regulatory function, are seen as a form
of apportionment of rights and advantages. However, every new piece of
legislation interacts with the existing ones and carries with it a variable
percentage of litigation.

b) Globalization, simply by increasing the numbers of those (indivi-
duals and entities) who come into contact with each other requires more
and new forms of dispute resolution especially trans-national.

c¢) There is very strong ideology behind jurisdiction, especially that
which goes under the name of “rule of law”. A comparative lawyer detects
immediately that putting the focus on judges and courts is typical of the
common law tradition. In the continental European tradition the focus,
instead, is on the legitimacy of the sources of the law and falls under
the notion — which only partially is over-lapping — of “Etat de droit” or
“Rechtsstaat”. At any rate, very simplistically, the dominant idea today is
that if there is no adjudication there is no law.

III. The ever growing demand for dispute resolution is, however,
difficult to satisfy through the traditional forms of adjudication. The
impeding factors are multiple.



V. ZENO-ZENCOVICH

a) On the one hand the sheer numbers of controversies would require
an army of judges and a multiplication of courts. To express things
paradoxically they should be more than doctors and hospitals.

b) If one has to rely on the existing structures, times for a judicial
decision would become — and in certain jurisdictions have already become
— endless, and has been aptly remarked, delayed justice is injustice.

¢) The nature of the controversies that arise in the present day developed
world are not only extremely complex and varied, but often require the use
of quite different weights and measures, which one does not find in the
historical three branches of the judicature, civil, criminal and administrative.

d) Related to this last aspect is the extremely hlgh level of specialization
that the law has reached in many sectors, requiring hypothetically not a
judge but an encyclopedic being, experienced in all fields and able to move,
with agility, from one to the other.

f) Finally one must add that for trans-national controversies it is
extremely difficult to find a (national) judge on which both (or all) parties
agree upon. It is therefore understandable that new fora for dispute
resolution are created.

IV. At the same time one must take note of a clash between opposite
movements. On the one side there is a centrifugal tendency away from State
adjudication towards private fora: not only arbitration but also the countless
procedures in sports activities both professional and amateur. To these one
must add trans-national institutions which have a public nature but whose
dispute resolution bodies do not fit in the classical jurisdictional model.

On the other side one encounters a centripetal tendency within the State
in the sense of a growing expansion of the latter’s power by submitting
more and more controversies to its courts. And at the same time one sees
the sunset of the revered notion of “judicial self-restraint”, superseded by
judicial activism and by regulation through adjudication.

V. The reply that the reader will find in the following contributions
is mostly negative towards the idea of a fragmentation of jurisdiction.
The reasons are in no way due to a staunch conservatism, but to more
profound and systematic reasons. Their essence — if I may summarize much
more complex ideas and arguments — is that legal theory avoids — and
should avoid — fuzzy notions, and not only in this field. If everything is
“jurisdiction” the term is emptied of its value and ordering significance.
Jurisdiction and dispute resolution are two terms which are related but not

10
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all procedures which are meant to tackle the latter fall within the former.
This does not mean that new and different forms of dispute resolution are
a second-class jurisdiction. They deserve a great deal of attention and study,
but having in mind different background and bearings.

This partition, theoretically clear and well argued, requires however that
lawyers study and put order in what otherwise might appear to be only a
waste land full of ez caetaras.

The debate, therefore, has only started and we hope that the many
contributions to this volume can fuel a productive exchange of views and
move us towards firmer grounds.

11






PARTE I
IUS DICERE

GIUDICI E GIURISDIZIONE






Giorgia Pavani’

1] potere giudiziario.
Un capitolo latente nella manualistica contemporanea

Sommario: 1. Premessa - 2. Il potere giudiziario nei manuali di diritto pubblico
comparato nel mondo - 2.1. Nei manuali di diritto pubblico italiano - 2.2. ... e
in quelli sul’Ordinamento giudiziario - 3. Linteresse delle altre scienze sociali per
il potere giudiziario - 4. (S)punti di incontro e margini di recupero.

1. Premessa

Questo scritto' trae spunto dalle considerazioni maturate durante lo
svolgimento di un lavoro preparatorio alla scrittura di un capitolo sul potere
giudiziario, destinato a un manuale di diritto costituzionale comparato’.
Ho infatti passato in rassegna un numero rilevante di manuali di diritto
costituzionale/pubblico comparato e — limitatamente ad alcuni Paesi — di
diritto interno, per cogliere le tendenze della manualistica contemporanea e
per capire (se €) come la dottrina si occupa del potere giudiziario *.

Quella che doveva essere una mera indagine preliminare — statistica
e quasi asettica — sulla presenza o meno del capitolo dedicato al potere
giudiziario all'interno dei manuali esaminati, si ¢ rivelata un’interessante
fonte di dati che consente di ragionare su alcune questioni di sostanza e di

" Professore associato di Diritto Pubblico Comparato, presso 'Univerista di Bologna

Albma mater studiorum, Dipartimento di scienze politiche e sociali.

! Lo scritto & in corso di pubblicazione nella Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura

Civile. Sono grata alle colleghe Daniela Cavallini, processual-civilista, e Patrizia Pederzoli,

politologa, per i suggerimenti, anche bibliografici, che mi hanno fornito nella stesura di
uesto scritto; ovviamente, la responsabilita di quanto scritto ¢ unicamente mia.

L. PeGoraRO-A. RINELLA, Sistemas constitucionales comparados, Buenos Aires, 2017,
Cap. IX, sez. V, El poder judicial; trad. it., Sistemi costituzionali comparati, Torino, 2017.
3 Ho fatto riferimento ai manuali pubblicati negli ultimi 5-10 anni; in alcuni casi ¢ stato
rilevante il confronto tra le varie edizioni per evidenziare alcune differenze di trattazione
0, addirittura, 'assenza del relativo capitolo in edizioni precedenti o successive.
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metodo. Sulla manualistica si riflettono infatti le problematiche (e i conflitti
intestini) tra le discipline giuridiche, e tra queste e le altre scienze sociali che
studiano il potere giudiziario.

Due questioni complementari, in particolare, meritano di essere
segnalate: da un lato, il graduale distacco, quasi un abbandono, da parte dei
giuristi, di alcuni aspetti rilevanti di questo tema e la sua “appropriazione” da
parte di studiosi di altre scienze — specie i politologi — che da tempo hanno
manifestato interesse per i risvolti politici dell’azione giudiziaria; dall’altro,
la possibilita per i giuristi — rectius: 1 comparatisti — di riappropriarsi di certi
argomenti che, forse con troppa approssimazione, sono stati etichettati
come “politici” e quindi inaccessibili per il giurista positivo. Queste
riflessioni generali sul #rend della produzione scientifica non possono non
riversarsi sulla trattazione manualistica, che della prima rappresenta una
inevitabile sintesi.

I dati emersi da questa rassegna consentono inoltre di verificare
alcune scelte di metodo relative all'impostazione dei manuali di diritto
(costituzionale/pubblico) comparato contemporanei. Muovendo dalla
lettura di un capitolo che normalmente viene collocato nella parte dedicata
all'organizzazione dello Stato ¢ possibile ragionare sull'impianto generale
dell'opera, sulla visione che gli autori hanno del diritto comparato (piti o
meno “eurocentrico-occidentale”), su quali modelli esaltare ed esportare,
anche in considerazione del pubblico che il manuale vuole raggiungere e
dell’area culturale cui ¢ destinato.

Solitamente, i manuali di diritto costituzionale/pubblico comparato e
interno pubblicati in Europa continentale seguono partizioni complesse,
strutturate secondo logiche che ricordano quelle dei codici o delle
costituzioni e sono ancorati a quella visione di potere originario e sovrano
dello Stato e a quella forma-Stato «ordinata attorno alla Drei-Elementen-
Lehre, [che] ¢ divenuta per i costituzionalisti il modello da adottare per
descrivere il diritto pubblico, che tutti o quasi i manualisti continuano a
rappresentare come il diritto della organizzazione statale, costruito in sistema
mediante la strumentazione del linguaggio logico-formale»*.

Nell'aerea anglosassone, il diritto giurisprudenziale si riflette sulla
sistematizzazione degli argomenti, favorendo un’impostazione
prevalentemente casistica dei manuali.

Tutto cid determina la struttura del capitolo dedicato al potere

# Sono alcune delle considerazioni storiche sul legame tra Costituzione e costituzionalismo
di A. Reroso, Dal costituzionalismo al neocostituzionalismo, in S. BAGNI-G. FIGUEROA
MEjyia-G. Pavani, La ciencia del derecho constitucional comparado. Homenaje a Lucio
Pegoraro, México, 2017, p. 1255.
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giudiziario e i suoi contenuti.

Lasciando sullo sfondo la complessa — e arbitraria — diatriba su come
dovrebbe essere concepito un “vero” manuale di diritto costituzionale/
pubblico comparato’, e la distinzione — peraltro poco agevole e altrettanto
opinabile — tra manuali propriamente didattici e manuali che si caratterizzano
per una pretesa sistematizzazione scientifica’, una panoramica di questo tipo
non poteva non essere condotta ad ampio raggio, dando conto di quei
manuali che:

- secondo il criterio formale, vengono ascritti a quella categoria, ma in realta
non adottano il metodo comparatistico nella trattazione dei grandi temi
del diritto comparato;

adottano il metodo comparatistico, ma in ragione dell’area culturale
coperta non dedicano un capitolo specifico al potere giudiziario, per
lo meno, non nella forma in cui appare nell'impostazione manualistica
tradizionale europea;

- alla comparazione “orizzontale” tra ordinamenti affiancano quella
“verticale”, portando 'analisi comparativa su livelli diversi (tra ordinamenti
statali e organizzazioni internazionali), particolarmente appropriata per il
tema analizzato poiché da conto dei diversi sistemi giudiziari regionali e
dei rapporti tra le Corti nazionali e quelle sovranazionali (in particolare le
Corti europee).

trattano prevalentemente il diritto costituzionale interno, ma sono opera
di costituzionalisti che non ignorano il diritto comparato e, sovente,
combinano laspetto pitt nozionistico — indispensabile nella manualistica
— con teorie originali elaborate grazie alle conoscenze offerte dal diritto
comparato.

Non sono entrati nel paniere i testi dedicati prioritariamente, anche se

> Se ne occupa in un recente articolo G. DE VERGOTTINI, Una riflessione su comparazione
costituzionale e manualistica, in Rivista AIC, 1/2017, nel quale espone paese per paese vari
titoli. A quelli menzionati nel suo articolo ho aggiunto altri manuali, collocabili nello
“scaffale” del diritto interno che contengono perd alcuni riferimenti introduttivi al diritto
straniero. Insiste sul punto, in pilt occasioni, Lucio Pegoraro, ricordando I'importanza dei
trattati dei privatisti per la definizione delle basi del moderno diritto comparato, la scarsa
produzione scientifica dedicata alla soluzione dei problemi metodologici — per lo meno
in Italia — e i riflessi della mancata formazione comparatista sulla docenza universitaria:
L. PEGORARO, Derecho constitucional y derecho piiblico comparado: una convivencia more
uxorio, in Id., Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacién, Bogotd, 2011,
P 30 ss.

Pur riconoscendo fin da subito la difficolta nel distinguere le due tipologie, de Vergottini
imposta in questo senso la rassegna dei manuali di diritto costituzionale comparato: /d.,
Una riflessione su comparazione costituzionale e manualistica, cit., p. 7 ss.

17



G. Pavant

non esclusivamente, ai profili metodologici, sebbene rientrino nella categoria
dei manuali e contengano sovente riferimenti all’attivitd delle Corti. Cosi
pure, non sono stati considerati i manuali dei privato-comparatisti, molti
dei quali danno conto — pilt degli omologhi di diritto costituzionale —
dell’organizzazione delle Corti, delle modalita di elaborazione delle sentenze,
del rapporto tra il diritto giurisprudenziale e quello di produzione legislativa,
ecc., anche in chiave diacronica, soprattutto nella parte dedicata al Common
law. Lo screening, infatti, & stato fatto sui manuali che analizzano le grandi
tematiche del diritto costituzionale e pubblico (fonti; diritti; forme di Stato
e di governo; organizzazione dello Stato, ecc...), pur con tutti i distiguo
appena segnalati sull’approccio comparativo all’analisi degli istituti. Larea
prescelta ¢ quella in cui si & sviluppato il costituzionalismo di derivazione
liberale, poiché in quell’area hanno preso vita gli studi comparatistici e si
sono formati gli studiosi che hanno poi curato 1 testi di riferimento per lo
studio del diritto comparato.

La rassegna ¢ stata estesa, per alcuni Paesi, anche ai manuali di diritto
interno, come nel caso dell'Ttalia o di alcuni Paesi del’America latina,
per consentire di enfatizzare alcuni aspetti della trattazione del tema che
risaltano solamente nella manualistica interna.

Lo scritto si svilupperd dunque su tre fronti, sulla base dei seguenti
interrogativi:

- Come la dottrina valorizza il potere giudiziario nella manualistica
contemporanea? (§ 2)

- Cosa i giuristi hanno “ceduto” ad altre scienze dello studio del potere
giudiziario? (§ 3)

- Cosa 1 giuristi possono recuperare e quali possono essere i margini di
cooperazione con altri studiosi, in particolare i politologi (§ 4).
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2. Il potere giudiziario nei manuali di diritto pubblico comparato nel mondo

I manuali di diritto costituzionale/pubblico comparato pubblicati in
Italia offrono una varieta di soluzioni, anche se difficilmente, ove presente,
il tema del potere giudiziario ¢ trattato in modo sistematico, come avveniva
in due manuali un po’ datati’: quello di Pizzorusso, che dedicava un
capitolo ai principali modelli® e quello di Morbidelli, Pegoraro, Reposo,
Volpi, la cui prima edizione dava ampio spazio alla ricostruzione storica e
all’evoluzione del ruolo del giudice’. Entrambi offrono un perfetto esempio
di analisi comparata dell'argomento, incentrata sui due principali modelli
di orgamzzauone della giustizia — common law e civil law — e sulla loro
circolazione all'interno di una precisa area culturale.

Nella manualistica piti recente, i casi in cui figura un apposito capitolo
sono rari, ma ci sono, come quello di Cassella, nel manuale curato da
Palici di Suni'® e quello di Mazza nel manuale curato da Carrozza, Di
Giovine, Ferrari, ricco di cenni storici e di riferiment ai sistemi di giustizia
sovranazionale. Questo capitolo si aggiunge (ma non ne costituisce affatto
un mero sunto), ai paragrafi sull'organizzazione giudiziaria contenuti nei
capitoli sui singoli Paesi''. Si segnala la presenza di un capitolo sul potere

7 Risalendo nel tempo, un testo che incarna I'idea dominante all’epoca del manuale
universitario, ampiamente basato sull’analisi del formante normativo, ¢ quello di A
AmortH, Corso di diritto costituzionale comparato: Stati Uniti d’America, Inghilterra,
Svizzera, Unione Repubbliche Socialiste Sovietiche, la nuova costituzione della Francia,
Milano, 1945, che non contiene un capitolo sul potere giudiziario, cosi pure non appare
in manuali come quello di P. Biscarertt D1 Rurr1a, Introduzione al diritto costituzio-
nale comparato: le forme di Stato e le forme di governo, le costituzioni moderne, Milano,
1988 con supplemento 1988-1990. Un triennio di profonde trasformazioni costituzionali,
Milano, 1991 dove vengono trattati in modo organico altri temi del diritto costituzionale
comparato, anche con riferimento a forme di stato diverse dalla liberale, e in altri manuali
di taglio storico con esempi di ordinamenti unitari e federali come quello di S. OrrINO,
Diritto Costituzionale Comparato, Bologna, 1994 (le Corti vengono trattate nei Paesi di
common law in chiave storica).
8 A. Przzorusso, Corso di diritto comparato, Milano, 1983 e poi Ib., Sistemi giuridici
Compamtz, Milano, 1995, il capitolo era intitolato “Lorganizzazione gludmarla

? G. MorsIDELLI-L. PEGORARO-A. REPOSO-M. Vorrt, Diritto pubblico comparato, Bologna,
1995, capitolo VII “Il potere giudiziario”. Questo capitolo ¢ invece scomparso nelle edi-
zioni successive edite da Giappichelli. Lassenza ¢ confermata anche in G. MoRBIDELLI-L.
PeGORARO-A. RINELLA-ML. VoL, Diritto pubblico comparato, Torino, 2016.
'0°E. Pavtct D1 Sunt, Diritto costituzionale dei paesi della Unione europea, Padova, 2015.

"I potere giudiziario riceve pari attenzione agli altri poteri statali in P. CaRROZZA-A. Dr
GroviNe-G.E Ferrari (a cura di), Diritto costituzionale comparato., Roma-Bari, 2014, 2a
ed. Tomo 1I, dedicato ai “Grandi modelli del diritto costituzionale comparato”. Il Tomo
I & dedicato ai diritti stranieri.
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giudiziario in alcuni manuali strutturati secondo I'esposizione per Paesi'?,
anche in quelli di taglio prevalentemente didattico'”, o impostati su concetti
di teoria generale del diritto pitt che di diritto comparato'. Nell’Adlante
curato da Ferrari il tema figura limitatamente alla giustizia amministrativa'.

Negli altri casi, il tema viene trattato limitatamente alla parte teorica
della esplicazione del principio di separazione dei poteri, come nel manuale
di de Vergottini'®, ma in generale si avverte I'assenza di un apposito capitolo,
a differenza di quanto avviene con gli altri poteri dello Stato, puntualmente
illustrati in apposite sezioni' .

Nei Paesi germanofoni il ricorso alla comparazione nella manualistica
non ¢ escluso, sebbene il diritto comparato tenda a sfumare nella teoria
generale. Cid non deve sorprendere, visto che, in quel Paese, il diritto
comparato non si ¢ affermato come autonomo settore disciplinare, ma
costituisce una sorta di appendice di altri settori, quali il diritto internazionale
pubblico o il diritto privato internazionale'®. Tra i manuali pit diffusi, il
capitolo sul potere giudiziario ¢ presente in quelli di v. Busse”, di Weber

2 Come in A. Barpusco-F. FurLan-M. IacoMerTI-C. MARTINELLI-G.E. VIGEVANI-
M.P. Viviant ScHLEIN, Costituzioni comparate, Torino, 2015; nel capitolo dedicato ogni
Paese c’¢ un paragrafo sul potere giudiziario, la cui impostazione ricorda alcune collane
che accolgono monografici su singoli Paesi, come quella curata da N. Orivertt Rason-L.
PEGORARO, Diritto pubblico contemporaneo. Gli ordinamenti costituzional”, Torino e quella
de il Mulino, “Si governano cosi”, Bologna; nelle monografie di quelle collane & sempre
contemplato un capitolo sull’organizzazione giudiziaria.

13 A. CerLotr0, Lezioni di diritto costituzionale comparato, Torino, 2010.

"E. Der Grupice, Manuale di Diritto Pubblico Comparato, Napoli, 2014,

"> G.F. Ferrari (a cura di), Atlante di diritto pubblico comparato, Torino, 2010, cap. XIII
“Giustizia amministrativa’ .

16 Dove figura un paragrafo dedicato all'indipendenza dei giudici dal potere politico,
all'interno della Parte II sullo Stato di derivazione liberale: G. DE VERGOTTINI, Diritto
costituzionale comparato, Padova, 2013, Sezione IV “La ripartizione funzionale del potere”.
7 Non ¢& contemplato in P. Ribova, Diritto comparato e diritto costituzionale europeo,
Torino, 2010 (si approfondisce perd il tema delle Corti europee), né in S. GamsiNo,
Diritto costituzionale comparato ed europeo: lezioni, Milano, 2004, entrambi aperti al dirit-
to europeo, cosi pure in E LANCHESTER, G/7 strumenti della democrazia. Lezioni di Diritto
Costituzionale Comparato, Milano, 2004, particolarmente centrato sui sistemi elettorali e
sulle ricadute sulle forme di governo.

'8 G. pE VERGOTTINI, Una riflessione su comparazione costituzionale e manualistica, cit., p. 13.
'Y C.D. V. Bussk, Die Methoden der Rechtsvergleichung im iffentlichen Recht als richter-
liches Instrument der Interpretation von nationalem Recht, Baden Baden, 2015, p. 53-91.
20 A, WEBER, Europiiische Verfassungsvergleichung, Miinchen, 2010, cap. 12. in P
HZABeRLE-M. KoTZUR, Europiiische Verfassungslebre, 8 ed., Baden Baden, 2016 ¢ presente
una sezione dedicata alla corte EDU e alla Corte di Giustizia dell’'UE (pp. 754-808).
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e in quello di Kischel”. Non ¢, invece, presente in manuali di riferimento
per la teoria del diritto comparato come quello tedesco di Grossfeld®, che
approfondisce I'aspetto teorico con vari riferimenti ad altre scienze, ma non
tratta specificamente organi dello Stato, né in quello austriaco di Wieser **.

Pure in Francia il diritto comparato — per molti considerato «une méthode
et non pas une discipline»** — fatica ad affermarsi come disciplina accademica
e questa sofferenza si riversa sul dibattito scientifico e sull’autonomia
scientifica della materia®.

La dottrina francese, nello studio delle istituzioni pubbliche, tende quasi
a fondere il diritto costituzionale con la scienza politica®. Limpostazione
manualistica si caratterizza per un approccio diacronico ai singoli istituti nelle
varie Costituzioni francesi e per lo spazio dedicato a ordinamenti stranieri
considerati di riferimento, solitamente relegati nella parte finale del manuale
(dopo la trattazione del diritto interno, che include il capitolo sul potere
giudiziario”. Non si pud pero ragionare di veri testi di diritto comparato,

1 U. KiscHEL, Rechtsvergleichung, Munchen, 2015, ha un approccio innovativo rispetto
agli altri manuali; ¢ dedicato alla Germania, ma si interessa anche di altri ordinamenti
(Canada e Stati Uniti); nella parte sulle famiglie giuridiche di Common Law! Civil Law fa
riferimento alla formazione dei giudici e al loro ruolo.

2 B. GROSSFELD, Kernfragen der Rechtsvergleichung, Tiibingen, 1996.

> B. WieseR, Vergleichendes Verfassungsrecht, Wien, 2005, particolarmente concentrato
sulla revisione/riforma della Costituzione.

24 Come ricorda M.C. PONTHOREAU, Le droit comparé en question(s) entre pragmatisme
et outil épistémologique, in Rev. int. dr. comp, n. 1, 2005, p. 13. In quel Paese 'uso della
comparazione nella manualistica ¢ raro, come pure lo studio del metodo, ad eccezione
di un altro libro dell’Autrice richiamata, nel quale la comparazione non ¢ utilizzata a
fini classificatori per studiare istituti, organi, poteri (non c’¢ infatti un capitolo dedicato
al potere giudiziario), ma — come ricorda de Vergottini — «viene vista come strumento
per la intelligenza critica del diritto e strumento attraverso cui raggiungere una migliore
comprensione delle mutazioni legate alla integrazione europea e, piti in generale, alla glo-
balizzazione giuridica verificandone le ripercussioni sulla materia costituzionale», p. 9. 11
libro in questione & M.C. PONTHOREAU, Droits constitutionnel(s) comparé(s), Paris, 2010.
» G. TussEau, Quelques impression sur la comparaison juridique en France: une croissance
inorganique et sous-theorisée, in Rev. Gen. Der. Piib. Comp., 14/12013, pp. 1 ss.

20V, ad es. B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel et science politique, 32 ed., Paris, 2015
e P PacteT-E MELIN SOUCRAMANIEN, Institutions politiques, et Droit constitutionnel, 35
ed., Paris, 2016.

7 Si vedano, ad es.: ]. GicQuEL-].E. GicQUEL, Droit constitutionnel et institutions poli-
tiques, 30 ed., Paris, 2016, prevede un capitolo sul giudiziario solo per I'ordinamento
francese; M. TroPer-E HaMON, Droit constitutionnel, 37 ed., Paris, 2016. Diversamente,
nel manuale di P ARDANT-B. MATHIEU, Droit constitutionnel et institutions politiques,
Paris, 28a ed., 2016-2017 sono trattati solo alcuni ordinamenti stranieri limitatamente
alle forme di governo (regimi politici), prima della parte sul diritto interno; il potere
giudiziario appare solo nella parte dedicata alla Francia. Nel recente manuale di G.
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visto il particolare approccio alla manualistica, non propriamente di taglio
comparatistico’.

Nell’area iberoamericana sono rari i manuali che affrontano questioni
di metodo e offrono analisi comparate dei principali istituti giuridici. Pilt
facile trovare manuali la cui trattazione di diritto interno sia preceduta
da introduzioni di taglio trasversale e comparato, dovute alla sensibilita
comparatistica degli studiosi (i quali, pur dedicandosi al diritto nazionale,
non ignorano gli insegnamenti del diritto comparato)®.

In Spagna, sebbene il diritto comparato non si sia ancora affermato negli
insegnamenti universitari, ci sono state alcune sperimentazioni nei corsi di
laurea in giurisprudenza (si vedano gli insegnamenti attivati, ad es., nella
Universidad de Jaén e nella Universidad Rey Juan Carlos di Madrid). Per
anni la manualistica ha accompagnato I'insegnamento di derecho politico™,
durante il regime franchista; cid ha impedito i riferimenti ai diritti stranieri,
che sono apparsi nei manuali con un certo ritardo rispetto ad altri Paesi.
Limpianto dei testi, nonostante la denominazione, non ¢ propriamente
comparatistico; piuttosto si preferisce adottare una parte descrittiva Paese
per Paese, come nella classica opera di Garcia-Pelayo, la cui seconda parte,
dedicata a alcuni ordinamenti europei e all'Unione Sovietica, si affianca alla
prima, di taglio teorico’’, o nel manuale di Ninez Rivero che dedica poche
pagine al potere giudiziario, all'interno dei capitoli sui singoli ordinamenti
giuridici (Stati Uniti, Regno Unito, Francia, Portogallo, Germania)*.

Tusseau-O. DUHAMEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, 2013 non ¢’
il capitolo dedicato, ma si fa riferimento al potere giudiziario nella parte sulla divisione
del potere. Dedica capitoli a vari paesi, ma in un contesto di inquadramento generale dei
modelli e delle tematiche.

?% Uno studio di ordinamenti stranieri & quello di S. PiNoN, Les systémes constitutionnels
dans 'Union européenne. Allemagne, Espagne, Italie et Portugal, Bruxelles, 2012, giusti-
ficato nelle prime parole dell'Introduzione: «Qui ne connai’t pas en France la diversité
des régimes constitutionnels étrangers ne connai’t pas le régime de la V° République».
%% Si vedano, ad esempio: in Brasile, A. Ramos TavARES, Curso de Direito Constitucional,
10a ed., Sao Paulo, 2012; in Pert1, C. HakanssoN N1eTo, Curso de Derecho Constitucional,
2a ed., Lima, 2012; in Portogallo, ].]J. Gomes CaNoTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicio, 7a ed., 11° rist. Coimbra, 2012, e J. MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, 4 voll., Coimbra (vari anni di edizione); C. BLanco DE Morars, Curso
de Direito Constitucional, I, Coimbra, 2008; ecc.

39 Per approfondire I'uso di questa denominazione si rinvia a: O. ALzaca ViLLaamiL-I.
GuTiERREZ GUTIERREZ-E REVIRIEGO PICON-M. SALVADOR MARTINEZ, Derecho Politico
Espaiiol, segiin la Constitucién de 1978, 1, Constitucién y fuentes del derecho, Madrid,
2011, p. 35 ss.

31 M. GaRrcia-PeLavo, Derecho constitucional comparado, Madrid, 2000.

32 C. NUREz Rivero, Derecho constitucional comparado y derecho politico iberoamericano,
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Rappresenta un’eccezione nel panorama iberico il manuale a pit autori
di Lépez Garrido, Pegoraro, Massé Garrote, il quale contiene un capitolo
sul potere giudiziario, frutto di un’analisi trasversale e comparata, anche se
incentrata principalmente sull’ Europa®.

In America latina ¢ ancor pit difficile trovare trattati di diritto
comparato™, a dispetto del titolo®, a meno che non si considerino quelli
di autori stranieri pubblicati in loco, come il recente manuale di Pegoraro
e Rinella®.

Per quanto concerne il potere giudiziario, i manuali di diritto
costituzionale danno conto dell'importanza che esso ha acquisito nei
Paesi dell’area e, tendenzialmente, si strutturano in modo omogeneo con
un apposito capitolo sul “Poder judicial”. Limpostazione del capitolo
risente della tradizionale descrizione basata sulla tripartizione dei poteri
e poco rispecchia il fermento dottrinale che da qualche anno si avverte
relativamente al controllo di convenzionalita e allo studio dei rapporti tra il
giudice nazionale e la Corte interamericana dei diritti’’.

Madrid, 2002.

3 D. L6pez GARRIDO-L. PEGORARO-M.E Massé GARROTE (coord.), Nuevo Derecho cons-
titucional comparado, Valencia, 2000. Ora si veda anche D. L6pEz GARRIDO-L. PEGORARO-
M.E Massé GARROTE (coord.), Derecho constitucional comparado, Valencia, 2017.

3% Le eccezioni sono poche. Ad es., il manuale di J. Aronso Da Stva, Um pouco de direito
constitucional comparado, Melhores editores, Sao Paulo, 2009 affronta questioni legate al
metodo della comparazione; nell’analisi delle tematiche dedica perd pil attenzione al
Jurisdicdo constitucional che al potere giudiziario.

3% Nella'opera imponenete di H. Frx-Zamupio-S. VaLencia CARMONA, Derecho consti-
tucional mexicano y comparado, 2a ed., México, 2012 il capitolo sul potere giudiziario
compare nella parte dedicata al diritto costituizionale messicano; la figura del giudice e il
suo ruolo (da automa a figura centrale del diritto) sono accennati nel capitolo dedicato
all'interpretazione costituzionale. Assembla capitoli di teoria generale del diritto con
capitoli di diritto straniero (Usa, Russia, alcuni ordinamenti europei...) e di descrizione
delle istituzioni dell’'Unione europea e con capitoli sul costituzionalismo iberoamericano:
J.M. Caverano NUNEz Rivero-].M. Goic Martinez-M. NUREZ MARTINEZ, Derecho
constitucional comparado y derecho politico iberoamericano, Madrid, 2002.

30 1., PEGORARO-A. RINELLA, Sistemas constitucionales comparados, cit.

37 A mero titolo di esempio, si vedano: per I'Argentina: N.P. SaGUES, Manual de Derecho
Constitucional, Buenos Aires, 2007 (cap. XIV: Poder Judicial y Ministerio Publico) e
AR. Darra Via, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 2004 (cap. XIX); per
il Brasile: A. Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, cit., (cap. LXVII); per la
Colombia: M.E QuiNcHE Ram({REZ, Derecho constitucional colombiano de la Carta de 1991
y de sus reformas, Bogotd, 2009 (cap. XIII); per il México: J. Carr1zo-M. CARBONELL,
Derecho Constitucional Mexicano, 6a ed., México, 2009 (cap. VII); per il Pert: J. Srrva
SANTISTEBAN, Curso de derecho constitucional, Lima, 2015 (Capitulo IV: Poder Judicial);
per I'Uruguay: J. KorzeNIAK, Primer Curso de Derecho Piiblico. Derecho Constitucional,
Montevideo, 2006 (Capitulo XIX: El poder judicial) e R. Correa Frerra, Derecho
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Come noto, la letteratura giuridica anglo-americana — che non di
rado tratta anche altre aree culturali legate ai vecchi dominions® — ha un
approccio differente alla comparazione e all’'uso di essa nella manualistica®.
I testi si differenziano da quelli appena richiamati per 'Europa e 'America
latina perché privilegiano uno schema elaborato pitt per principi e diritti
che per tematiche generali, tralasciano i problemi teorici ed enfatizzano
gli esiti pratici della comparazione, si caratterizzano per un’impostazione
casistica, raramente adottano una trattazione per paese e, soprattutto,
danno ampio spazio alla giurisprudenza nazionale e sovranazionale, come
in Dorsen, Rosenfeld, Sajo, Baer, Mancini®. Invano, dunque, cercare in
quei testi un capitolo sul potere giudiziario articolato in varie parti (es.:
excursus storico, caratteristiche dei sistemi giudiziari, ecc.) come accade in
quei pochi casi segnalati precedentemente in Europa®'. Piu facile trovare un

constitucional contemporaneo, 4a ed., Montevideo, 2015 (Capitulo XXXIII: Poder Judicial).
Fa eccezione il Chile dove si rilevano alcune mancanze: es. in C. HakanssoN Niero, Curso
de Derecho Constitucional, cit., il potere giudiziario viene trattato nel pilt ampio scenario del
capitolo dedicato alla separazione dei poteri ¢ M.L. HENRIQUEZ VIRas-].I. NUREZ LEIva,
Manual de Estudio de Derecho Constitucional. Actualizado segiin la reforma de 2005, Santiago
Cile, 2007 (al capitolo sul potere giudiziario corrisponde il controllo di costituzionalita).
3 V., ad es., R. Dixon-T. GINsBURG, (eds.), Comparative constitutional law in Asia,
Cheltenham, 2014, testo che da ampio spazio al dialogo fra le Corti e all'uso della
comparazione da parte dei giudici. J. HarcHarp-M. Nbpuro-P. SunN, Comparative
Constitutionalism and Good Governance in the Commonwealth. An Eastern and Southern
African Perspective, Cambridge, 2001: manuale dedicato agli “ESA State”; la prima parte del
Cap. 8 “The judiciary and the protection of constitutional rights’, muovendo dal presupposto
che I'indipendenza e la responsabilita del giudiziario restano il presupposto per la tutela dei
diritti fondamentali, affronta un’analisi comparata dell’organizzazione del potere giudiziario
in questi paesi (modalita di designazione, organizzazione interna delle Corti ...).

% Anche quelli dedicati prevalentemente allo studio del metodo o, meglio, ai vari
approcci alla comparazione si differenziano, nell'impostazione, dai manuali europei.
Si vedano, ad. es. M. TusHNET, Advanced Introduction to Comparative Constitutional
Law, Northampton, 2015; G. SAMUEL, An Introduction to Comparative Law. Theory and
Method, Oxford and Portland, 2014. In entrambi i casi non vi & traccia di un capitolo sul
potere giudiziario, Nel primo non ci sono capitoli separati sull’organizzazione dello Stato,
ma una riflessione su “the structure of government”, nel secondo prevale 'impostazione sul
metodo e sui vari approcci alla comparazione.

40 N. Dorsen-M. ROSENFELD-A. Sajo-S. Baer-S. Mancint, Comparative Constitutional
Law. Cases and Materials, St Paul MN, 2016. Il manuale ¢ basato sui case studies. 1l capitolo
sul judiciary segue il file rouge dell'indipendenza del potere giudiziario. Ma si veda anche V.
JacksoN-M. TusHNET, Comparative constitutional law, 3a ed., St. Paul MN, 2014.

“! Nessuna traccia in M. Stems, Comparative law, Cambridge 2014; T. GiNsBURG-R.
Dixon (eds.), Comparative constitutional law, Cheltenham, 2011; N. ParveeN KHAN,
Comparative Constitutional Law, USA, Canada and Germany (il potere giudiziario &
analizzato solo sotto il profilo della giustizia costituzionale). Qualcosa — ma non siste-
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accenno all’'organizzazione delle Corti in un capitolo dedicato al Judicial
Review, visto il modello diffuso che caratterizza i Paesi di quell’area, come in
Tushnet, Fleiner, Saunders .

Pitt sensibili agli studi comparatistici e piltt inclini ad affermare
lautonomia scientifica del diritto comparato sono gli studiosi canadesi:
«le droit comparése définit donc de maniere autonome, comme discipline
scientifique a part»*.

2.1. Nei manuali di diritto pubblico italiano

Come ricordava Pizzorusso, con riferimento all'ordinamento italiano,
«tra le discipline aventi ad oggetto quell’ampio settore degli studi umanistici
che comprende laspetto giuridico dei fenomeni sociali, 1”ordinamento
giudiziario” si presenta fra le pil trascurate»™. Questa condizione di
sofferenza si & avvertita sia sul versante dell’offerta didattica universitaria,
sia su quello della produzione scientifica. In entrambi i casi si assiste a
ur’involuzione della disciplina rispetto al passato, quando furono istituiti

matico — si trova in S. Ross-H. Irving-H. Krue, Comparative Constitutional Law. A
contextual approach, USA and Canada, 2014 (ha un capitolo dedicato all’organizzazione
della giustizia nei due paesi, trattati separatamente).

2 M. TusuNer-T. FLENer-C. SAUNDERS (a cura di), Routledge Handbook of Constitutional
Law, Routledge, London, 2013. Limpostazione del manuale & per grandi temi e ogni
capitolo & strutturato su una ricca casistica giurisprudenziale. Il potere giudiziario ¢ affron-
tato nel capitolo del controllo di costituzionalitd, che nella trattazione ¢ prevalente (cap.
8 “the judiciary and constitutional review”). Si veda anche A.W. HeriNGA-PH. KIIver,
Constitutions compared: an introduction to comparative constitutional law, Cambridge, 2012.
Il manuale affronta alcuni dei principali temi del diritto costituzionale analizzando — per
ognuno di essi — le esperienze di cinque ordinamenti (Stati Uniti, Regno Unito, Francia,
Germania, Olanda). Non ¢’¢ un capitolo sul potere giudiziario; nel capitolo sul “/udicial
Review and Human Rights” una rapidissima panoramica sull’organizzazione giudiziaria
introduce la trattazione nei singoli paesi.

3 H.P Guenn, Vers un droit comparé intégr&, in Rev. int. dr. comp., 4/1999, 842. 1l
capitolo sul potere giudiziario perd ¢ presente nei manuali di diritto interno; v. ad es.
PW. Hoge, Constitutional Law of Canada, McDowell, 2014; . MACKLEM-]. BakaN,
Canadian Constitutional Law, Toronto, 2010.

44 A. Przzorusso, Introduzione, in A. P1zzorusso (a cura di), Lordinamento giudiziario,
Bologna, 1976, p. 13. LAutore associava a questa condizione — che egli definisce «addirit-
tura recessiva» degli studi dedicati alla materia, una situazione altrettanto difficile sul piano
della disciplina legislativa, poiché, dall’entrata in vigore della Costituzione, 'ordinamento
giudiziario ha patito una frammentazione normativa sconosciuta in epoca pre-repubblicana
e i tentativi di sostituire I'ordinamento giudiziario adottato durante il regime fascista con
una legge “organica” sono stati vani.
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i primi insegnamenti universitari e pubblicati i primi lavori scientifici di
carattere sistematico dell’intera materia®.

In Italia, fino ad alcuni decenni fa, 'insegnamento di “Ordinamento
giudiziario” era tradizionalmente incluso tra quelli di diritto processuale
civile. Uimpostazione della cultura processualistica nella seconda meta del
XIX secolo, che faceva capo ad autori come Luigi Mattirolo e Ludovico
Mortara, del quale si ricorda «/lo stile spiccatamente interdisciplinare e aperto
a considerazioni politico-sociali», mutd all'inizio del XX secolo, «grazie alla
svolta metodologica impressa da Giuseppe Chiovenda» e si caratterizzd per un
«approccio sistematico, rigorosamente dogmatico, che Chiovenda traeva dalla
letteratura processualistica di lingua tedescar™

Questo cambio metodologico ha avuto delle conseguenze sulla perdita
di interesse da parte dei processualisti per gli aspetti organizzativi e
ordinamentali della giurisdizione, con «a tendenziale emarginazione dal
campo del diritto processuale delle tematiche costituzionali e ordinamentali
che, specialmente nelle opere di Ludovico Mortara, occupavano una parte
importante, anzi fondamentale»*’

Sul versante didattico, nelle Facolta di Giurisprudenza, I'Ordinamento
giudiziario ha perso la menzione specifica in quegli insegnamenti. In assenza
di un corso complementare nelle Facolta giuridiche, altre discipline si sono
interessate al tema e nuovi insegnamenti sono stati proposti in altre sedi
didattiche.

La ricerca scientifica nell'ambito delle discipline giuridiche ¢
progressivamente arretrata: I'ordinamento giudiziario ha assunto una posizione
marginale dello studio sia del diritto processuale (civile e penale) sia del
diritto costituzionale. La produzione scientifica si ¢ limitata a «analisi rapide e
parziali, tendenti piuttosto a risolvere problemi propri delle rispertive discipline che
non a realizzare una visione sistemica di quelli dell'ordinamento gmdzzuzrzo»48

Le opere dei processualisti approfondiscono pilt gli aspetti dell’attivita
giudiziaria, ignorando la posizione costituzionale della magistratura, le
relazioni con gli altri poteri, ecc., temi che figurano solo marginalmente

# Pizzorusso ricorda il corso Lezioni sull ordinamento giudiziario tenuto da Piero
Calamandrei nell’anno accademico 1952-53, i cui appunti furono raccolti e pubblicati
m dispense dal suo assistente di allora, Mauro Cappellettl nel 1953.

® Ricorda questi passaggi Paolo Biavati nella presentazione al volume di P Bravari-D.
CAVALLINI R. ORrLANDLI, Assetti della giustizia civile e penale in Italia, Bologna, 2016.

Y i,
48 A. Przzorusso, Introduzione, p- 13. Un classico esempio di completezza della trattazione
di questo argomento ¢ rappresentato dall’opera del costituzionalista S. BARTOLE, Auronomia
e indipendenza dell ordine giudiziario, Padova, 1964.
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nelle opere dei costituzionalisti i quali, a loro volta, non dedicano attenzione
ai vari aspetti dell’attivitd giudiziaria, dell’organizzazione e dell’articolazione
interna della magistratura. Tutto cio si riscontra nella manualistica.

Nei testi di diritto costituzionale viene trattato unicamente (nonché
isolatamente e spesso sinteticamente) il tema della posizione costituzionale
della magistratura e dei principi costituzionali dell’attivita giudiziaria,
nonché — molto raramente — i caratteri della figura del giudice. Sul piano
organizzativo, l'attenzione ¢ dedicata unicamente al Consiglio Superiore
della Magistratura.

Tra la manualistica contemporanea citiamo solo alcuni volumi, a
mero titolo di esempio della disomogeneita nella trattazione del tema,
che si avverte anche nella diversa denominazione dei vari capitoli. Dedica
capitoli separati alla magistratura ordinaria e amministrativa, con un breve
accenno all'organizzazione giudiziaria, Falcon (capitolo su “La magistratura
ordinaria”) . La maggior parte, invece, raccoglie in un unico capitolo i
principi costituzionali e 'organizzazione, pur con denominazioni diverse,
¢ il caso dei manuali di: de Vergottini, Diritto costituzionale (cap. X, La
Magistratura)®’; Barbera e Fusaro (cap. XIV “Le garanzia giurisdizionali”
che nella 2° ed., 2014 diventa “Il sistema giudiziario”)'; Rolla (cap. VI, “La
magistratura’)’*; Mazziotti Di Celso e Salerno (Cap. XVIII, Le giurisdizioni,
quest'ultimo un po’ pitt scarno poiché non tratta della responsabilita dei
magistrati)”’; Modugno (capitolo XI “Principi in tema di giurisdizione”)
curato da Giovanni Serges tratta rapidamente anche l'organizzazione
(nell’ambito del p1u ampio quadro dell’autonomia e dell’ 1nd1pendenza
della mag1stratura *. Spazio piti ampio ¢ sempre stato riservato al “Potere
giudiziario”, in un capitolo che accoglieva i principi costituzionali e
lorganizzazione, collocato assieme ai capitoli su Potere legislativo e Potere
esecutivo nella Parte seconda, dedicata all’Ordinamento dello Stato italiano
nel manuale di Martines, interamente riveduto da Silvestri (cap. IV)”

¥ G. FALCON, Lineamenti di diritto pubblico, Padova, 2014.
0 G. pE VERGOTTINI, Diritto costituzionale, Padova, 2012.
°! A. BarErA-C. Fusaro, Corso di Diritto costituzionale, Bologna, 2014.
52 G. RovLa, Il sistema costituzionale italiano, vol. I, Milano, 2014.
3 M. Mazziortt Dr CeLso-G.M. SALERNO, Manuale di Diritto costituzionale, Padova,
2014
4 B Mopuano (a cura di), Lineamenti di Diritto pubblico, Torino, 2010.
55 T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 2013.
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2.2. ... e in quelli sull Ordinamento giudiziario

Nella manualistica dedicata all’Ordinamento giudiziario prevale invece
laspetto organizzativo.

Questi testi sono adottati nei (pochi) insegnamenti di Ordinamento
giudiziario che persistono nei corsi di laurea in Giurisprudenza.

Da una rapida panoramica si evincono alcuni dati, a partire dalla
denominazione dell'insegnamento: la pit utilizzata — “ordinamento
giudiziario” — a volte ¢ declinata sull'attivita forense e diventa “ordinamento
giudiziario e forense™, altre si combina® o ¢ inclusa®® con I'insegnamento
di diritto processuale; altre denominazioni sono residuali e non sempre
trovano giustificazione nel settore disciplinare cui afferisce il titolare
dell'insegnamento™.

Su quest’ultimo punto, la maggior parte dei docenti accademici afferisce
ai settori disciplinari IUS/15 (diritto processuale civile) e IUS/16 (diritto
processuale penale), ma non sono esclusi altri settori come IUS/08 (diritto
costituzionale) e IUS/09 (istituzioni di diritto pubblico)®. I docenti non
accademici sono per lo piti magistrati.

La presenza dei magistrati ¢ evidente anche nella manualistica. Molti
testi di ordinamento giudiziario sono scritti da magistrati®' e non ¢ raro che
siano adottati anche nei corsi tenuti da docenti accademici®®. Tra i docenti

56 Come nel corso di laurea in Giurisprudenza dell’Universita di Padova e dell’Universita
di Brescia.

57 Es. “Diritto processuale generale e ordinamento giudiziario” nel corso di laurea magistrale
in Giurisprudenza dell'Universita di Bologna.

8 E il caso dell'insegnamento di “Diritto processuale penale I” (comprensivo di ordina-
mento giudiziario) nel corso di laurea in Giurisprudenza dell’Universitd di Palermo.

29 Linsegnamento “Ordinamento giudiziario italiano e comparato” nel corso di laurea in
Giurisprudenza dell’Universita di Pisa ¢ tenuto da un costituzionalista, mentre quello di
“Ordinamento giudiziario e liberta costituzionali” nel corso di laurea in Giurisprudenza
dell’Universita di Torino ¢ tenuto da una processual-penalista.

0 Per TUS/08 . Iinsegnamento gid menzionato dell’Universita di Pisa e per IUS/09
quello dell’Universita di Padova.

61 Si vedano, ad es.; M. FantaccHIOTTI-E FIANDANESE, I/ n1110vo ordinamento giudiziario,
Padova, 2009; N. Graziano, Ordinamento giudiziario, Roma, 2013; L. Pomoboro-D.
PreTTI, Manuale di ordinamento giudiziario, Torino, 3a ed., 2015; S. PETRALIA,
Compendio di ordinamento giudiziario, Bari, 2016; Corso di ordinamento giudiziario.
Anno 2016. Sintesi delle lezioni del prof. Ezio Siniscalchi. Raccolte ed ordinate dalla
dott.ssa Fabiola Rota, Padova.

62 Nell'insegnamento di “Ordinamento giudiziario” nel corso di laurea in Giurisprudenza
dell'Universita di Urbino ¢ indicato il testo di Livia Pomodoro, mentre in quello
dell’Universita di Milano alternativamente i testi di Scarselli e Pomodoro.
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accademici, gli autori sono principalmente studiosi di diritto processuale
civile, ma compaiono anche quelli di diritto processuale penale®

3. Linteresse delle altre scienze sociali per il potere giudiziario

I crescente interesse delle altre scienze sociali per il potere giudiziario si &
avvertito sia sul versante della didattica, sia su quello della ricerca, perlomeno
in Italia. Nel tempo, I'insegnamento “Ordinamento giudiziario” ¢ sfumato
nei corsi di laurea in giurisprudenza ed ¢ aumentato in quelli di scienze
politiche ; al contempo, gli studi portati avanti dai giuristi sono diminuiti e
l'interesse per 'amministrazione della glustlzla ¢ progressivamente cresciuto
da parte dei politologi, i quali hanno iniziato a considerarla un tema
rilevante nel panorama dei fenomeni politici.

La dottrina italiana ha contribuito notevolmente alle ricerche
sullamministrazione della giustizia®, affiancandosi progressivamente a
quella statunitense. Questa corrente di ricerche, infatti, ha preso vita
oltreoceano negli anni ‘50 e ha trasformato il sistema giudiziario in un
settore specializzato della scienza politica e, dunque, in un sotto-insieme del
sistema politico®

% Si vedano, ad es.: G. VERDE, Lordinamento giudiziario, Padova, 2003; G. SAREDO,
Istituzioni di Procedura Civile precedute dall'esposizione dell'ordinamento giudiziario italiano,
Vol. 2, Firenze, 2012, G. D1 Feperico, Ordinamento giudiziario. Ulffici giudiziari, CSM e
governo della magistratura, Padova, 2012; M. SCAPARONE, Lordinamento giudiziario, Torino,
2012; G. ScarseLLl, Ordinamento giudiziario e forense, Milano, 4a ed., 2013; D. CAVALLINI
(a cura di), Argomenti di ordinamento giudiziario, Bologna, 2014. Ma ricordiamo anche A.
P1zzorusso-S. Panizza-R. RomBoLL, Tésti e questioni di ordinamento giudiziario e forense,
Pisa, 2003.

% Presso la Facoltd di Scienze politiche dell’Universita di Bologna, gia nell'anno acca-
demico 1973-74 la disciplina ordinamento giudiziario fu inserita nell'insegnamento
“Scienza del’Amministrazione II”, tenuto dal prof. Giuseppe Di Federico e divenuto poi
“Ordinamento giudiziario”; ad esso si sono aggiunti gli insegnamenti di “Sistemi giudiziari
comparati” e “Organizzazione e comportamento giudiziario”.

5 Favorite da strutture che si sono distinte sul piano europeo. Si segnalano, in particolare, i
due centri di ricerca con sede a Bologna, creati per iniziativa del prof. Giuseppe Di Federico,
che ne ¢& stato direttore per molti anni: il Centro studi e ricerche sull’'ordinamento giudiziario
(CeSROG) dell’Universita di Bologna, istituito nel 1982, e I'Istituto di ricerca sui sistemi
giudiziari del Consiglio nazionale delle ricerche (IRSIG-CNR), istituito nel 1992.

66 Uemancipazione della scienza politica dal diritto costituzionale ha consentito di sperimen-
tare le prime indagini empiriche che si sono sviluppate secondo due filoni di ricerca:
quello comportamentista, basato sul trattamento quantitativo dei dati, che persegue
finalita descrittive, a cui si richiamano gli studi di judicial behavior e quello basato su un
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I primi ad accorgersi dell’espansione del potere giudiziario, del ruolo
primario dei tribunali nel placare la «sete dei diritti» provocata dal
costituzionalismo liberale e dal “giusnaturalismo di ritorno” di stampo
sovranazionale®’, del rapporto tra magistratura e politica, nonché
dell'incalzante «giudiziarizzazione della politica»*® furono infatti gli studiosi
statunitensi, favoriti dal carattere “creativo” della giurisprudenza nell’area di
Common law®.

La letteratura europea scontava ancora un forte legame con la dottrina
giuridica e, quindi, con una concezione formalistica della funzione
giudiziaria di stampo francese, che vedeva il giudice come mero esecutore
del dettato normativo (bouche de la loi, secondo la nota raffigurazione
di Montesquieu)””. Pur con tempi diversi, dunque, negli Stati Uniti e in
Europa, gli studiosi di scienza politica hanno considerato la magistratura
un attore politico sempre pill presente e rilevante, non solo sul versante
della tutela dei diritti fondamentali (compito affidato ai giudici nello Stato
democratico), ma pure su quello della sfera politica (come dimostrano gli
imponenti processi degli anni ‘90 in alcuni Paesi europei — Italia 77 primis
con tangentopoli’’ — che hanno inciso sul panorama politico e partitico,

approccio struttural-funzionalista, basato su schemi analitici di derivazione sistemica, a
cui si richiamano gli studi di judicial process. Per un inquadramento dei due filoni e delle
ripartizioni interne si rinvia a A. MARRADL, Scienza politica e sistema giudiziario, in Riv.
Ir. Sc. Pol., n. 1/1971, pp. 393-445.

7 .M. FRIEDMAN, Total Justice, New York, 1994.

%8 Questa espressione si afferma tra gli studiosi a seguito della pubblicazione di C.N.
Tare-T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New York, 1995, ove
si analizza I'espansione della magistratura in alcuni ordinamenti.

1l fervore per questo nuovo oggetto di studio ¢ testimoniato dalla creazione, nel 1983,
della sezione “Law and Courts’ allinterno dell American Political Science Association
(APSA), dedicata agli studi sul sistema giudiziario e dalla formazione del “Research
Committee on Comparative Judicial Studies”, allinterno dellInternational Political
Science Association (IPSA). Pit di recente, lo studio del sistema giudiziario & stato
anche consacrato a livello europeo, con la creazione nel 2009 del “Law and Courts
Standing Group” del European Consortium for Political Research, come ricordano G.
D1 Feperico-C. GUARNIERI, Sistema giudiziario, in G. PasQuiNo-M. RegaLIA-M.
VaLBruzzi (a cura di), Quarantanni di scienza politica, Bologna, 2013, p. 173.

" G. FreDDI, Tensioni e conflitto nella magistratura, Roma-Bari, 1978, pp. 75 ss.

! Limpatto delle indagini di Mani Pulite sul sistema politico italiano ha suscitato nei
politologi un forte interesse per la giustizia penale e ha prodotto numerosi studi sui
rapporti fra magistrati e classe politica, sull'indipendenza dei magistrati e del pubblico
ministero, sulle attivich extragiudiziarie, ecc.: C. GUARNIERL, Pubblico ministero e sistema
politico, Padova, 1984; G. D1 Feperico-M. SaPIGNOLL, Processo penale e diritti della
diféesa, Roma, 2002; E ZANNOTTI, La magistratura, un gruppo di pressione istituzionale,
Padova, 1989.

30



IL POTERE GIUDIZIARIO

modificandolo profondamente).

Sisono inoltre avverate le speranze di chi sollecitava un interessamento per
la Judicial Administration da parte degli studiosi di Public Administration’;
in questo modo, lo studio del’amministrazione giudiziaria ¢ stato affiancato
(quasi sottratto) a coloro che fino a quel momento ne erano gli unici
detentori: i giuristi.

Nelle loro ricerche, i politologi hanno superato la netta separazione
tra le sfere giustizia e politica, assimilando la funzione giudiziaria a
quella burocratica e trattando le Corti al pari di qualunque altro ente
amministrativo nel quale non si eseguono solamente i dettati normativi’.
Cid ¢ particolarmente evidente nei Paesi dell’Europa continentale, dove il
modello organizzativo cui si ispirano le magistrature ¢ quello tipico delle
burocrazie pubbliche’.

Lordine giudiziario viene considerato un’organizzazione complessa e per
studiarlo si adottano «i metodi di indagine e i modelli teorici che sono stati
messi a punto ed elaborati dalla scienza del’amministrazione, dalla teoria
dell’organizzazione, dalla sociologia della burocrazia»”.

Tra i primi temi affrontati figurano i processi decisionali e gli
elementi in grado di influenzare le decisioni dei giudici, le loro garanzie
di indipendenza’, la struttura delle Corti”’, il loro ruolo e I'impatto sui
processi di policy making, muovendo dal quadro normativo’®.

Il campo di indagine si ¢ costantemente allargato e sono proliferati gli
studi sui sistemi giudiziari stranieri e, solo in un secondo momento, gli studi
di taglio comparato”.

72 Sulla Judicial Administration, v.: W.E. WILLOUGHBY, Principles of Judicial Administration,
Washington, D.C., 1929.

73 C. GUARNIERI-P. PEDERZOLL, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma-
Bari, 2002, p. 6. Ora si veda anche C. GUARNIERI-P. PEDERZOLL, [/ sistema giudiziario.
Leespansione del potere giudiziario nelle democrazie contemporanee, Bologna, 2017.

% G. D1 Feperico, The ltalian judicial profession and its bureaucratic setting, in The
Juridical Review, The Law Journal of Scottish Universities, 1976, Parte I, pp. 40-57.

/5 G. FREDDL, Tensioni e conflitto nella magistratura, cit., p. 3.

¢ PH. RusseL-D.M. O’BRIEN (eds), Judicial Independence in the age of democracy,
Charlottesville-London, 2001.

"7 H.]. ABrauAM, The judicial process. An introductory analysis of the Courts of the United
States, England, and France, Oxford, 1993.

78 M. Suariro, Courts A comparative and political analysis, Chicago-London, 1981.

77 Si caratterizzano per questa impostazione, ad es. i lavori di J.H. MERRYMAN-R.P.
Perbomo, The Civil Law Tradition, Stanford, 3rd edition, 2007; T. GinsBURG-T.
Mousrtata (eds.), Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian Regimes, Cambridge,
2008; G. HELMKE-]. Rios-FIGUEROA (eds.), Courts in Latin America, Cambridge, 2011;
R. HirscHi, Towards Juristocracy, Cambridge, 2004; D. P1aNa, Judicial Accountabilities
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In particolare, il problema del ritardo nell’offrire giustizia, non solo
in Italia, «ha indirizzato i precedenti studi organizzativi di Judicial
Administration a concentrare il proprio impegno nell'analisi dei tempi e
dellefficienza degli apparati giudiziari e ad assumere pili marcatamente un
approccio comparato e una prospettiva internazionale»™. Questo approccio
ha aperto gli studi alle analisi dei meccanismi di valutazione delle prestazioni
giudiziarie®' e delle conseguenze della “accountability*.

Le analisi politologiche hanno affrontato questi temi con strumenti
metodologici diversi da quelli utilizzati nei precedenti studi giuridici. I
giuristi — come abbiamo riscontrato nella manualistica di diritto interno —
non studiano la giustizia sotto il profilo organizzativo o, meglio, analizzano
le strutture giudiziarie nel loro aspetto formale, sottovalutandone il concreto
funzionamento elerelazioniconglialtriapparatiistituzionali; quandolo fanno
enfatizzano il profilo meramente normativo. Di conseguenza, «’approccio
utilizzato ¢ essenzialmente prescrittivo, volto ciot a evidenziare il dover essere
delle istituzioni giudiziarie, e deduttivo, in quanto i comportamenti degli
attori vengono per lo pitt desunti dalle norme vigenti»®. I politologi hanno
condotto analisi empiriche, utilizzando un metodo induttivo, perseguendo
finalita descrittive dei fenomeni osservati. Lapproccio empirico caratterizza
proprio i pionieristici studi sul sistema giudiziario condotti in Italia e li
differenzia da quelli pubblicati fino a quel momento negli Stati Uniti per
I'impossibilita di analizzare il comportamento decisionale dei giudici italiani
con le stesse tecniche adoperate negli Stati Uniti*.

Attualmente, la maggior parte delle ricerche sul potere giudiziario &
condotta con metodi quantitativi; ne sono un chiaro esempio gli studi sulle
garanzie di indipendenza dei magistrati (affrontate in chiave sia diacronica
sia sincronica), che vedono ampliato il numero degli indicatori e prendono
in esame centinaia di casi®.

Se gli studi di scienza politica si sono progressivamente specializzati, lo

in New Europe, Ashgate, 2010.
80 G. D1 Feperico-C. GUARNIERI, Sistema giudiziario, cit., p. 176.
81 E ConTINI-R. MOHR, Judicial evaluation traditions, innovations, and proposal for mea-
géﬂii’lg the quality of court performance, Saarbriiken, 2008.
vi

83 C. Guarnieri-P. PepERZOLL L2 magistratura nelle democrazie contemporanee, cit., p. 4.
84 Decisioni giudiziarie “anonime” e mancanza di opinioni dissenzienti non consentono
ai politologi italiani di condurre analisi sui valori che ispirano i giudici nella formazio-
ne della decisione e di evincere 'eventuale orientamento politico: G. D1 Feperico, C.
GUARNIERI, Sistema giudiziario, cit., p. 174.

8 Esempio paradigmatico: D.A. Linzer-].K. Staton, A Global Measure of Judicial
Independence, 1948—2012, in Journal of Law and Courts, 3, 2015, pp. 223-256.
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stesso approfondimento non si riscontra nella manualistica. Nei manuali di
scienza politica italiana il capitolo sul potere giudiziario ¢ oramai presente,
tuttavia, occorre rilevare che a esso & riservato un trattamento meno
specialistico rispetto ad altri temi, quali, ad esempio, il potere legislativo e
esecutivo®

4. (S)punti di incontro e margini di recupero

La separazione tra politologi e giuristi nello studio dei sistemi giudiziari
¢ un fenomeno che interessa principalmente I'area di civil law.

Oltreoceano, al contrario, si riscontra una collaborazione scientifica
consolidata: politologi e giuristi si citano reciprocamente, partecipano alla
curatela di volumi, integrano testi giuridici e politologici nei programmi di
insegnamento®’

I giuristi di tradizione civilian, come rimarcato, hanno posto
Pordinamento giudiziario in una posizione marginale, e cio si ¢ riflesso sulla
manualistica, in particolare quella pubblicistica. Un esempio paradigmatico
di quello che abbiamo definito un abbandono del tema da parte dei
giuristi potrebbe essere proprio lo studio dell’aspetto organizzativo della
magistratura. Un abbandono probabilmente perpetuato per evitare che
si consumasse quello che potrebbe definirsi un tradimento, perlomeno
nella mentalita del giurista di tradizione civilistica, il quale, come ¢ stato
affermato per lungo tempo, non deve necessariamente essere agnostico ed
estraniarsi dall'ambiente politico «nell’atto in cui egli da il suo contributo
in sede di legislazione, ossia di riforme legislative», ma quando svolge la sua
attivita di interpretazione del diritto «egli puo anche esercitare la sua attivita
critica, ma [...] dal punto di vista tecnico, e non politico», poiché si tratta
di una attivita «essen21almente tecnica di elaborazione e di spiegazione del
diritto oggettivo»®

8 Tra i manuali italiani, a titolo di esempio si veda: M. Corta-D. DELLA PorTa-L.
MoruiNo, Scienza Politica, Bologna, 2008; tra quelli stranieri: A. STONE SwEET,
Constitutionalism, Rights, and Judicial Power, in D. Caramani (a cura di), Comparative
Politics, Oxford, 2008, 2th ed., pp. 217-249; A. STONE SWEET, Constitutions and Judicial
Power, in D. CaraMaNI (a cura di), Comparative Politics, cit., pp. 237-257.

8 Gli insegnamenti di Alec Stone Sweet, uno dei politologi pitt illustri, esperto di compa-
rative and international law e di comparauve and international politics, tenuti in varie Law
Schools sono un esempio di questa commistione che si riversa anche nell’aspetto didattico.
8 G. FreDDI, Tensioni e conflitto nella magistratura, cit., il quale richiama a supporto il
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Quando i giudici iniziano a essere considerati attori che operano
allinterno dell'arena politica e, quindi, soggetti in grado di influenzare i
fenomeni politici con le loro decisioni, essi diventano oggetto di interesse
dei politologi. Lattenzione per il ruolo del giudice-attore all'interno del
panorama istituzionale® si estende anche all'aspetto organizzativo, che
viene attratto nella sfera della scienza politica. Nel momento in cui, oltre
alla funzione, anche l'organizzazione presenta dei risvolti politici, 1 giuristi
si ritraggono, non consumano il tradimento e abbandonano il tema
dell’organizzazione (sul quale, peraltro, si erano cimentati fintantoché era
considerato giuridico).

Questa separazione ha portato le due scienze a dialogare a intermittenza,
quando invece avrebbero potuto (e potrebbero) farlo proficuamente su vari
aspetti”; se non altro, gli studi dei politologi potrebbero essere valorizzati
per meglio comprendere il contesto in cui determinati fenomeni (giuridici)
si sviluppano”. Un possibile esempio di sinergia tra le due scienze &
rappresentato dal crescente interesse per la dimensione sovranazionale della
giustizia e dallo studio della governance giudiziaria sovranazionale. Cio
consentirebbe ai giuristi di spingersi oltre le tematiche ampiamente arate,

pensiero di F. MEsSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1957.

89 A titolo esemplificativo si vedano: M.M. FeeLey-E.L. RuBIN, Judicial Policy Making
and the Modern State, Cambridge, 1998; T.C. Harripay-L. Karrik-M.M. FEeLEY
(eds), Fighting for Political Freedom. Comparative Studies of the Legal Complex and
Political Liberalism, Oxford, 2007; K. Kapriszewski-G. SiLvERSTEIN-R.A. Kacan (eds.),
Consequential Courts, Cambridge, 2013.

9 Come, ad esempio, quello della formazione professionale dei magistrati e delle le riforme
delle Scuole di formazione specializzate che tendono a superare la tradizionale impostazione
di stampo prettamente giuridico. Questo tema ¢ tornato di attualita e suscita 'interesse dei
politologi per via del crescente rilievo delle decisioni giudiziarie e dell'ampliarsi del loro
raggio d’azione, v. D. P1aNa, Magistrati. Una pmfmzme al plurale, Roma, 2011.

1"Ad esempio, gli studi sul ruolo svolto dalla magistratura italiana nel sistema polmco
hanno confermato che, contrariamente a quanto si riteneva in passato (il riferimento &
a J.H. Merry™maAN, The Civil Law Tradition, Stanford, 1985), anche una magistratura
di civil law «una volta rimossi i vincoli organizzativi che un tempo ne limitavano
la creativita giurisprudenziale, possa trovarsi a godere di rilevanti margini di liberta
interpretativa, che le permettono di svolgere un ruolo non meno attivo — anzi, per certi
versi, anche pili attivo — di quello di magistrature considerate tradizionalmente «attiviste»
come quella statunitense» (lo ricordano e lo inseriscono tra gli aspetti piii rilevanti degli
studi italiani G. D1 FEDERICO, C. GUARNIERL, Sisterna giudiziario, cit., p.180). Studi che
sono stati comprovati dall'analisi di altri casi che presentano forti analogie con quello
italiano, come dimostrano le ricerche di R. Coman-C. DALLARA (a cura di), Handbook
on Judicial Politics, lasi, 2010. Queste ricerche favoriscono la comprensione del contesto
in cui radicare gli studi di diritto comparato sui punti di contatto tra i sistemi tradizionali
di common law e civil law, sulla decostruzione dei modelli, ecc.
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ma confinate nell’alveo prettamente prescrittivo/normativo dell'esame delle
sentenze, del reasoning interno, delle reciproche citazioni, ecc., ed estendere
P'analisi anche all'aspetto organizzativo delle giurisdizioni sovranazionali,
E un tema di sicuro interesse per i comparatisti, da approfondire nel
momento in cui la Rule of political law riaffiora nel sistema delle nomine,
nei criteri interni di scelta dei giudici, ecc. e da “recuperare”, senza il timore
di “tradire” 'impronta positivista degli studi giuridici, nei manuali di diritto
comparato (specialmente in quelli che non si limitano alle analisi orizzontali
tra ordinamenti statali, ma affrontano anche la comparazione verticale tra i
livelli statale e sovranazionale).

Chi usa il metodo comparato non pud ignorare i contesti in cui si
collocano i zesti e, dunque, non pud non dare conto di una serie di elementi
che descrivono gli assetti (e i condizionamenti) in cui operano i giudici,
soprattutto nell’area culturale di civil law, dove la frattura tra politica e
diritto ¢ piut evidente.

Cid vale anche per l'uso della storia (non solo la storia del diritto)
che «tiene una funcion sirviente — asin mds importantisima — respecto de la
finalidad principal de la comparacion. En particular, en el sector del Derecho
constitucional [...] sélo el estudio historico puede iluminar las génesis y la
evolucion de los institutos, permitiendo evitar gmnde.r malentendidos»*.

Il capitolo sul potere giudiziario si puo prestare a una comparazione
diacronica di alcuni istituti e proced1ment1 studiare I'evoluzione del sistema
delle nomine, dei percorsi di carriera dei magistrati, degh organi di garanzia
consente di comprendere meglio il ruolo del giudice in rapporto con gli
alri poteri dello Stato, nonché i margini di avvicinamento dei due grandi
modelli organizzativi®

Senza correre il rischio di confondere i piani di studio o di utilizzare,
erroneamente, metodologie in uso da parte di altre scienze, queste
interessenze potrebbero facilitare il lavoro dei comparatisti nel riportare nei
manuali gli effetti della trasformazione complessiva dei sistemi giuridici
moderni, nell’ambito della quale la crisi della giustizia si intreccia con
la crisi della responsabilita politica e parlamentare, con la crisi della
rappresentativitd dei partiti politici, con nuove modalita di acquisizione del

92 L. PEGORARO-A. RINELLA, Sistemas constitucionales compamdoy, cit.

%3 Ricorda de Vergottini che «per condivisa convenzione la comparazione diacronica
(storica) ¢ solitamente esclusa o considerata meramente ausiliaria negli studi comparativi
di diritto costituzionale [...] conduc[endo] spesso a carenze ed errori di prospettiva che
rendono problematica la comprensione degli istituti trattati sulla base di un criterio di
mera contemporaneitd»: G. DE VERGOTTINI, Una riflessione su comparazione costituzionale
e manualistica, cit., p. 4.
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consenso, che passano per i nuovi media e si riflettono sulle relazioni tra il
potere giudiziario e i consociati.

Parimenti, 'espansione del potere giudiziario che caratterizza il nuovo
assetto dei sistemi giuridici contemporanei ha visto mutare il ruolo del
giudice il quale — utilizzando varie immagini evocate dalla letteratura —
non si limita pit al ruolo di «cane da guardia» (che pud mordere)’ e non
riveste pitt la «posizione di distributore automatico di diritto»” ma cerca
di affrontare la “sete dei diritti” individuali e collettivi, alimentata dal
costituzionalismo liberale, nazionale e sovranazionale”, convertendosi in un
risolutore di conflitti che potrebbero/dovrebbero trovare una soluzione nel
circuito della politica.

Uno studio comparato del potere giudiziario pud spingersi oltre una
precisa area culturale, a patto che si inserisca in un manuale che non prenda
in considerazione una sola tradizione giuridica e un’univoca concezione
dellorganizzazione costituzionale dello Stato e del regime dei diritti
fondamentali, ma si apra a una pluralitd di esperienze e dia conto dei
rapporti fra aree culturali diverse.

A seconda dell’approccio del manuale ai grandi temi del diritto comparato
(pitt 0 meno “eurocentrico”) e del tipo di comparazione adottata (intraculturale
o interculturale), il tema del potere giudiziario pud essere circoscritto all’analisi
del diritto costituzionale di provenienza occidentale e dare conto della diffusa
imitazione nelle sue componenti formali; oppure, pud osservare il diritto
costituzionale da un’ottica diversa, senza peraltro sminuire 'importanza della
tradizione occidentale, enfatizzandola in chiave storica.

Come emerge dalla rassegna dei testi precedentemente illustrata,
I'impostazione eurocentrica e intraculturale & dominante, vista la provenienza
della maggior parte degli autori dall’area culturale del costituzionalismo
liberale. Le ricadute sul capitolo del potere giudiziario — ove presente — sono
evidenti: il tema ¢ prevalentemente incentrato sulla classica contrapposizione
tra la funzione giudiziaria e la funzione amministrativa all'interno di un
concetto di ordine, di derivazione occidentale, legato alla tradizionale
nozione di rule of law, alla separazione dei poteri, all’attivitd di controllo
delle Corti e al carattere vincolante delle loro decisioni.

Lordine perd ¢ un concetto storico e relativo, come insegnano i filosofi

%4 M. Suariro, The European Court of Justice: of Institutions and Democracy, in srael L.R.,
n. 1, 1998, p. 7.
9> M. WeBER, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundyiss der verstehenden Soziologie, Tiibingen,
1922 trad. it. Economia e societir, Milano,1968, 11, p. 191.

® Questo concetto ¢ illustrato da Friedman in pitt opere: L.M. FRIEDMAN, Total Justice,
New York, 1994, e Ip., The Horizontal Society, New Haven, 1999.
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e gli storici delle dottrine politiche”. Cio incide sulla giurisdizione: la
funzione giudiziaria e il ruolo del giudice non solo sono cambiati nel
tempo, ma mutano a seconda della societa e dell’ordine in cui si inseriscono
(e contribuiscono a costruire). Il giudice partecipa infatti alla costruzione
dell”ordine”, perché risolve le controversie applicando le norme giuridiche
prodotte nel rispetto dell'ordinamento®.

Cio che, finora, ha circolato maggiormente — veicolato dal formante
dottrinale e culturale — ¢ un concetto di societa (e di ordine) riconducibile
a quel fenomeno, tipicamente europeo, che Ehrlich denominava
“statalizzazione della giustizia”, legato alla diffusa credenza che tutto il
diritto venisse prodotto dallo Stato con le sue leggi. Nel redigere un capitolo
sul potere giudiziario occorre chiedersi, in primo luogo, se questo modello,
frutto della western tradition, sia ancora valido nella sua interezza o se sia
entrato in crisi di fronte a uno scenario globalizzato e, in secondo luogo, se
sia idoneo a “coprire” fenomeni culturali e giuridici che non si identificano
con il concetto occidentale di societa e di ordine. Esistono infatti altre aree
del globo, dove le fonti statali non hanno il monopolio della produzione
normativa e il «diritto traec immediatamente origine dalla societa in quanto
esso ¢ interno ordinamento dei rapporti sociali», come lo stesso Ehrlich
arriva ad affermare”. Vaste regioni geografiche e culturali continuano infatti
a confidare in tribunali non statali, in particolare quelli religiosi (si pensi
solo alla peculiarita di Israele, dove i Tribunali religiosi — quelli rabbinici e
quelli competenti per religioni diverse da quella ebraica — convivono con

97 Sull'ordine come concetto storico e sulla “societa come ordine”, formatasi nel passaggio
tra il XVIII e il XIX secolo, quando tramonta la societd divisa in ordini, ovvero 'antica
societa per ceti, e cade il concetto di ordine «come presupposto ontologicamente formato»,
si veda M. Ricciarpy, La societi come ordine. Storia e teoria politica dei concetti sociali,
Macerata, 2010, pp. 16 ss. Lautore ricorda che, nella societs moderna, 'ordine «non
essendo pill presupposto, emerge dalle relazioni che si stabiliscono tra gli individui, al punto
da fare della societa un luogo onnicomprensivo e globale al cui interno ogni potere e ogni
subordinazione acquisiscono un senso e diventano legittimi.

9 1a stretta relazione tra giurisdizione e ordinamento ¢ ben sottolineata da S. SarTa,
Commentario al codice di procedura civile, Milano, 1966, 1, pp. 16 ss.: «l termine
ordinamento & un termine astratto, sia pure di cosi potente astrazione da acquistare una
vera e propria oggettiviti (il diritto cosiddetto obiettivo), cioé una realtis distinta da una realta
ordinata, della quale si pone come ordinatrice. Da qui deriva appunto la concettualizzazione
del giudicare come attuazione dell ordinamento nel caso concreto, che ha la sua espressione
tipica nella concezione sillogistica della sentenza [...] La risoluzione dell ordinamento nella
giurisdizione & comprovabile in molti modi: storicamente in quanto & noto che la primitiva
Jformazione dellordinamento ¢ giudiziale (il giudice precede il legislatore), e del resto
Lordinamento é in ogni tempo in perpetuo divenire attraverso la giurisdizione [... [».

% E. EuruicH, La sociologia del diritto, in Riv. int. fil. dir., n. 2/1922, pp. 102 ss.
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le Corti secolari). Emblematico ¢ il caso dell'Islam: il rendere giustizia ¢
Iincarico che Dio ha conferito agli uomini e si combina con il concetto di
khilfa, che identifica il potere di governo dell’'uomo sulla terra'®, includendo
quindi nel concetto di giustizia anche la dimensione politica'”’
Un'impostazione manualistica meno “eurocentrica’, interculturale,
basata su una comparazione eterogenea e quindi aperta, sul piano
macrocomparativo, a forme di stato e a sistemi giuridici diversi, consente di
“mappare” la funzione giudiziaria in aree culturali profondamente diverse e
di ragionare piu sulla funzione (il “rendere giustizia”) che sulla struttura. In
questa ottica assume uguale rilevanza la descrizione del funzionamento di
un tribunale statale, di un fuero indigena (nel quale i membri della comunita
indigena sono giudicati dal loro giudice naturale), del mito dei panchayat in
India (reintrodotti oggi nella forma delle autorita amministrative), il chorei,
senza che queste diverse manifestazioni della “funzione giudiziaria” siano
necessariamente collocate all'interno di una scala assiologica, poiché ognuna
di esse avra un proprio valore nell’ordinamento a cui si riferisce.
Ovviamente, nell’economia di un capitolo ospitato in un manuale
di diritto pubblico comparato, I'analisi degli ordinamenti statali sara
prevalente; spettera al comparatista dar conto delle eventuali tensioni tra
le diverse forme del “rendere giustizia’, in particolare tra la giustizia statale
¢ le altre esistenti. Nel caso della giustizia indigena (che non corrisponde a
un metodo alternativo di risoluzione delle controversie, ma a una giustizia
ancestrale, espressione di culture indigene preesistenti all’organizzazione
statale), le esperienze storiche dimostrano che le forme di relazione sono state
diverse: la negazione, la coesistenza a distanza (es. Sud Africa: nel sistema di
apartheid la giustizia comunitaria africana si applicava solo nelle fowships, le
aree riservate alla popolazione nera), la riconciliazione e la convivialita™™ e
pure gli strumenti impiegati per integrare i due tipi di giustizia sono diversi:
le leggi e le proposte di legge (Ecuador, Bolivia), la giurisprudenza dei
Tribunali Costituzionali (Colombia)'® o delle Corti Supreme (USA).

100

«Allah vi ordina di restituire i depositi ai loro proprietari e di giudicare con equita
qouando giudicate tra gli uomini»: C. IV, 58 (versetto medinese).
M.H. Kamali, Freedom, Equality and Justice in Islam, Cambridge, 2002, p. 113.

192 B. Cravero, Derecho Indigena y Cultura Constitucional en América, Siglo XXI,
México, p. 36.

193 La Costituzione colombiana del 1991 stabilisce diversi strumenti di protezione dei
diritti dele comunita indigene, tra i quali: la proprietd collettiva della terra (artt. 63 e
329); lautonomia politica e amministrativa (artt. 329 e 330); la etno-istruzione (art. 68);
il carattere ufficiale delle diverse lingue (art. 10); la partecipazione politica (art. 176); la
consulta previa (art. 330), e la giurisdizione speciale indigena (art. 246), come ricorda
J.E. Roa Roa, Pluralismo juridico y mecanismos de coordinacién entre los sistemas de justicia
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Infine, sebbene sia inserito in un manuale di diritto pubblico comparato,
un capitolo sul potere giudiziario pud accogliere suggestioni e affrontare
tematiche tipiche degli studi dei privati comparatisti per giungere cosi a un
naturale superamento della dicotomia pubblico-privato.

E un passaggio obbligato se si vuole documentare la progressiva
frammentazione del concetto (unitario) di giurisdizione nel mondo
occidentale (una giurisdizione non pit limitata al dominio delle Corti
statali, ma dispersa tra molteplici soggetti che, non sempre, appartengono al
corpo della magistratura).

Lattacco all'unicita della giurisdizione proviene da piu front. Sul
versante esterno la circolazione delle soluzioni giuridiche (e dei principi
e delle idee) avviene oggi in larga misura per via giurisprudenziale, grazie
soprattutto all'apporto delle Corti costituzionali e delle Corti internazionali
o transnazionali.

Sul versante interno, si assiste a una crescita di “giurisdizioni private”
(Alternative Dispute Resolution, arbitrati, ecc.), che non si risolvono nel
contenzioso stragiudiziale, ma sempre pil si inseriscono all'interno del
processo, in forma collaborativa con l'autorita giudiziaria.

In via di principio, cid ha posto alcuni problemi di ordine generale
perché, storicamente, gli ordinamenti occidentali confidavano nel giudice
e nella legge dello Stato per la risoluzione pacifica delle liti e ha comportato
la perdita di centralitd del giudice nel processo, il quale cede lo scettro a
una serie di soggetti terzi estranei al corpo giudiziario.

Abstract

Unlike the other powers of the State - which receive in depth analysis in
public law textbooks regarding both domestic and comparative law — judicial
power is awarded relatively little consideration. Discussion of the judicial power is
often limited to an historical and theoretical review when the authors are dealing
with the prmczp/e ofsepamtzon of “‘powers and the protection of individual rights,
while the organization of justice is commonly considered the domain of political
scientists alone. In the Anglo-American and Canadian literature, as well as that
of Spain, France and other European countries, this chapter is often completely
absent. This “neglect” of public law doctrine is apparent both in university
teaching resources and in scholarship, fomented by the gradual erosion of the

indigena y el sistema nacional de justicia en Colombia, in Rev. der. Estado, n. 33/2014, p. 103.
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uniqueness of jurisdiction (expression of state sovereignty). In fact, textbooks
reflect the problems and conflicts within the legal disciplines themselves and
between these and other social sciences studying the subject.

The paper focuses on the anomaly of public law literature and the division
of the theme into different sciences; it also reflects on how scholars of comparative
law could re-appropriate topics that have shified from legal science to other
sciences, but which could easily be recovered (even if only in light of the systemic
interests that the subject undoubtedly arouses).
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Stare decisis e argomentazione giuridica.
La logica del common law e i/ diritto sovranazionale europeo

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Il common law e il dovere di citare i precedenti:
uno sguardo comparato. - 3. Il significato profondo dell’argomentazione per
precedenti. - 4. Le implicazioni. - 4.1. Loverruling motivato ed esplicito. - 4.2.
La citazione di fonti estere. - 4.3. Gli amici curiae. - 4.4. Common law e diritti
umani. - 5. Conclusioni.

1. Introduzione

E opinione relativamente diffusa e autorevole che esperienza giuridica
postmoderna sincanali soprattutto nella dimensione giurisprudenziale'.
La pratica giudiziaria avrebbe acquisito un ruolo prioritario, grazie a
tecniche di scrutinio elaborate, alla capacita d’interagire tra ordinamenti
— orizzontalmente sul piano nazionale e verticalmente grazie a sistemi
multilivello — e pilt ampiamente tramite tecniche interpretative capaci di
ammodernare I'ordinamento reinterpretando il diritto esistente in funzione
evolutiva. Le Corti europee sovranazionali avrebbero un ruolo di pivor in
questo frangente, sia per i metodi di scrutinio che esse adottano, sia per la
propulsione che sono in grado di innescare sul piano statale’.

Uno dei paradigmi utilizzati per decifrare questi fenomeni ¢ quello del
common law, che non a caso ¢ stato evocato per descrivere i meccanismi
evolutivi del diritto europeo’ e in particolare per inquadrare il ruolo centrale

Professore Associato di Diritto pubbhco comparato presso I'Universita di Padova.

' Ex mulris, P. Grosst, Sulla odierna ‘incertezza’ del diritto, in Lincertezza delle regole, Atti
del convegno annuale 2014, Napoli, 2015, p. 22.

*'S. DotHan, Three Interpretive Constraints on the European Court of Human Rights,
in M. KaNeTaKE, A. NOLLKAEMPER (a cura di), The Rule of Law at the National and
Inrermztzona/ Levels, Oxford-Portland, 2016, p. 230.

3 P. Grosst, cit., p. 18.
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che la giurisprudenza ha nell'incedere di questi ordinamenti, ad opera sia
della Corte di Strasburgo che di Lussemburgo.

Appare dunque di un certo interesse raffrontare le posizioni dottrinali
che accostano il diritto europeo sovranazionale al common law, con il
giudizio che proprio due giuristi di common law hanno espresso, appunto,
sulla natura del sovranazionale europeo. Il giudice australiano Heydon
afferma che le decisioni della Corte Edu sono spesso raggiunte di stretta
misura. Confliggono l'una con l'altra. Largomentazione decisiva vi si
disperde. Traboccano di dicta. Loscurita delle dottrine come proporzionalita,
bilanciamento, margine di apprezzamento e sussidiarietd incoraggia
ragionamenti cosi incontrollati da porre i giudici nei panni di un legislatore®.

Il giudizio, davvero sferzante, viene poi rinvigorito ulteriormente dalla
conclusione secondo cui in tali sistemi il ruolo del precedente, decisivo nel
common law, annegherebbe invece in«riferimenti incrociati ad arcani casi
decisi dalla Corte»’. Complessivamente, e al di la del tono apertamente
polemico, Heydon evidentemente esclude in radice che la giurisprudenza di
Strasburgo sia avvicinabile nello stile a quella di common law.

La Corte di Lussemburgo ha ricevuto un giudizio un po’ meno severo
da parte del grande studioso inglese di common law Rupert Cross, secondo
il quale innanzitutto la «Corte europea di giustizia non si considera vincolata
dalle proprie decisioni», sebbene «<normalmente le segua»G Anche seguendole
esplicitamente, perd, manca di «considerarle in maniera analitica», non
distingue «obiter e ratio», muta oplmone molto piu facilmente delle Corti
inglesi ¢ — quel forse ¢ persino piti notevole — non si comporta come se fosse
vincolata almeno a motivare il cambiamento’.

Le due voci esprimono pertanto, pur con varia intensitd, esistenza di
una significativa distanza tra la logica giuridica propria del common law
rispetto al diritto sovranazionale europeo, che pure si sviluppa lungo linee
glunsprudenmah

Tra i fattori che possono sia spiegare, sia concretamente documentare la
distanza tra il sistema sovranazionale europeo e la logica del common law, pare
situarsi, in particolare, il ruolo dell’ argomentaz10ne delle parti. E proprio il
focus di questo breve lavoro riguarda il compito che istituzionalmente
gli avvocati sono chiamati a svolgere all'interno del giudizio. Lipotesi
fondamentale, che verrd qui solo tratteggiata per poi considerarne alcune

41.D. Heypon, Are Bills of Rights Necessary in Common Law Systems?, in Law Quarterly
Review, 2014, p. 399.
5 Ivz, p- 404.
. ®R. Cross, J.W. Harwis, Precedent in English Law, Oxford, 1991, 4a ed., p.17.

Id.
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implicazioni e manifestazioni, ¢ che I'etica professionale che caratterizza il
common law sia non solo sostanzialmente differente da quella dei regimi di
civil law — cid deriva dalla struttura stessa del sistema giuridico di riferimento
— ma a sua volta essa contribuisca a plasrnarne I'incedere argomentativo.

Forse il piti simbolico episodio che puo illuminare il particolare ruolo
degli avvocati nel common law e quanto cio pesi nella sopravvivenza stessa di
quel tipo di sistema ¢ London Tramways v London County Council®. Nel 1898
quel famoso giudizio di fronte alla House of Lords si chiuse con la storica
decisione, da parte dei giudici, di non riconsiderare piu le regole stabilite
dai propri precedenti: una volta cristallizzata in una decisione, una regola
giurisprudenziale sarebbe stata eliminabile solo dal Parlamento.

Quel che rileva qui ¢ il modo in cui la Corte giunse alla decisione. II
conte di Halsbury ammise che la corte aveva un debito nei confronti di sir
Robert Reid e del suo colto assistente per la franchezza con cui la questione
era stata sollevata. «Sarebbe stato estremamente sconveniente se, dopo avere
riascoltato il caso per un tempo considerevole, ci fosse stato fatto notare che
cera una decisione di questa House conclusiva sul punto. Grazie al candore
dell’esperto che ha sollevato la questione in prime cure, ¢ stato stabilito che
su quest’argomento grava una decisione di questa House”».

Il tono di Halsbury sembra paradossale: ' Attorney General Robert Reid
e il suo assistente furono cosi franchi da comunicare un precedente a loro
avverso, al punto da pregiudicare la trattazione della questione.

In realtd, come noto, nel common law tradizionalmente le parti hanno
Pobbligo deontologico di condividere con il giudice e lealtre parti i precedenti
avversi alle proprie argomentazioni, anche se gli ordinamenti nazionali
derivanti da quella matrice variano quanto all’estensione dell’obbligo. Le
righe che seguono offriranno un approfondimento sul punto.

2. I/ common law e il dovere di citare i precedenti: uno sguardo comparato

Le regole di condotta per I'English Bar richiedono al barrister di «fare
quanto ragionevolmente possibile per assicurare che la Corte abbia di
fronte a se tutte le decisioni e disposizioni legislative rilevanti»'. Gli Stati
Uniti, e segnatamente il codice deontologico dell’American Bar Association,

i London Tramways Co. Ltd. v London County Council [1898] UKHL 1.

10 https:/ /www.barstandardsboard.org.uk/media/1813606/bsb_handbook_13_decem-
ber_2016.pdf

43



A. PN

che fa da modello, richiedono che gli avvocati rivelino i precedenti sul
punto che siano direttamente in contrasto con la posizione del cliente'’, a
meno che controparte non li abbia gia citati. I so/icitors australiani devono
«informare la corte di qualunque autorita persuasiva che confligga con gli
argomenti del cliente»'”. La Federazione delle Law Societies canadese ha
un codice di condotta che sanziona I'avvocato che deliberatamente evita
d’'informare un tribunale di qualunque regola (“auzorizy”) vincolante che
egli ritenga essere direttamente rilevante ma non sia stata menzionata dalla
controparte’. In Nuova Zelanda, le regole di condotta del 2008 specificano
che ¢ dovere dell’avvocato «porre tutte le regole rilevanti e significative note
all’avvocato di fronte alla Corte, siano a favore del cliente o meno»'“. Il Bar
irlandese impone che in materie privatistiche il giudice venga informato dal
barrister di qualunque precedente vincolante di cui egli sia a conoscenza,
«indifferentemente che questa sia a favore o contraria all’argomento che
viene avanzato»'’.

Queste regole hanno senza dubbio un'origine risalente, che s'intreccia
con la difficolta tradizionale nel common law di reperire precedenti'® e con lo
stile avversariale, che consegna ai giudici pochissimi poteri e li fa dipendere
dalle allegazioni delle parti anche nelle considerazioni in diritto'. Tali
norme si inseriscono, dopotutto, in un contesto di formazione del diritto
di natura giurisprudenziale, assicurando la conoscibilita delle fonti in una
maniera pill intensa di quanto lo facciano con la parte in fatto: non esistono
obblighi paragonabili imposti alle parti di rivelare fatti che potenzialmente
contraddicono le loro tesi.

Complessivamente, il tema della condivisione dei precedenti rilevanti
con le controparti e il giudice non sembra perd essere affatto superato,
nonostante le piattaforme informatiche abbiano reso disponibili immedia-
tamente anche al giudice le informazioni potenzialmente rilevanti in punto

" Ex multis, N. M. CRysTAL, Limitation on Zealous Representation in an Adversarial
System, in Wake Forest Law Review, 1997, p. 725.

12 Law council.asn.au/lawcouncillimages/LCA-PDF/a-z-docs/AustralianSolicitors ConductR
ules.pd|

13 Ffd{;ﬂtion of Law Societies of Canada, Model Code of Professional Conduct, 2016, r.
5.1-2(i), http://flsc.ca/wp-content/uploads/2014/12/Model-Code-as-amended-march-
2016-FINAL.pdf.

14 Lawyers and Conveyancers Act (Lawyers: Conduct and Client Care) Rules, r. 13.11 heep://
www.legislation.govt.nz/regulation/public/2008/0214/latest/ DLM1437953.heml.

5 Bar of Ireland, Code of Conduct for the Bar of Ireland, 2016,1.5.8, https://www.lawli-
brary.ie/Documents/Code-of-Conduct-for-the-Bar-of-Ireland-adopted-25.aspx.

1¢ J.P. Dawson, The Oracles of the Law, Connecticut,1968, p. 80.

Y7 Lapy Havg, Who guard the guardians?, Law project Conference 2013, p.13
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di diritto. Queste ultime hanno piuttosto prodotto il problema opposto,
sostanzialmente mettendo in difficolta il giudice nella selezione delle infor-
mazioni rilevanti, non nel loro reperimento.

In Inghilterra il tema non si ¢ esaurito: ¢ di pochi anni orsono una nota
controversia sul rapporto tra i doveri del barrister rispettivamente di fedelta al
cliente e di fornire alla Corte tutte le informazioni disponibili, condividendo
anche l'esistenza di precedenti avversi'®. Né l'argomento ¢ scomparso
negli Stati Uniti rispetto a quando nell’Alabama alla fine dell'Ottocento ¢
comparso tale obbligo per la prima volta in un codice deontologico'. Negli
Stati Unidi il trattamento per chi omette volontariamente di citare un caso
avverso al proprio argomento attualmente varia da alcune sanzioni minori
a forti reprimende nelle sentenze, ma compromette normalmente il credito
professionale di un avvocato®.

Un giudice pragmatico come Richard Posner, nonostante nel suo
recente volume Dz'vergz'ng Paths abbia stigmatizzato quella che egli ritiene
un’ atten21one eccessiva per i precedenti da parte della cultura giuridica
americana’’, in una sua decisione ha apostrofato molto duramente un
avvocato che aveva omesso di citare un precedente avverso, inserendo nella
decisione la foto di un uomo con la testa nella sabbia, alla maniera dello
struzzo®.

Il contesto che emerge da queste brevi e sommarie descrizioni si distacca
chiaramente dal sistema sovranazionale europeo. Sia la Corte di Strasburgo
che quella di Lussemburgo non hanno regole di procedura che impongano
alle parti di evidenziare I'esistenza di tutti i precedenti rilevanti. Si tratta
di un punto di particolare importanza: nonostante le Corti facciano
riferimento ai precedenti, e che anzi il Protocollo XIV della Cedu abbia
tentato di ridurre il contenzioso proprio in presenza di una «giurisprudenza
consolidata», il trattamento processuale delle due Corti per le sentenze
pregresse potenzialmente rilevanti ¢ profondamente diverso da quello
osservato dalle Corti di common law.

Limpatto della regola relativa all’osservanza del precedente ¢ documentato
dalle critiche di studiosi e pratici di common law nei confronti di Strasburgo
e Lussemburgo: sebbene il grado di autonomia di tali giudici sia superiore

18 Hall & Co. v Simons, [2000] UKHL 38.
9" Code of Ethics of the Ala. State Bar Assn, 1887, r. 1, ripubblicato nell Ala. State BarAssn,
Proceedmgs of the Forty-First Annual Meeting of the Alabama State Bar Association, 1918, p. 336.
? D.R. Ricumono, Appellate Ethics: Truth, Criticism, and Consequences, in Review of
thzgatzon 2004, p. 339.
" R.A. PosNER, Divergent Paths, Cambridge (Mass.), 2016, p. 401.
22 Gonzalez-Servin v. Ford Motor Co., 662 E3d 931, 934 (7th Cir. 2011).
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rispetto ai limitati strumenti delle Corti impostate sul modello adversarial, e
nonostante 'Avvocato generale presso la Corte di Giustizia rivesta un ruolo
particolarmente importante nel fornire informazioni e spunti di riflessione
ai giudici, tali organi giudiziari sono incapaci di assicurare una coerenza
interna nelle loro decisioni paragonabile a quella dei loro omologhi di
common law.

Gli effetti sistemici di una norma che obbliga a citare e argomentare sui
precedenti — o, all'opposto, della mancanza di una tale disposizione — non
si riverberano semplicemente sullincoerenza temporale delle decisioni.
Certo, la mancanza di una tale disposizione in un ordinamento aumenta il
rischio di overruling incontrollati: v’¢ chi ha identificato una chiara patologia
nell’amministrazione della giustizia ad esempio nel sistema italiano, la cui
Corte di Cassazione avrebbe effettuato overruling impliciti nel campo civile
per almeno 864 volte in cinque anni®. Tuttavia, il fattore differenziale pit
importante che si pud identificare per distinguere i sistemi di common law
da quelli che pure fanno perno sull"attivita giudiziaria per svilupparsi sembra
consistere nel modo in cui vengono utilizzati i precedenti, prima ancora che
nella loro tenuta temporale.

3. Il significato profondo dell argomentazione per precedenti

La circostanza che le parti abbiano 'obbligo deontologico di comunicare
al giudice 1 precedenti pone i litiganti in una posizione particolare. Infatti,
oltre a dare informazioni al fine di offrire un quadro completo ad un giudice
che ha ur’impostazione passiva, proprio per il principio adversarial, tale
obbligo esige un contegno ulteriore alle stesse parti.

Ciascun avvocato deve immaginare, nello sviluppare la propria strategia
argomentativa, che il dialogo tra le parti includerd tutti i precedenti
potenzialmente rilevanti nella decisione. Questo impone a ciascuna parte
di offrire una rappresentazione al giudice che sia comprensiva non solo
dei precedenti a favore, ma anche di quelli contrari. In sostanza, le
argomentazioni delle parti fin dall'inizio naturalmente tendono non solo
ad incorporare tutti i precedenti, ma a darne persino una spiegazione,
perché ciascun avvocato sa di doverne tenere conto. Se una parte non

23 R, Sicrara, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical
Philosophy of Law, Oxford-Portland (Or.), 2000, p. 130. Ovviamente, anche la struttura
della Cassazione, a sezioni parallele, ha un impatto sulla pratica.
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da ragione anche delle decisioni avverse, non si espone semplicemente a
contro-argomentazioni basate sui precedenti che ha omesso, ma commette
una violazione nella deduzione stessa dei suo7 argomenti. In sostanza, non
pud apparire semplicemente impersuasiva, ma incoerente nella propria
argomentazione.

In altre parole, nei regimi di common law i precedenti, colti dunque
nella dimensione pratica, sembrano rivestire un valore che va oltre la loro
capacita di determinare il risultato della decisione: essi paiono costituire
gli strument stessi con i quali la controversia viene analizzata. In altre
parole, non rilevano soltanto ai fini della decisione, ma prima ancora della
comprensione e della qualificazione del caso. Questo pare rendere ragione
del fatto che nella giurisprudenza americana alcuni giudici abbiano talvolta
apertamente stigmatizzato il comportamento di avvocati che si limitavano
a prendere atto dell’esistenza di precedenti avversi, senza argomentare in
proposito: 'obbligo di citare un precedente avverso include per la parte un
obbligo anche di natura motivazionale.

4. Le implicazioni

La profonda relazione che intercorre tra 'argomentazione giudiziaria e
obbligo di esporre tutti i precedenti rilevanti per le parti (o quantomeno
quelli chiaramente avversi) pare offrire una spiegazione, almeno parziale,
sia di alcune cautele emerse nei regimi di common law, sia di certe storture
esistenti in regimi in cui non vige un tale obbligo.

Nella pratica giudiziaria si sono evidenziati in tempi pilt 0 meno recenti
alcuni nodi, che attingono alla vitalita e all’operativita del common law e del
diritto sovranazionale europeo, e che appaiono connessi all’obbligo sopra
visto.

4.1. Loverruling motivato ed esplicito

Le critiche anglosassoni nei confronti del diritto sovranazionale europeo
non raramente si appuntano sulla presenza, nella giurisprudenza Cedu e
della Corte di Giustizia, di overruling impliciti e scarsamente motivati. Una
cultura solo relativamente familiare con i precedenti pud naturalmente
offrire poca coerenza temporale nelle decisioni e prestare solo relativa
attenzione a qualificare un precedente, stabilendo se esso sia stato overruled
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o distinguished. Tuttavia, un’ulteriore spiegazione del diverso atteggiamento
del diritto europeo rispetto a quello di common law pud rinvenirsi, ancora
una volta, in relazione con l'obbligo deontologico di citare e argomentare
sui precedenti rilevanti o quantomeno avversi.

Affermare a chiare lettere un overruling significa, per un giudice che opera
in un sistema di common law, sgombrare il campo da giurisprudenza non
pit rilevante. Un overruling implicito, in un contesto in cui vige 'obbligo
deontologico di citare precedenti avversi, ha infatti un effetto perverso:
inevitabilmente impone alle parti di menzionare comunque la decisione
implicitamente sconfessata, e di impegnarsi eventualmente a motivare perché
essa non sia piu rilevante alla luce delle pronunce successive. Motivazioni
e overruling espliciti, in sostanza, preservano l'economia processuale e
facilitano il lavoro sia delle parti, che possono omettere alcune decisioni
legittimamente, quanto del giudice, il quale pud concentrarsi soltanto sulle
sentenze che ancora esplicano effetti per argomentare la propria sentenza.

4.2. La citazione di fonti estere

Il tema delle citazioni estere ¢ notoriamente dibattuto negli Stati
Uniti*; il common law inglese ed australiano sembrano essere maggiormente
favorevoli a trarre ispirazioni dalla giurisprudenza estera. E comunque di
significato che nei regimi di common law questa pratica sia spesso circondata
di tutele. Lady Hale, della Corte Suprema del Regno Unito, ha messo in
luce un aspetto problematico di tale pratica che affonda nella struttura
processuale e nell’obbligo deontologico dei regimi di common law. Lady
Hale ha evidenziato che le citazioni estere sono difficili da inquadrare per
un giudice, proprio perché una corte di common law si affida alle parti anche
per la conoscenza del diritto: siccome, rispetto agli ordinamenti stranieri, gli
avvocati non hanno l'obbligo di rappresentare le varie auhorities esistenti,
ma possono invece selezionare le decisioni a loro favore, essi possono
indicare al giudice delle prospettive volutamente parziali*

In altre parole, il vessato tema della selestiviza delle font estere ha un
particolare impatto e significato negli ordinamenti di common law. Sebbene
abbia valore persuasivo e non tecnicamente normativo®, il ricorso al diritto

24 Su cui siaconsentitorimandare ad A. PN, The Costs and Consequences of Incorrect
Citations: European Law in the United States Supreme Court, in Brooklyn Journal of
[ntermztzomzl Law, 2016, pp. 219 ss.

> Lapy HaLE, cit., p. 11.
%6 H.P. GLENN, Persuasive Authority, in McGill Law Journal, 1986-1987, p. 291.
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straniero in tali regimi presenta infatti un’eccezione al dovere deontologico di
citare i precedenti avversi, e dunque muta il ruolo degli avvocati nel sistema
adversarial. Cid costituisce una deviazione dalle dinamiche processuali
che normalmente governano i sistemi di common law. La percezione della
selettivita delle decisioni ¢ pertanto particolarmente acuta, perché puod
perturbare l'integrita dell’argomentazione basata sui precedenti.

4.3. Gli amici curiae

Un terzo profilo che sembra meritare particolare attenzione, per il suo
rapporto con gli obblighi deontologici, riguarda la partecipazione degli
amici curiae al giudizio. Essi nacquero nel diritto inglese come gemmazione
dal diritto romano? e svilupparono inizialmente un ruolo di consulenza,
fornendo — su richiesta del giudice — utili informazioni che, in un’epoca
di difficile accessibilita delle fonti, potevano riguardare anche I'apparato
normativo, incluse le sentenze di riferimento per la decisione del caso®

Nel tempo, si ¢ verificata una trasformazione e un ampliamento
della figura di amicus curiae. Tale ruolo ¢ diventato particolarmente
importante, poiché ora consente ai potenziali interessati dagli effetti di una
decisione d’intervenire prima che essa venga presa, sebbene essi non siano
tecnicamente parte del giudizio. Tuttavia, questa mutazione dell’istituto
ha ingenerato alcune frizioni con il sistema di common law”, proprio
perché, a differenza delle parti regolarmente costituite, gli amici non hanno
alcun obbligo di fornire elementi che possano risultare controproducenti
nei confronti delle propne tesi. Le recenti aperture da parte d’Irlanda®,
Regno Unito e Australia’ sull'ammissibilita degli amici curiae sono state
complessivamente caute, proprio a causa di dubbi di ordine metodologico
e sistemico®: privi degli obblighi delle parti in giudizio, gli amici si possono
trasformare — secondo un’efficace espressione — in «lobbisti» presso le aule

7 L. SANDSTROM SIMARD, An Empirical Study of Amici Curiae in Federal Court: A Fine
Bﬂlance of Access, Efficiency, and Adversarialism, in Review of Litigation, 2007-2008, p. 691.

¥ S. Suan, T. PoLe, M. BLackweLL, Rights, Interveners and the Law Lords, in Oxford
]ourmzl of Legal Studies, 2014, p. 297.

29 Sul radicamento dell’amicus nel processo mqulsltorlo tradizionale di cvil law, si veda S.
KocHEVAR, Amici Curiae in Civil Law Jurisdictions, in Yale Law Journal, 2012-2013, p. 1653.
30 7. O’BrieN, The Courts Make a New Friend? Amicus Curiae Jurisdiction in ]reland in
Trinity College Law Review, 2004, pp. 5, 7 e 14.
1S, Suan, T. PoLe, M. BLACKWELL, cit., p. 299.

32 A. MasoN, Interveners and Amici Curiae in the High Court: A Comment, in Adelaide
Law Review, 1988, p. 174.
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giudiziarie®, per di piti in contesti adversarial, in cui il giudice ha limitati
potert istruttort.

Il fatto che i terzi intervengano in alcuni sistemi senza dover affrontare
i precedenti ostili presenta dei profili problematici anche perché trasforma
la logica di common law, normalmente focalizzata su quanto gia deciso,
in un sistema proiettato verso il futuro e le controversie potenzialmente
all'orizzonte. Infatti, attraverso gli amici curiae, gli interessati che vogliano
cautelarsi o mettere le basi per controversie che nell'avvenire potranno
riguardarli, sono in grado d’intervenire, ma non devono percid procedere
per precedenti e focalizzarsi sul diritto preesistente applicabile: possono
pilt semplicemente puntare ad ottenere un'innovazione attraverso la pratica
giudiziaria®.

Tali dubbi e cautele tra i regimi di common law nei confronti degli amici
curiae risultano, almeno stando ad alcuni dati empirici, piuttosto fondati.
La ﬁgura degli amici, una volta persa la funzione di assistenza del giudice
nel reperire informazioni per acquisire quella di veicolo degli interessi e delle
istanze di coloro che non sono propriamente parti processuali, sembra avere
giocato un’importanza non secondaria nel favorire il judicial law-making,
ossia ha valorizzato la capacita dei giudici di innovare il diritto®. Pare
dunque che l'utilizzo piuttosto vasto degli amici favorisca non una tenuta
dei precedenti, ma un suo superamento.

Quanto detto non equivale a sostenere che le tesi degli amici normalmente
prevalgano; anzi, alcune analisi statistiche sembrano frustrare le aspettative
degli amici, nel senso che il loro contributo non pare ottenere normalmente
dalla decisione il risultato voluto®. Tuttavia essi sono in grado di influenzarne
la ratio: non essendo tenuti a presentare alla corte tutti i precedenti offrendo
un ragionamento coerente che li giustifichi, gli amici curiae possono
spostare il campo d’osservazione e d’analisi sul potenziale risultato del
giudizio, mettendo dunque in crisi la logica argomentativa presidiata anche
da strumenti come I'obbligo di comunicare i precedenti avversi gravante
sulle parti””. In sostanza, i terzi intervenienti, non avendo I'obbligo di citare
i precedenti, possono esercitare una pressione sul focus del ragionamento di
un giudice — quest’ultimo pud allontanarsi dalle loro istanze nell’esito, ma
sembra comunque esserne influenzato sul piano del ragionamento.

39S, Suan, T. PoL, M. BLACKWELL, c¢it., p. 297.
3% L. SANDSTROM SIMARD, cit., p. 677 («the amicus brief became a formidable tool in the
gg%ctmztzon of social change through litigation»).
S. Suan, T. PoLE, M. BLACKWELL, ¢iz., p. 300.
% [vi, pp. 318-319.
7 Ivi, p. 303.
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4.4. Common law e diritti umani

Il tema degli amici curiae e dell'intervento di terzi interessati ¢ trasceso
ulteriormente negli ultimi anni - a cominciare proprio dal Regno Unito, a
causa della progressiva mutazione del quadro istituzionale nel quale operano
le Corti di tale ordinamento®. In particolare, I'incorporation del diritto della
Convenzione europea attraverso lo Human Rights Act del 1998 ha dato
alla litigiosita un tono che ¢ stato qualificato come “costituzionale”. Anche
dispute potenzialmente di natura privatistica hanno assunto il carattere di
controversie sui diritti fondamentali, giustificando un pit facile ingresso dei
terzi all'interno dei procedimenti giudiziari.

Negli Stati Uniti, il contenzioso costituzionale ¢ diventato ugualmente
molto rilevante®, assorbendo grande parte dell’attivita della Corte Suprema
federale e attirando l'attenzione degli amici curiae® proprio per la natura
pubblica e persino fondamentale degli interessi coinvolti®!

La preoccupazione di assicurare adeguata attenzione alla situazione dei
terzi ¢ particolarmente comprensibile in un sistema di common law, in cui
il giudice ¢ legato nelle proprie iniziative dallo spazio disegnato dalle parti,
soprattutto quando sono oggetto di trattazione i diritti fondamentali. 1
principio dello szare decisis inevitabilmente suggerisce ai potenziali interessati
di intervenire come amici curiae, per evitare che si formi una corrente
giurisprudenziale potenzialmente loro avversa in futuro. Paradossalmente,
perd, proprio perché soprattutto negli Stati Uniti, ove non hanno alcun
obbligo di considerare elementi sfavorevoli, gli amici curiae non sono
tenuti a veicolare pitt della propria prospettiva. Grazie allo stare decisis, una
decisione in cui siano intervenuti degli amici rischia, proprio per I'impatto
a macchia d’olio, d'introdurre nell'ordinamento regole sotto la spinta
di fattori sui quali ¢ mancata una piena considerazione critica, perché i
profili toccati dagli amici, se pure possono ampliare 'orizzonte visuale del
giudice introducendo elementi che le parti non hanno menzionato, sono
inevitabilmente pit ristretti e non hanno l'onere di includere argomenti

3% Ivi, p. 298.

39 SeGEv, The (Unified?) Fiduciary Theory of Judging: Hedgehogs, Foxes, and Chameleons,
in Faulkner Law Review, 2016, p. 95 («The United States, as well as other western democ-
racies, has been witnessing a systematic increase in the power of courts by enlarging the scope
and depth of judicial review in the name of an overall goal of safeguarding the rule of law,
democracy, and human and civil rights»).

4 Dal 1965 al 1999 il numero di casi per i quali ci sono stati interventi di amici ¢ salito
dal 35% al 95%.

1 1, SANDSTROM SIMARD, cit., pp. 673-674.
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contraddittori con i loro interessi.

Non ¢ dunque casuale che anche la Corte americana, la quale
normalmente evita di usare il diritto straniero, sia la destinataria di
importanti contributi anche di diritto comparato da parte di amici curiae®,
che hanno linteresse a imprimere delle evoluzioni al diritto interno®,
allargando il contenzioso a profili che in base allo schema adversarial
rimarrebbero all’esterno della contesa®. 1l common law, di norma,tenta di
proteggere una sana ed integrale dialettica processuale, tanto da sanzionare
con il contempt of court comportamenti che inquinino lo svolgersi del
procedimento introducendo elementi spuri, o terzi non legittimati ad
esprimersi®

5. Conclusioni

I profili d'interesse esaminati, riguardanti la presenza di un dovere
deontologico per gli avvocati di citare e motivare sui precedenti avversi, non
suggeriscono d’introdurre ex abrupto una regola di condotta per gli avvocati
presso le Corti — nazionali o sovranazionali — ove un tale dovere non viga,
al fine di assicurare una corretta tenuta 0 quantomeno una considerazione
dei precedenti. Esigere dagli avvocati uno sforzo di cui i giudici e le
Corti non sono stati capaci né cui stati chiamati non & corretto o prima
ancora praticabile visto 'accumulo di giurisprudenza viziata da elementi
d’incoerenza gia affastellatisi presso quelle giurisdizioni.

Lanalisi qui brevemente svolta, invece, pare suggerire che un sistema
giuridico imperniato attorno alla fonte giurisprudenziale esiga per sua natura
uno sguardo completo sui precedenti rilevanti, e che tale sguardo debba
essere coltivato in maniera condivisa dalle parti in causa e dal giudice. La
regola del precedente vincolante pud non essere forse nemmeno necessaria,
per la tenuta di un sistema che si sviluppa lungo la dorsale giurisprudenziale;
tuttavia, quel che appare indispensabile ¢ il genere di attenzione al

42 C. McCRUDDEN, Transnational Culture Wars, in International Journal of Constitutional
Law, 2015, p. 456.

B n Levy v. Victoria and Ors (1997) 146 ALR 248, Klrby] membro dell’Australia High
Court, ha notato che gli amici curiae hanno uno spazio pitt ampio da quando & tramon-
tata la teoria dichiarativa della giurisdizione.

4 1. SANDSTROM SIMARD, cit., p. 692.

# 1.S. RavesoN, Advocacy and Contempt: Constitutional Limitations on the Judicial
Contempt Power, in Washington Law Review, 1990, p. 537.
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precedente che caratterizza il ragionamento giuridico di common law. In altri
termini, non ¢ lo szare decisis, cio¢ la forza vincolante attribuita ai precedenti,
soltanto — o forse prevalentemente — a fare la differenza tra il common law e
gli altri sistemi che lo echeggiano, ma piuttosto I'attenzione che 7/ common
law presta alle decisioni pregresse.

Abstract

This essay argues that the logic of common law reflects itself in the duty
of legal practitioners in common law systems. The ethical codes and rules of
conduct that govern advocacy in common law require that attorneys and
barristers disclose to the courts adverse precedents and make arguments that
also incorporate them. This rule creates an intellectual framework for litigation
that is lacking in supranational European law, not with standing its reputation
keeping a common law approach. The obligation to disclose adverse precedents
also explains why supranational European law and common law diverge in how
they practice overruling, cite foreign precedents and sometimes treat amici curiae.
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Francesco Clementi’

Non tutto lo jus dicere passa dalle sentenze:
la tutela dei diritti fondamentali e la rete europea
dei Consigli di Giustizia

SomMario: 1. Introduzione — 2. La progressiva “retificazione” dell'Unione
Europea, e il caso del settore giustizia. — 3. Comparazione e Consigli di giustizia —
4. Verso un Consiglio comune europeo? — 5. Annotazioni conclusive.

1. Introduzione

Nel 2008-2009 in una importante ricerca, su “Comparazione e
circolazione del diritto pubblico straniero tra giudici e legislatore”, coordinata
da Giuseppe de Vergottlm , emergeva il ruolo che, in modo sempre piu
rilevante, ha la “zransjudicial communication” tra ordinamenti giuridici e
Corti supreme e, pill largamente, la giurisprudenza tutta - nell’interazione
reciproca che caratterizza questo tempo. * E non a torto cid veniva studiato
ed evidenziato proprio in ragione di quelle influenze ed interazioni che
ormai si vengono a realizzare nello spazio culturale comune che qualifica
oggi, globalmente, il diritto e i suoi interpreti.

D’altronde, uno strumento sempre piu rilevante nel confronto tra
giudici, ¢ rappresentano non soltanto da una convergenza legata alle
decisioni giurisprudenziali ma anche, se non, per certi aspetti, soprattutto,

" Professore associato di Diritto Publico Comparato presso I'Univerista di Perugia,
Dipartimento di Scienze Politiche

1S trattava del Progetto di ricerca Prin 2009 (che poi ha caratterizzato pure il dibattito del
Colloquio biennale dell’Associazione italiana di diritto comparato, tenutosi ad Urbino
nel 2009) e che ha prodotto, innanzitutto, il volume al quale si fa riferimento, ossia: G.
DE VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti, Bologna, Il Mulino, 2010.

% Se si vuole, per un primo quadro, si v. almeno: A.M. SLAUGHTER, A Tjpology of Transjudicial
Communication, in University of Richmond Law Review, 29, 1994, pp. 102 e ss.
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dagli effetti di convergenza culturale che si vengono a realizzare sempre
plu in quella circolazione e legal cross-fertilization che, appunto, denota
un’interazione sempre pitt forte tra gli stessi interpreti del diritto.

Ur'interazione che opera a vari piani, formali e informali. E che trova
vie sempre nuove per rafforzarsi, venendo cosi a confermare quanto gia
sottolineava Richard Stewart laddove affermava che «negli ultimi venti
anni il baricentro dell'attivita regolatoria si ¢ spostato dagli Stati verso una
straordinaria varieta di sistemi di regolazione globale», tra i quali anche
le “reti” hanno un ruolo di primo piano’. Un fenomeno cosi rilevante
che, sebbene la retificazione non sia un modello univoco, in quanto puo
presentare numerose variabili, sia per quanto concerne la composizione sia
in relazione al funzionamento ed alla disciplina, oggi appare fortemente in
crescita anche nel settore della giustizia®.

Questo ¢ avvenuto anche per 'Unione europea, nella quale la progressiva
“retificazione” dell’'Unione Europea, in particolare nel settore giustizia,
ormai non pud essere considerata pilt un fenomeno passeggero, per almeno
tre ragioni: (a) per gli effetti che, ormai da tempo, cid determina nel pilt
ampio novero dei modi e delle forme per garantire 'indipendenza della
magistratura e con essa la migliore tutela dei diritti dei cittadini in primis
della e nell'Unione europea; (b) per le prospettive di interrelazione e,
appunto, di legal cross-fertilization che, anche attraverso una formazione
comune dei magistrati, da tempo determina nell’intero settore giustizia; (c)
per gli effetti positivi che la rete, in particolare dei Consigli della Giustizia,
¢ venuta a promuovere innanzitutto per un miglioramento degli strumenti
di tutela dei diritti fondamentali.

Pertanto, il presente contributo mira ad evidenziare, nel piti ampio
tema dei modi e delle forme per garantire una magistratura pit forte e pit
consapevole del suo ruolo in primis, ormai, nell'Unione europea, il ruolo

3 R. STEWART, Administrative Law In The Twenty-First Century, in 78 N.Y.U. Law Review,
n. 2, 2003. Siv. anche Ip., Legitimacy and Accountability in Global Regulatory Governance:
The Emerging Global Administrative Law and the Design and Operation of Administrative
Tribunals of International Organizations, in International Administrative Tribunals in a
Changing World (SpyrRiDON Frogartis, ed., Esperia Publications Ltd., London, 2008)
(with Benedict Kingsbury); e per un quadro, in lingua italiana, almeno Ib., I/ diritto
amministrativo globale, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2005, pp. 633 e ss.

4 Cfr. A. CaNEPA, La rete quale ‘forma-organizzazione” del sertore della giustizia europea, in
L. AmmanNarti e P Bieancia (a cura di), Governance dell'economia e integrazione europea.
2, Governance multilivello regolazione e reti, Milano, 2008, pp. 299 e ss. Si v. altresi: A.
CANEPA, La progressiva “retificazione” dell’ Unione Europea: il caso del settore giustizia, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2006, 3, pp. 1033 e ss.
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che la rete della giustizia europea, in particolare dei Consigli della Giustizia,
¢ riuscita a promuovere negli ultimi quindici anni verso un modello comune
di giustizia, cercando di far emergere le prospettive di interrelazione a
disposizione che, negli anni, sono state sviluppate. E del ruolo che la cultura
comune, figlia appunto di una cross-fertilization reciproca che usa sempre
piu strumenti di tipo reticolare, svolge in sé per rafforzare lo ius dicere.

2. La progressiva ‘retificazione” dell’ Unione Europea, e il caso del settore
giustizia.

Nel settore della giustizia, la progressiva “retificazione” dell'Unione
Europea, mostra da tempo la tendenza ad un riallineamento verso un
modello organizzativo comune.

La rete rappresenta appieno quella “modalita procedimentale o strumento
di natura pattizia o convenzionale finalizzato ad assicurare reciproco
coordinamento nell'ambito delle attivita svolte da diversi soggetti”® e
risulta particolarmente efficace in quanto consente di far emergere meglio,
nonostante le difficoltd che una classificazione delle reti determina - come
da tempo la dottrina pit avvertita nell’analisi della globalizzazione e dei
suoi effetti ha provato a sottolineare’- i tratti comuni e le interrelazioni, le
differenze e le consonanze, tra le singole esperienze nazionali.

In tal senso, dentro la nota suddivisione tra reti formalizzate e reti
spontanee (cio¢ sulla base di una legittimazione giuridica derivante da un
atto normativo o su impulso politico dei singoli attori)’, la Rete europea dei
Consigli di Giustizia appartiene a quella tipologia delle reti “spontanee”,
ossia di quelle reti di autorita, formate da vere e proprie istituzioni nazionali.

In particolare, la Rete Europea dei Consigli della Giustizia o European
Network of Councils for the Judiciary (di cui fanno parte anche il Consiglio
Superiore della Magistratura e il Consiglio Superiore della Giustizia
amministrativa), nasce spontaneamente per dare sostanza e rafforzare
quello spazio europeo di libertd, sicurezza e giustizia che dal 1999 ha preso
vita nell'Unione europea in ragione del consolidamento delle politiche di

> Cfr. B Prizzert1, Levoluzione del sistema italiano fra “prove tecniche di governance” e nuovi
elementi unificanti. Le interconnessioni con la riforma dell Unione Europea., in giurcost.org,
n. 2, 2002.

® Cfr. M. R. FERRARESE, Diritto sconfinato, Roma- Bari, 2006, pp. 121 e ss

7 Cfr. A. CANEPA, La rete quale “forma-organizzazione” del settore della giustizia europea, cit.
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cooperazione giudiziaria. Essa punta, tramite quella “pietra angolare” delle
politiche di cooperazione giudiziaria costituita dal principio del mutuo
riconoscimento, a favorire tra le maglstrature il dialogo e la conoscenza
reciproca sul funzionamento dei rispettivi sistemi giudiziari, attraverso uno
studio attento delle diversita ordinamentali e la promozione di un reciproco
dialogo.

Cosi, dapprima a partire dai Consigli di giustizia, cio¢ di autogoverno,
Belgio, Irlanda e Olanda che si sono fatti promotori di un primo
incontro con i rappresentanti degli omologhi degli altri Paesi, e poi via
via estendendosi a Consigli degli altri Paesi, fino ad arrivare alla situazione
attuale dove il quadro della Rete Europea dei Consigli della Giustizia
si presenta strutturato in tre organi (Assemblea, Presidenza, Comitato
Direttivo), vedendo che:

(a) gli Stati membri del’ENC]J sono ventidue Paesi: Belgio, Bulgaria,
Croazia, Danimarca, Francia, Galles, Grecia, Irlanda, Italia (CSM e
Consiglio Superiore della Giustizia amministrativa), Lettonia, Lituania,
Malta, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Regno Unito, Romania, Scozia,
Slovacchia, Slovenia, Spagna Ungherla,

(b) gli Stati osservatori sono i seguenti quattordici Paesi: Albania, Austria,
Cipro, Repubblica Ceca, Estonia, Finlandia, Germania, Lussemburgo,
Montenegro, Norvegia, Serbia, Svezia, Turchia nonché, naturalmente,
I'Unione europea (Corte di Giustizia dell’'Unione europea);

Su questa base, il ruolo dei Consigli di giustizia, nel piti largo ambito
dell'indipendenza della magistratura in Europa, ha fatto emergere rilevanti
punti di incontro, utilissimi dal punto di vista dello studioso della
comparazione: tanto per cid che concerne il tema di una convergenza/
divergenza degli strumenti tecnici che, in sé, possono garantire meglio
lindipendenza della magistratura, andando oltre le dinamiche — pure
importanti — di un riavvicinamento dei diversi modelli organizzativi
previsti, quanto per cid che concerne la crescita e il rafforzamento, sul piano
della cultura giuridica — dello jus dicere appunto — in urn’ottica di reciproco
scambio nella tutela dei diritti della persona nei confronti dell’autorita.

In tal senso, infatti, il quadro comparato dei Consigli di giustizia®

¥ Si veda, in generale, sul tema innanzitutto 'ampia e accurata sezione monografica
u “Lindipendenza della magistratura in Europa e il ruolo dei Consigli di giustizia”,
curata da L. MonTaNARI ¢ E. D’ORLANDO, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n
4, 2010 (con saggi di: P Damiani, D. Girotto, S. Hammer, K. Klima, G. Matucci, L.
A. Mazzarolli, S. Panizza, M. Patrono, G.E. Polizzi, T. Renoux, F. Rigano, G. Rosado
Iglesias, R. Toniatti, M. Volpi). Si v. anche: M. Vovri, I Consigli di Giustizia in Europa:
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mostra sempre pitt il ruolo strategico che negli anni hanno assunto questi
organi tanto per favorire - pili e meglio - un modello europeo di garanzia
dell'indipendenza della magistratura, quanto per incentivare - piii e meglio -
il rafforzamento dei parametri che I'Unione europea e il Consiglio d’Europa
— hanno inteso adottare via via per la tutela dei diritti fondamentali dei
cittadini.

Come ¢ noto, i Consigli della magistratura sono organi chiamati a
garantire I'indipendenza e l'autonomia della magistratura nei confronti
degli altri poteri dello Stato, esercitando una serie di competenze relative ai
magistrati che vengono sottratte al potere esecutivo.

Dalla seconda guerra mondiale in poi, nelle nascenti democrazie, gli
organi di autogoverno della magistratura hanno avuto una rilevante crescita,
venendo ad essere previsti e a caratterizzare non soltanto le Costituzioni
delle prime democrazie post-belliche (Francia, IV Repubblica, 1946 e poi
quella del 1958 ed Italia 1948), ma anche quelle successive alla fine delle
dittature nei paesi dell’Europa sud-occidentale, come la Costituzione della
Grecia (1975), del Portogallo (1976) e della Spagna (1978), fino ad arrivare,
dalla prima meta degli anni Novanta, con la caduta dei regimi comunisti nei
paesi dell’Europa centro-orientale, ad una piena diffusione e radicamento
in pressoché tutti gli ordinamenti e nei relativi testi costituzionali dei Paesi
europel.

Naturalmente, le differenze non mancano, innanzitutto in ragione delle
difficolta relative alla stabilizzazione della magistratura (e del suo organo
di autogoverno) come soggetto pienamente indipendente, tanto dal potere
esecutivo quanto da quello legislativo.

Per cui, oggi, sotto il nome generale di “Consigli di Giustizia”, possiamo
trovare oltre i due terzi dei quarantasette paesi membri del Consiglio
d’Europa, i quali hanno rafforzato molto loro stessi adottando, nel 1998,
la Carta europea sullo statuto dei giudici, che prevede la istituzione di «una
istanza indipendente dal potere esecutivo e dal potere legislativo»’.

un quadro comparativo, in E. ALBAMONTE e P. FiLipr1 (a cura di), Ordinamento gindiziario:
leggi, regolamenti e procedimenti, Torino, Utet, 2009; e Id., Esiste un modello europeo di
Consiglio della magistratura? in Questione Giustizia, 3, 2009 pp. 151 e ss. Si veda inoltre,
E PaLermo, J. WOELK, Lindipendenza della Magistratura e le sue garanzie, in M. CaLamo
SpeccHia, M. Carwi, G. D1 Puinio, R. ToNiarti (a cura di), 7 Balcani occidentali. Le
Costituzioni della transizione, Giappichelli, Torino 2008. Infine, si veda utilmente, anche
per un quadro comparato, il pur risalente volume: P. ZANCHETTA (a cura di), Governo e
autogoverno della magistratura nell Europa occidentale, Milano, F. Angeli, 1987.

? Sul punto, si v. ampiamente e dettagliatamente: M. Vovr, I Consigli della magistratura
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A

Passaggio finale che ha dato definitiva forza a questa rete ¢ stata la
costituzione ufficiale, nel 2004, della Rete europea dei Consigli di giustizia,
della quale fanno parte le istituzioni nazionali degli Stati membri dell'Unione
Europea, indipendenti o autonome dal potere esecutivo e da quello
legislativo, che contribuiscono al «funzionamento del potere gludmarlo
nella sua missione di amministrazione indipendente della giustizia».

La Rete, appunto, ha acquisito nel 2007 la personalitd giuridica,
dotandosi di un segretariato permanente che ha sede a Bruxelles, ed ¢ stata
riconosciuta dall'Unione Europea.

3. Comparazione e Consigli di giustizia

Dal punto di vista comparatistico, il primo studioso che ha affrontato,
con chiarezza, questo tema, operando pure una distinzione tra un “modello
nord-europeo” ed uno “sud-europeo” di Consigli di giustizia, & stato Wim
Voermans che, insieme con Pim Albers , ha evidenziato due modelli: quello
nord-europeo, proprio dei paesi nordici e dei Paesi Bassi, caratterizzato
dal fatto che i Consigli sono titolari di attribuzioni per lo pit riguardo
allamministrazione della giustizia e alla gestione delle risorse economiche; e
quello sud-europeo, nel quale il focus delle attribuzioni riguarda soprattutto
la carriera dei magistrati'

Tuttavia, come gia allepoca ebbe a sottolineare opportunamente
Mauro Volpi — questa classificazione ha due punti che la rende, per certi
aspetti, poco convincente: in primo luogo, considera come consigli di
giustizia, chiamati cio¢ ad un vero e proprio autogoverno interno della
magistratura, anche quelli che hanno una natura propriamente di tipo
burocratico-amministrativo (come quelli di tipo anglosassone o del nord-
Europa), e che hanno, quindi, anche uno stretto legame con la struttura
dell'amministrazione della giustizia in capo al potere esecutivo per il tramite
del Ministro della giustizia. In secondo luogo, accomuna, senza evidenziare
invece le distinzioni pur presenti, tutti gli altri restanti Paesi.

in Europa, in Cosmopolis. Rivista di Filosofia e Teoria politica, n. 1, 2009, (che riprende,
in parte, il saggio di Ip. in E. Albamonte e P. Filippi (a cura di), Ordinamento giudiziario:
leggi, regolamenti e procedimenti, cit.).

YW, Worrmans, Councils for the Judiciary in Europe: Trends and Models, in F.
FERNANDEZ SEGADO (editor), The Spanish Constitution in the European Constitutional
Context, Dykinson, Madrid 2003, pp. 2134.

62



NON TUTTO LO JUS DICERE PASSA DALLE SENTENZE

Certo si ¢ che, il processo di sviluppo della rete ha cercato meglio
di enucleare un vero e proprio modello europeo di Consiglio, fondato
sull'individuazione, al di la delle innegabili diversitd, di comuni linee di
tendenza.

Questo puo iniziarsi ad intravvedere se si considerano i seguenti
elementi comuni:

(a) Lallargamento delle competenze dei Consigli a seconda che siano
previsti un unico corpo o carriere separate tra giudici e pubblici ministeri.
In tal senso, la scelta prevalente nei paesi europei rimane la separazione delle
carriere.

(b)II fondamento e la natura giuridica dei Consigli. Infatti, la quasi
totalitd dei Consigli trova il proprio fondamento direttamente nel testo
della Costituzione, sottraendo cosi la sua istituzione alla discrezionalita
della maggioranza parlamentare; anzi, talvolta, le indicazioni costituzionali
divengono cosi precise da definire anche le norme essenziali relative sia alla
composizione sia alle competenze del Consiglio.

(c)riguardo alla natura giuridica del Consiglio, vi ¢ ampio accordo
sul fatto che si tratta di un organo indipendente rispetto sia al potere
esecutivo sia a quello legislativo, nonché sulla sua non appartenenza al
potere giudiziario. Taluni, in tal senso, lo intendono come un organo
amministrativo fout court sebbene le differenze permangano e spesso la
dottrina finisca per considerare questo organo, in prospettiva comparata,
come in Italia « di rilievo costituzionale».

(d) Composizione dei Consigli e designazione dei consiglieri. Lesperienza
comparata mostra sostanzialmente una composizione mista dei Consigli,
con una maggioranza composta da magistrati, eletti nell'ambito della
magistratura oppure da collegi ad hoc; mentre, pochi casi vedono magistrati
designati da autoritd politiche cio¢, per lo pili, dal Parlamento (Croazia,
Serbia e Spagna).

(e) La designazione dei componenti non magistrati avviene invece
di regola da parte di autorita politiche ed in particolare da parte del
Parlamento, prevedendo per lo pili maggioranze qualificate (2/3 o 3/5);
in genere, i membri laici devono essere professori universitari di diritto o
avvocati, di solito con una certa anzianitd professionale.

(f) Membri di diritto e presidenza del Consiglio. In vari ordinamenti,
oltre ad alti magistrati, sono membri di diritto del Consiglio anche
personalitd politiche, sebbene nella grandissima maggioranza dei casi il
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Presidente del Consiglio sia il Presidente della Corte suprema o venga eletto
dal Consiglio generalmente tra i suoi membri.

(g) Le competenze attribuite ai Consigli possono essere raggruppate,
sostanzialmente, in quattro aree funzionali nomine e carriera dei magistrati,
formazione e aggiornamento, professionalitd e responsabilita disciplinare,
potesta consultiva e normativa che, tramite il riconoscimento di un’effettiva
autonomia finanziaria e di un proprio personale, rende nella grande
maggioranza dei casi, i Consigli dei soggetti assai rilevanti negli ordinamenti,
anche per il tramite, appunto, di pareri, proposte e relazioni periodiche al
Governo e al Parlamento.

(j) Infine, le decisioni adottate dal Consiglio, in genere, possono essere
impugnate per lo p1u di fronte al giudice amministrativo, rappresentato
dalla suprema autorita glurlsdlzlonale (Consiglio di Stato, Corte suprema
amministrativa o Sezione amministrativa della Corte suprema), risultando
del tutto eccezionale il doppio grado di gluchzlo previsto in Italia. Invece,
le decisioni in materia disciplinare sono piti frequentemente ricorribili di
fronte alla suprema magistratura ordinaria.

4. Verso un Comz’g[io comune europeo?

Su questa base, va detto che lo sviluppo di un‘autentica cultura giudiziaria
europea appare dunque come uno dei requisiti principali per la creazione di
uno spazio giudiziario europeo, obiettivo che emerge innanzitutto dal c.d.
programma di Stoccolma, fatto proprio dalla Commissione nel giugno 2009,
che ha ribadito I'importanza della formazione giudiziaria nella creazione di
una base comune per fornire una formazione europea sistematica a tutti i
nuovi giudici e pubblici ministeri nell’ambito del curriculum di formazione.

In tal senso, le comuni linee di tendenza che si sono venute a delineare
rittovano nel fondamento costituzionale e nella natura non meramente
amministrativa dei Consigli, nella loro composizione mista, con prevalenza
della componente togata, in funzioni, competenze e status simili, una prima
base per rafforzare il senso di un modello “europeo” di Consiglio della
magistratura e, al tempo stesso, offrono al rinnovamento dell’ordinamento
giuridico europeo prospettive rilevanti da sviluppare, specialmente con
riferimento alla garanzia dei diritti fondamentali.

Peraltro, proprio in tema di diritti fondamentali le decisioni delle
Corti europee da tempo hanno dato vita ad un diretto confronto tra le
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giurisdizioni nazionali, rafforzando proprio quelle politiche di cooperazione
che fanno leva sul mutuo riconoscimento, che vive, innanzitutto, appunto,
di fiducia reciproca tra le magistrature.

Si aggiunga peraltro che, tanto I'articolo 1.3 della Carta europea sullo
statuto dei giudici, adottata nel 1998 dal Consiglio d’Europa, quanto il
paragrafo 3 della Magna Carta dei giudici europei del 2010, nonché gli
articoli 26 e successivi della raccomandazione n. 12 del 2010 del Consiglio
d’Europa su «magistrati, indipendenza, efficacia e responsabilita»'', mirano
alla creazione di un «organo indipendente, costituito in base alla Legge o
alla Costituzione, che punti a garantire lindipendenza della magistratura e
di ciascun magistrato ¢ a promuovere un efficace funzionamento del sistema
giudiziario»'’.

In tal senso, proprio quelle disposizioni di indirizzo e di orientamento,
finalizzate a “promuovere i rapporti tra magistrature e tra singoli giudici
dei vari stati membri al fine di incoraggiare lo sviluppo di una cultura
comune della giurisdizione”, non fanno altro che favorire e rafforzare, in
un cammino lungo e concreto di pratiche comuni, di dlalogo diretto fra gh
operatori della giustizia, di scambio di informazioni e di azioni “sul campo”
realizzate dagli attori stessi del diritto, la necessita che si arrivi quanto prima
ad un Consiglio comune europeo della magistratura. D’altronde, cio ¢
possibile soltanto se i magistrati, e pili in generale tutti i soggetti coinvolti
nel momento processuale, confidano nella piena effettivita delle basilari
condizioni per la realizzazione di un giusto processo, oltre che nel corredo
di garanzie delle legislazioni processuali nonché di uno status dei magistrati,
come soggetti autonomi ed indipendenti.

Pertanto, lungo queste direttrici, ha svolto la sua attivita la Rete europea
dei Consigli di giustizia, che, pur tra le tante diversita, ha operato per
favorire la formazione giuridica dei magistrati - facendo si che tra il 2005
e il 2017, oltre 9 mila magistrati si siano confrontati tra loro facendo
crescere una “judicial europeanization” -, ha reso possibile una pitt ampia

1S v. Par. n. 12/2010, Raccomandazione CM/ Rec (2010) 12 del Comitato dei Ministri
agli stati membri sui giudici: indipendenza, efficacia e responsabilita in Federalismi.it al
link: hetp://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=17179]

12 Per un commento si v. anche 1. Patrone, La Raccomandazione CM/REC (2010) del
Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa sui giudici verso un nuovo modello di magi-
strato in Europa, in Europarights.eu, 2011.

'3 Si v. amplius S. Benvenuti, The European Judicial Training Network And Its Role In
The Strategy For The Europeanization Of National Judges, in Internationa Jurnal for Court
Amministration, 1, 2015.
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socializzazione dei temi dellindipendenza interna della magistratura e
del rapporto tra magistratura ¢ media e ha favorito pure il rafforzamento
dei limiti temporali o delle scadenze per evitare una durata eccessiva dei
procedimenti giudiziari, sebbene alcuni Stati membri abbiano sistemi
giudiziari che non dispongono di norme di questo tipo. Ultimo ma non
ultimo, la Rete europea dei Consigli ha promosso un migliore accesso alla
giustizia per i cittadini pitt poveri, posto che, in alcuni Stati membri, i
cittadini con un reddito inferiore alla soglia di poverta non ricevono nessuna
assistenza legale gratuita in determinati tipi di controversie.

Cost, lavorando per un pitt efficace sistema giudiziario, la Rete europea
dei Consigli di Giustizia, nel confronto reciproco tra le diverse esperienze
dei sistemi giudiziari nazionali, ha cercato di: rafforzare lefficienza relativa
alla durata dei procedimenti, il loro tasso di ricambio e il numero di cause
pendenti; promuovere la qualita delle attivita riguardo al patrocinio gratuito,
alle spese di giudizio, alla formazione e al monitoraggio delle attivita dei
tribunali, nonché al bilancio e alle risorse umane disponibili; infine, ha
cercato di migliorare la percezione delle imprese e dei cittadini per quanto
riguarda I'indipendenza della magistratura e le garanzie per i giudici.

Certo, rimane impregiudicato il fatto che la Rete europea dei Consigli di
Giustizia, per contribuire al consolidamento dello spazio europeo di liberta,
sicurezza e giustizia, nel contesto di un processo di forte accelerazione
delle politiche di cooperazione giudiziaria, ha bisogno di promuovere e
lavorare insieme anche con le altre reti giudiziarie, come quella nata, nel
2000, su iniziativa del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ossia
il Consiglio Consultivo dei Giudici Europei (CCE]) per elaborare pareri
da sottoporre al Comitato dei Ministri su questioni di carattere generale
relative all'indipendenza, imparzialith e professionalita dei giudici in un
percorso verso un modello comune di organizzazione ed amministrazione
della giustizia.

Siacomesia, gli ultimianni diattivith fotografano tanto un miglioramento
degli strumenti di tutela dei diritti fondamentali che la Rete Europea dei
Consigli della Giustizia ¢ riuscita a promuovere negli ultimi quindici anni,
quanto il rilevante supporto che, per il tramite di una progressiva cultura
comune dei diritti, sta emergendo per dare attuazione alla Carta europea
dei Diritti fondamentali. Quest'ultima, in particolare, ¢ favorita sempre pitt
anche da un rafforzamento delle procedure di formazione dei giudici che la
Rete negli anni ¢ riuscita a valorizzare e dalla concreta messa in attivita del

valore del mutuo riconoscimento, prodromico alle attivita dei singoli.
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5. Annotazioni conclusive

Il quadro, naturalmente, ancora ¢ in fieri, nel senso che non ¢ stato
ancora istituito un Consiglio comune europeo della Giustizia, tale da essere
il punto finale e di raccordo di tutta l'attivita “classica” di un Consiglio di
giustizia nazionale, e tuttavia, pur in presenza ancora di forti differenze
ordinamentali tra i Paesi dell'Unione, I'assetto istituzionale europeo sembra
inequivocabilmente teso, soprattutto attraverso questo lavoro culturale e
di intreccio di esperienze e di scambio di opinioni e valutazioni, verso un
modello unitario di “Consiglio superiore della giustizia”. D’altronde, se da
un lato la giurisprudenza, specialmente con riferimento alla garanzia dei diritti
fondamentali, non conosce confini nazionali, ed infatti sempre pitt le singole
decisioni delle Corti nazionali ed europee stanno rafforzando i comuni para-
metri di analisi e di decisione, dall’altro, proprio le politiche di cooperazione,
che fanno leva sul mutuo riconoscimento, e dunque anche sulla necessita di
un confronto culturale tra i singoli giudici sul punto, stanno facendo crescere
una cultura comune della giurisdizione tale da favorire sempre pili e meglio
un percorso europeo di riavvicinamento non soltanto legislativo ma anche
giurisprudenziale e soprattutto culturale. Non da ultimo perché, come appare
sempre pilt evidente, non tutto lo jus dicere passa dalle sentenze.

Abstract

The present contribution aims to highlight, in the broader theme of the
ways and forms to guarantee a stronger and more aware judiciary of its role in
the European Union, the role that the European network of Councils for the
Judiciary has played to promote in the last fifieen years a common model of
Justice, trying to point out how is relevant a common culture of Judiciary based
on the mutual cross-fertilization to realize a common and unique model of a
European Council for the Judiciary. Last but not the least because, as appears
increasingly evident, not all the jus dicere is given by the sentences.
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Andrea Fusaro’

1 notaio esercita attivita giurisdizionale?

SomMmaRIO: 1. Profilo storico - 2. Il Notariato latino nella tradizione di Civil
law - 3. La giustizia preventiva - 4. Le indicazioni della Corte di Giustizia. - 5. La
vocazione del Notariato latino alla mediazione.

1. Profilo storico

Risulta storicamente fondato 'assunto secondo cui la funzione notarile
¢ rivolta a prevenire il contenzioso'. Sono nondimeno segnalate anche
interazioni dirette con l'attivita giurisdizionale sin dall’alto Medioevo?,

" Professore Ordinario di Sistemi Giuridici Comparati, presso I'Universita di Genova,
Dipartimento di giurisprudenza.

' A. Papoa ScHiorpra, Notariato e giurisdizione: brevi note storiche, in V. PIERGIOVANNI (a
cura di), Hinc Publica Fides. Il notaio e l'amministrazione della giustizia. Atti del convegno
internazionale di studi storici, organizzato dal Consiglio notarile di Genova, sotto I'egida
del Consiglio nazionale del Notariato, a Genova nei giorni 8-9 ottobre 2004, Milano,
2006, p.153: “la funzione stessa del notariato e dei suoi operatori ¢ stata, sin dall'origine
rivolta a dare ai rapporti giuridici una forma certa e sicura che di per sé costituisce argine piis
saldo ai rischi ineventi alla litigiositis umana e ai conflitti di interesse potenzialmente presenti
in quasi tutti i negozi privati e pubblici. Dunque ['attiviti del notaio & in larga misura rivolta
a evitare il ricorso al giudice, e a circoscrivere il terreno della giurisdizione’.

? A. Papoa Scuiorra, Notariato e giurisdizione, cit., p. 154, riferisce tre esempi. Uno in eta
longobarda, nel 715 durante il regno di Liutprando, in merito ad una controversia circa la
pertinenza di alcune chiese alla diocesi di Siena o Arezzo, risolta attraverso una inguisitio
nella quale la raccolta delle testimonianze fu affidata da Liutprando al notaio Gunteram.
Una seconda attestazione di tale presenza si ha, nel Duecento, con il celebre formulario
del bolognese Rolandino, dedicato in gran parte all’attivitd processuale del notaio: figura
che durante tutto il Medioevo fu protagonista delle verbalizzazioni giudiziarie. Terzo
esempio, pill recente, & rappresentato dalla proposta di affidare al notaio il controllo
sulla regolarita dell’atto costitutivo societario, formulata nel 1875 e respinta nel 1880.
Al riguardo si segnalano anche G. CostamMaGNa, LAlto Medioevo, in M. AMELOTTI, Alle
origini del Notariato italiano, Roma, CNN, 1975, pp. 176 ss.; 1. SoFrIETTI, Lesecutiviti
dell'atto notarile. Esperienze, in V. PIERGIOVANNI (a cura di), Hinc Publica Fides. Il notaio
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quando nei tribunali, accanto ai giudici propriamente detti, le font
riferiscono la presenza di scriptores, qualificati talora come notarii e deputati
alla redazione degli acza processuali, i quali assumevano anche funzioni di
istruzione e definizione della vertenza’. Attraverso i secoli, la presenza dei
notarii nell’apparato giurisdizionale si sarebbe confermata e consolidata,
realizzandosi contiguitd con la figura del giudice; entrambe le funzioni
sarebbero venute a coincidere in capo alle stesse persone intorno al X
secolo, con I'emergere del «notarius et iudex» che da tale doppia qualifica
traeva forza per attribuire maggiore credibilita alle sue scritture’. Quale esito
di tale traiettoria si assiste allistituzionalizzazione del «notarius actorum»
come «funzionario pubblico investito di delicate funzioni sia in ambito
pilt specificatamente processuale in relazione a particolari attivita e fasi del
procedimento, sia nella custodia e conservazione dei risultati di tali attivita
sotto forma di singoli scritti™.

Un contributo decisivo sarebbe stato fornito nel Duecento dalla Chiesa
con il Concilio Lateranense IV, quando il notaio fu qualificato «pubblica
persona» deputata alla redazione di una serie di «iudicii acta» rivold alla
definizione della controversia. La contiguita del notaio di tribunale con
quella del giudice risulterebbe avvalorata anche dalla dottrina di diritto
comune che dal XIII secolo assimila frequentemente la figura del notaio a
quella dello «iudex ordinarius» o «iudex chartularius» e inquadra anche alcuni
aspetti della certificazione della volontd negoziale dei privati nell'ambito
dell’esercizio di una forma di «iurisdictio inter wvolentes»®. Interventi di

e lamministrazione della giustizia, cit., pp. 163 ss.;; L. SINist, Judicis oculus. 1l notaio di
tribunale nella dottrina e nella prassi di diritto comune, in V. PIERGIOVANNI (a cura di), Hinc
Publica Fides. Il notaio e lamministrazione della giustizia, cit., pp.217 ss.

3 L. Swst, 1/ notaio e la sua presenza nell apparato giurisdizionale: profili storici, in La
modernita degli studi storici: principi e valori del Notariato. Atti del Convegno di Genova
16 maggio 2014, Quaderni della Fondazione del Notariato, n. 2/2014, 1l Sole 24 ore,
2014, pp.102-115, reperibile sul sito della Fondazione italiana del Notariato.

4 L. Swist, 11 notaio e la sua presenza nell apparato giurisdizionale: profili storici, cit., p. 103,
attesta che «Lulteriore incremento di tale credibilitd, ben espresso dalla specificazione
dellorigine (il «Sacro Palazzo») delle prerogative professionali che tende ad accompagnare
quasi sempre le due qualifiche nella documentazione del secolo successivo, avra come punto
di arrivo l'acquisizione della “publica fides” autonoma effetto ed espressione di un cambiamento
epocale, quale il rinascimento giuridico bassomedievale, che vede fra laltro l'affermazione di
nuove e piis evolute forme processuali destinate ad esaltare ancora di pit il ruolo della scritturas.
> L.Swist, 7/ notaio e la sua presenza nell apparato giurisdizionale: profili storici, cit.

O L. SiNist, 1/ notaio e la sua presenza nell apparato giurisdizionale: profili storici, cit., il quale
espone che «Punto di partenza della riflessione dottrinale sulle figure di questi giudici
assimilati ai notai ¢ prevalentemente un brano del quinto libro dei Digesta, come dimostra
I'intervento di un esponente di spicco dell’'ultima fase della scuola della glossa che definisce
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tale tenore si sarebbero intensificati intorno al quindicesimo secolo,
evidenziando uno stretto legame fra i poteri giurisdizionali riconosciuti e
lattribuzione all’atto notarile di un’esecutivitd pari a quella della sentenza
in caso di inadempimento dell'obbligazione’. Le funzioni del norarius
actorum nell’ambito dell’apparato giurisdizionale fra la fine del Medioevo e
gli inizi dell’eta moderna non si sarebbero limitate alla mera verbalizzazione
delle attivita processuali, ma si sarebbero estese ad altre volte a dirigere
'andamento vero e proprio del giudizio. Con I'ingresso nell’eta moderna si
segnala la tendenza a distinguere i due volti del Notariato, libera professione
per i privati e pubblico impiego nelle cancellerie dei tribunali, che poi
sfoceranno nell’emersione di due differenti figure professionali®.

Tale commistione sarebbe cessata con la legge notarile francese del
25 ventoso anno XI’, che introdusse I'incompatibilita con le funzioni di
giudice. Alla sua recezione gli storici collegano il recupero della concezione
del notaio come «uge volontaire, dont la présence et la signature impriment aux
actes passés devant lui, le caractere, la force et les effects d’un jugement en dernier
ressort»'’. La prima legge italiana sull’ Ordinamento giudiziario - risalente

gli “Gudices cartularii” come quei magistrati aventi ‘dignitatem sine administratione’,
identificabili in coloro che «quando venit imperator in Italia currunt infiniti et vadunt ad
imperatorem et procurant ita quod faciunt eos iudices ordinarios quid habent isti ur possit
emancipari et manumitti coram eis; et dicuntur cartularii quia eorum iurisditio pendet ex carta
bullatay (ODOFREDUS, Matura diligentissime que repetita interpretatio in undecim primos
pandectarum libros, Lugduni, s.t., 1550, ad D. 5.1.1, c. 200v)». Doverosa la citazione di A.
PADOA scHIOPPA, Storia del diritto in Europa. Dal Medioevo all’Etir contemporanea, Bologna,
Il Mulino, 2007, pp. 139 ss.

7 A. CaMPITELLL, Precetto di guarentigia e formule di esecuzione parata nei documenti italiani
del secolo XIII, Milano, Giuffre, 1970; 1. SorrieTTI, Lesecutivita dell atto notarile. Esperienze,
in AAVV., Hinc publica fides, cit., pp. 163-183.

8 R. SaveLLL, Notai e cancellieri a Genova tra politica ed amministrazione, in V. PIERGIOVANNI
(a cura di) Tra Siviglia e Genova: notaio, documento e commercio nell’Eti Colombiana,
Milano, Giuffré, 1994, p. 481, circa la «doppia anima» caratteristica dei notai genovesi,
che continuarono fino alla fine del diciottesimo secolo a svolgere le due attivita «quella
professionale privata come rogatari di instrumenta e quella pubblico-amministrativa, di notai
ad acta titolari di una scribaniay.

? L. SINISI, Sviluppo ed evoluzione ottocentesca degli ordinamenti notarili italiani sino
all’Unita, in Riv. st. dir. it., LXXXV, 2012, pp. 45 ss. ha dato conto dell'influenza della
legge notarile francese del 1803 nel contesto italiano nel corso del ventesimo secolo.
'9"Sono parole del Consigliere di stato PIERRE FRaNGO1S DE REAL, Motifs de la loi du 25
Ventose an XI, in A. GUICHARD, Supplément au code et guide des notaires publics, Paris,
Garnery, 1803, p. 31. In altra opera dell’epoca si leggeva che « les notaires exercent une
éspece de juridiction volontaire & l'occasion des actes quiils passent: en effer ils sont les régulatenrs
des engagements que les parties veulent contracter, et ils exercent une sorte de magistrature.
Cependant ils nont point, comme les juges le droit d'appeller les parties, vocatio, ni de venger les
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al 1865 - disciplinava «cancelliere», con lattribuzione delle principali
funzioni conservate sino ai giorni nostri, mentre quella del notaio veniva
evocata solo come suo eccezionale supplente, oppure - nei piccoli centri -
di Conciliatore, salva la competenza relativa a speciali atti di giurisdizione
per delega dell’autorita giudiziaria, quale la vendita «ai pubblici incanti» di
beni pignorati (artt. 627 c.p.c. e ss.), la rimozione dei sigilli, la redazione di
inventari (artt. 866 c.p.c e ss.), le operazioni relative alle divisioni giudiziali
(artt. 887 c.p.c. ss.) e altri atti di giurisdizione volontaria.

2. Il Notariato latino nella tradizione di Civil law

Negli ordinamenti in cui ¢ presente, il notaio latino «svolge una funzione
pubblica strettamente connessa alla speciale efficacia probatoria ed esecutiva
degli atti dallo stesso redatti»'', che tradizionalmente ¢ ritenuta rispecchiarsi

injuries qui leur seraient faites pendant 'exercice de leurs fonctions, coercitio, ni de juger les faits
sur lesquels les parties veulent asseoir leurs conventions, quiils pourraient au surplus refuser de
recevoir, sil en résultait quelque disposition contraire aux lois ou aux moeurs»: Dictionnaire du
Notariat par les notaires et jurisconsultes rédacteurs du Journal des notaires et des avocats, Paris,
Administration du Journal, 1832, t. IV, v. Juridiction, n. 4, p. 484, citato da L. Sinist, 7/
notaio e la sua presenza nell apparato giurisdizionale: profili storici, cit., p.112 . Sulla presenza
in alcuni ordinamenti di Antico regime, quale indice del carattere pubblico della funzione
notarile, di specifiche tariffe obbligatorie per la remunerazione del notaio - sia per la redazione
degli atti privati che per la stesura degli atti processuali in veste di ‘attuario’ - assenti invece
nel modello francese della legislazione del Ventoso, si segnala M.B. Carosi, Compensi
professionali e tariffari, in La moderniti degli studi storici: principi e valori del Notariato, Atd
del Convegno, Genova 16 Maggio 2014, Quaderni della Fondazione italiana del Notariato,
n.2/2014, pp. 84-95, reperibile all'indirizzo http://elibrary.fondazionenotariato.it/indice.
asp?pub=45&mn=3. La specificita dei compiti svolti storicamente dai notai - chiamati
a dare corpo alla volonta delle parti, garantendone al contempo la compatibilitd con le
prescrizioni inderogabili di legge — ed in particolare I'intensificarsi di questo ruolo di
‘adeguamento’ e controllo di legalita in seguito all'emanazione del nuovo corpus normativo
rappresentato dalla Codificazione napoleonica, ¢ sottolineato, con particolare riferimento
alla prassi in materia successoria, da M.B. Carost, Lautonomia del testatore e i suoi limiti
nelle riforme dell'etic napoleonica, in Nolens intestatus decedere. In margine alla «crisi» del
testamento, Atti del Convegno, Genova 27 maggio 2016, pubblicati in Tradizione e
moderniti del diritto ereditario nella prassi notarile, Quaderni della Fondazione italiana del
Notariato, n.1/2016, pp.192-203, reperibile alla pagina http://elibrary.fondazionenotariato.
it/indice.asp?pub=53&mn=3.

' A. Barone E P Piccous, [ notai, in L. NoGLER (a cura di), Le attivita autonome,
Giappichelli, 2006, p.279.
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nell’espressione «tanto pih notaio, tanto meno giudice»'”.

I Notariato latino ¢ usualmente descritto riepilogando le peculiarita che
lo connotano e lo distinguono dalle figure omonime presenti nel Common
law: «I notai sono presenti sia negli ordinamenti di civil law sia in quelli di
common law, ma i loro rispettivi ruoli sono diversi...» All'interno dei primi
il notaio & un professionista competente e qualificato, specializzato nella
redazione dei documenti legali e negli adempimenti conseguenti. In altri paesi
¢ un dipendente pubblico deputato alla formalizzazione di atti considerati
dall’'ordinamento come piu rilevanti (quali trasferimenti immobiliari ed atti
costitutivi di ipoteca), nonché certificazioni amministrative. I notai latini
sono conosciuti soltanto nei sistemi di civil law: essi sono in pari tempo
liberi professionisti - ancorché iscritti in albi - nonché pubblici ufficiali,
nominati dallo Stato attraverso una selezione pubblica effettuata tra laureati.
Essi sono tenuti all'obbligo di imparzialita nei confronti delle parti e devono
essere considerati quali consulenti legali per 'ambito non contenzioso nei
settori della proprieta immobiliare (in ordine ai trasferimenti), diritto di
famiglia, successioni e societa.

A conferma dell’'importanza del ruolo notarile in ambito non contenzioso,
si segnalano i recenti interventi normativi che in Spagna hanno attribuito ai
notai quarantatré nuove competenze, specialmente in materia di volontaria
giurisdizione nelle sue connessioni con i diritti reali e delle obbligazioni, del
diritto successorio e di famiglia (inclusa la celebrazione dei matrimoni e, in
specifici casi, il divorzio).

Occorre sottolineare come il ruolo non si limiti ad aspetti formali’ e
come costoro non possano disinteressarsi del merito dei rapporti, dovendo
anzi essere garanti di tutti gli aspetti della transazione. Attraverso la stesura

dei contratti loro affidati, essi svolgono un ruolo di “gatekecpers™, ossia

12 Si tratta delle celebri parole pronunciate da Francesco Carnelutti in occasione di un
convegno madrileno nel 1950 per sottolineare la funzione antiprocessuale del notaio, (E.
CARNELUTTL, La figura giuridica del Notaro, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 1950, pp. 921 ss.). Altri passi della allocuzione sono citati nel volume di M
SANTORO, [/ notariato nell’ltalia contemporanea, Milano, Giuffré, collana del CNN, 2004,
pp- 25 ess.

In particolare la I. 5 luglio 2015 n. 15, con approfondimenti e commenti reperibili
sulla rivista www.elnotario.es.
1 Sull'utilizzo di questo termine nella letteratura gius-economica d’Oltreoceano e sulla sua
applicabilita al notariato latino, nonché per una comparazione sulla differente attitudine
preventiva degli ordinamenti di Civil-law e di Common-law, cfr. M.B. Carosi, Le notaire
latin est-il un gatekeeper? Quelques réflexions comparatives sur le role du notariat, in Revue
internationale de droit comparé (RIDC), n. 4-2016, pp.999-1015; M.B. CaRrosl, La strategia
di “gatekeeping” fra controllo preventivo di legalita e certezza giuridico- economica: modelli a
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di controllori e guardiani, garantendo non soltanto lautenticita delle
sottoscrizioni, ma altresi ['affidabilita dei documenti, la sicurezza delle
transazioni effettuate e la loro legalitd; e questo proprio grazie al ruolo
di terzo imparziale che deriva loro dalla funzione di fiduciario pubblico
esercitata.

Per queste ragioni ai notai latini, e al prodotto della loro attivita, ¢
riconosciuta istituzionalmente una valenza pubblica. A differenza di quanto
accade nei sistemi di Common law - dove rimane fondamentale il libero
apprezzamento della testimonianza resa davanti alla Corte - negli ordinamenti
di Civil law gli atti sono mezzi di prova qualificati. In considerazione del
fatto che ai notai latini ¢ delegato 'esercizio di alcune funzioni-poteri statali, i
loro atti sono rivestiti di particolare valore, costituendo un mezzo probatorio
vincolante, ed essi sono autorizzati ad attribuire forza esecutiva ai loro atti i
quali hanno il carattere di “titolo esecutivo” alla pari di un provvedimento
giudiziario; laddove consentito, essi sono inoltre suscettibili di deposito
presso Pubblici Registri. In considerazione di queste caratteristiche, i notai
latini giocano un ruolo senza dubbio differente rispetto a quello delle altre
professioni legali®.

confronto. Parte prima, in Vita Notarile, pp. 43-70, 2011; Parte seconda, in Vita Notarile,
B’p 707—722, 2011. ) . )
Guidance on the Risk-based Approach (RBA) to Combating Money Laundering and
Terrorist Financing for Legal Professionals, adottata dal GAFI - Groupe d’action financiere
sur le blanchiment de capitaux (FATF - Financial Action Task Force): “For purposes of this
Guidance, legal professionals include both lawyers and notaries. Both civil and common
law countries have notaries, but the roles of civil and common law notaries differ. In
some common law countries, the common law notary public is a qualified, experienced
practitioner, trained in the drafting and execution of legal documents. In other common
law countries, the notary public is a public servant appointed by a governmental body to
witness the signing of important documents (such as deeds and mortgages) and administer
oaths. Known only in civil law jurisdictions, civil law notaries are both members of an
autonomous legal profession — although regulated by the law — and qualified public
officials, as they are appointed by the State through a selective public contest among law
graduates. Civil law notaries, who are bound by an obligation of impartiality with respect
to both parties, must be regarded, in matters of real property (conveyancing), family law,
inheritance and corporate legal services as practising non-contentious activities. They act
as gatekeepers by drafting, ensuring the legality and certainty of the instruments and the
authenticity of signatures presented to them; providing as well a public fiduciary function
by performing the role of a trusted third party. Civil law notaries are obliged by law not
to detach themselves from the core of the relationship, therefore making them responsible
for all aspects of the deed. For this reason, civil law notaries are assigned functions of a
public nature as part of their legal assignments. In civil law jurisdictions, notarial written
documents are particular means of evidence, unlike in the common law systems, which are
based on the free evidence of witnesses in court: special supreme State powers are devolved
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Al notaio latino si addice lesercizio della consulenza legale, il ruolo
di guardiano della legalitd (gate-keeper), la funzione anti-processuale.
Allopposto, il Public Notary si limita a verificare l'autenticita della
sottoscrizione, basandosi su un documento di identitd. Questa seconda
figura ¢ espressione dell'individualismo, secondo cui ciascuno provvede
alla tutela dei propri interessi, mentre 'intervento pubblico nelle attivita
private ¢ minimo, cosicché i cittadini vi possono fare scarso affidamento;
su tale sfondo i rapporti contrattuali sono percepiti come partite giocate
da ciascuna parte con lausilio dei suoi professionisti. La consulenza ¢
prestata dagli avvocati, che si inseriscono bene in tale ambito avversariale,
di contrapposizione, laddove la stessa condotta precontrattuale & assai
diversamente concepita, non facendosi carico a ciascuna parte di comunicare
allaltra tutto quanto & a sua conoscenza, ma soltanto cid che gli venga
richiesto. La visione antagonista anziché cooperativa dei rapporti si coglie
bene nelle compravendite, che vedono coinvolti non solo un legale per
parte, ma spesso pure altrettanti agenti immobiliari. La stessa organizzazione
della pubblicita ¢ assai diversa, dal momento che I'inserimento dei titoli
avviene su base volontaria, cosicché il registro non possiede la medesima
attitudine a tutelare la pubblica fede. Similmente, i dati presenti nel registro
delle societd non hanno valenza oggettiva, ma devono essere supportati da
un parere legale.

Piuttosto che sulla prevenzione si conta sulla cura, somministrata dalle
Corti. Ulnghilterra ne ha elaborato una concezione oracolare e I'’America
I'ha importata: il giudice ¢ raffigurato come colui che “mette a posto le
cose dopo che sono successe”. Corre una notevole differenza rispetto alla
visione di civil law per cui il “dopo” non ¢ la stessa cosa del “prima”, non
riponendosi altrettanta fiducia nel processo di aggiudicazione giudiziario'.

E cruciale la debole efficacia probatoria degli atti notarili in Inghilterra,
dove non ¢ superata la posizione'” secondo cui il rogito non ¢ accettato
dalle Corti come testimonianza dei fatti riportati nel documento, i quali

to civil law notaries and they can therefore assign “public authority” to each deed they
perform. There by the civil law notary’s deed has a special effectiveness in a trial, whereby
it is a means of peremptory binding evidence; furthermore, it is as judicially enforceable as
a judgement; if it complies with the law, it can be registered on a public registry. Owing
to these characteristics, civil law notaries play a different role in comparison to the services
provided by other legal professionals. This Guidance does not cover those common law
notaries who perform merely administrative acts such as witnessing or authenticating
documents, as these acts are not specified activities”.

16U, Marres, I modello di Common Law, Torino, Giappichelli, 2004.

'7 Espressa da Lord Tenterden nel 1830 (R.c. Scriveners Company (1830)10 B. e C.
511 ¢ 518-9).
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rimangono dunque da provare secondo i criteri ordinari. A ulteriore riprova
della distanza tra i regimi caratteristici rispettivamente degli ordinamenti
di Common Law e di quelli del Civil Law, vale poi considerare come nei
primi anche le parti (e I'accusato) possano testimoniare (sotto giuramento)
interrogati non gia dal giudice, ma dalle controparti; e anche il fatto che
i consulenti unilateralmente indicati siano considerati quali testimoni'®
Il diverso ruolo rivestito dal Notariato risulta, pertanto, il riverbero della
mentalitd inglese, che ritiene quella orale la prova per eccellenza: si tratta di
un corollario dell’originaria centralita delle giurie anche nel processo civile e
del diverso ruolo del magistrato, coerente con Iassetto non gia inquisitorio
ma avversariale, all'interno del quale compete alle partl la ricerca e
Pesibizione delle prove, e la confutazione di quelle altrui®.

Non stupisce, allora, apprendere che la principale funzione del Public
Notary in Inghilterra si esaurisce nella preparazwne e autenticazione di
documenti legali destinati alla produzione all’estero® e che il notaio inglese
- a differenza di quello continentale - non sia “partecipante” alla redazione
dell’atto, ma soltanto dedito all’autenticazione delle sottoscrizioni.

Le mansioni assolte dai notai nei sistemi di Civil law, in Inghilterra
sono appannaggio essenzialmente dei Solicitors, gli avvocati deputati alla
predisposizione dei documenti da produrre nei processi e alla redazione

18 A. DeNt1, Levoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, in Processo
civile e giustizia sociale, Milano, Edizioni di Comunita, 1971, p. 99; per una sintesi F. D
FrancHis, Dizionario giuridico - 1 - Inglese / Italiano, Giuffre, 1984, p.86.

19 Si rinvia a J.LH. Jacos, The Fabric of English Civil Justice, Londra, Steven & Sons,
1987, tradotto da E. Stivestri E M. TARUEFO, La giustizia civile in Inghilterra, Il Mulino,
1995; nonché L. Moccia, I/ processo civile inglese, Maggioli Edit., 1991.

20 In particolare le procure. Essi utilizzano le loro conoscenze hngulstlche per tradurre
documenti stranieri in inglese certificandone l'accuratezza; ancora possono ricevere
dichiarazioni giurate; infine si occupano del protesto delle cambiali estere (PG. STEIN, c.w.
Brooks, RH. HELMHOLZ, Notai in Inghilterra prima e dopo le Riforme, in AA.VV., Notai
in Inghilterra dopo la riforma, Giuffré, 1991, pp. 378 ss.). I notai in Inghilterra - nominati
da un organismo chiamato “Court of Faculties” presieduto dall’arcivescovo di Canterbury
- sono circa millecento, di cui venticinque soltanto abilitati a esercitare a Londra, i
cosiddetti “notai- scrivani” che, a differenza di tutti gli altri, non sono anche solicitors. La
preparazione tende a coincidere, quindi, con quella da solicitor - tirocinio ed esame finale
pratico - per tutti (notai generici, distrettuali, ecclesiastici), salvo per i notai- scrivani i quali
devono sostenere un esame teorico, comprensivo di una prova di diritto romano (unico
caso in Inghilterra, essendo stato abolito dall'esame per barrister), e della verifica della
padronanza di due lingue straniere. La complessa articolazione delle materie d’esame (A.
lovt, 1] notariato in Inghilterra e Irlanda, in Tavole dei notariati d’Europa, cit., pp. 58 ss.),
insieme con queste conoscenze linguistiche, hanno reso i notai scrivani specialisti di alcuni
traffici transnazionali - specie nel campo marittimo (trasferimento e registrazione di navi)
-, nonché consulenti degli investimenti esteri degli inglesi.
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di contratti, come tali distinti dai Barristers®. Ai Solicitors” compete la
cura degli atti di trasferimento immobiliare (“conveyancing”), inclusiva
dell'espletamento delle prestazioni di consulenza giuridica e burocratica
(compresa 'ispezione del titolo, paragonabile alle nostre visure ipotecarie)
che assolve il notaio continentale. A differenza di questo, tuttavia, il Solicitor
non si colloca in posizione d’imparzialitd; egli ¢ incaricato di tutelare gli
interessi non gia di entrambe le parti, ma solo del suo cliente, acquirente o
venditore che sia, cosicché I'altro ha spesso cura di designarne uno diverso
di propria fiducia®

Tale distanza tra i due ruoli risulta accentuata a seguito dell’affiancamento
ai Solicitors di banche e societa edili, ad opera della Riforma del 1990.
Questa evoluzione del resto si ¢ gia registrata in USA ove - in molti Stati - tali
compiti sono assolti da apposite societa le quali rilasciano all’ acqulrente una
polizza assicurativa contro i rischi inerenti il titolo di proprietd; ancora p1u
marginale ¢ cola la posizione del notaio - mero certificatore dell’autenticita
di sottoscrizioni e dichiarazioni giurate - che pud essere “anche un barman,
purché meriti la pubblica fede™.

3. La giustizia preventiva

E ripetuto che il sistema di Notariato latino, al di la delle differenze
nazionali, & caratterizzato da una serie di elementi comuni®’, tra cui: la
delega da parte dello Stato affinché sia assicurato il servizio pubblico
dell’autenticazione delle convenzioni e della prova; I'atteggiarsi quale attivita
indipendente esercitata nel quadro di una carica pubblica, sotto forma di
libera professione, ma soggetta al controllo dello Stato circa 'osservanza delle
prescrizioni dell’atto notarile; I'accesso alla professione o all’organizzazione
della medesima; funzioni preventive rispetto a quella del giudice, con
riduzione dei rischi di controversie; ruolo di consulenza imparziale®

%! Distanza che tuttavia la Riforma del 1990 ha contribuito a ridurre parecchio.
22 Nonché alle societa edili e alle banche, a seguito del “Courts and Legal Services Act”
del 1990.
23 Piy diffusamente M.D. Panrorrl, La vendita immobiliare nel sistema inglese, Giuffré,
1992 pp. 92 ss.

% G. Gorua, 1l contratto, vol. 1, Giuffré, 1955, p.446.
% Risoluzione del Parlamento Europeo del 18 gennaio 1994 sulla situazione e sull’orga-
nizzazione della professione notarile degli allora dodici Stati della Comunita (G.U.C.E.
14 febbraio 1994)

%6 Risoluzione del Parlamento europeo, gennaio 1994, cit..
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Il ruolo principale del notaio consiste nella formazione di documenti
dotati di pubblica fede, che fanno piena prova di quanto ivi attestato, sino
a che non siano smentiti da un procedimento apposito (da noi la querela di
falso). Gli atti notarili rivestono efficacia probatoria privilegiata, cosicché i
crediti ivi attestati sono suscettibili di esecuzione senza la mediazione di un
accertamento giudiziale. La valenza di giustizia preventiva ¢, pertanto, colta
sia nella vincolativita tra le parti dell’accordo vestito di forma notarile, sia
nell’attitudine a fondare I'esecuzione forzata?.

La legge impone al notaio di raccogliere le dichiarazioni dei comparenti -
accertandone le capacita di intendere e volere - e redigere conseguentemente
gli atti, adeguando alla legge la volontd manifestatagli. Egli deve svolgere
personalmente tali attivitd, come pure deve assistere alla sottoscrizione dei
documenti da lui formati - di cui deve dare lettura -, o di cui egli autentica le
sottoscrizioni. Nei confronti della sua parola, o meglio del suo scritto, gioca
una presunzione di conformita al vero; del resto, la sua attestazione falsa ¢
punita con una severita di gran lunga superiore a quella ordinaria: qualora
condannato, perdera la propria funzione.

I doveri di consulenza e imparzialita sono custoditi dalla Legge Notarile
e dalla deontologia, prima ancora che dalle norme civili e penali. Le
prescrizioni in tema di assistenza personale all’atto, di indagine della volonta
delle parti, di chiarificazione dei profili giuridici, persino di allestimento di
una struttura di studio adeguata e di limiti all'apertura di studi ulteriori,
sono tutti rivolti ad assicurare la qualita del prodotto finale, a garantirlo
all'altezza del suo rilievo probatorio.

Tutto il sistema ¢ rivolto a proteggere questa funzione che produce
atti certi non solo quanto alla paternitd, ma anche con riguardo alla
consapevolezza del contenuto e della loro efficacia da parte dell’autore
(non a caso le regole deontologiche italiane”® prescrivono sia il controllo
di legalita, sia la lettura anche delle scritture private autenticate). Il quadro
tracciato evidenzia le ragioni che sconsigliano I'affidamento del potere di
autenticazione a soggetti privati e il nesso dell’autenticazione con il controllo
di legalita.

Gli esponenti del Notariato latino, titolari di un ufficio pubblico,

27 BVerfG, 5.5.1964 — 1 BvL 8/62 NJW 1964, 1516, BVerfGE 17, 371, 376 ss.; BVerfG,
18.6.1986 - 1 BvR 787/80, BVerfGE 73, 280, 294, DNotZ 1987, 121, NJW 1987, 887.
Secondo BVerGE 17, 371, 379: “lo Stato dovrebbe assolvere direttamente il potere di
autenticazione non trasferito ai notai”.

28 Principi di Deontologia Professionale dei Notai, Testo aggiornato, approvato dal
Consiglio Nazionale del Notariato.

‘on deliberazione n. 2/56 del 5 aprile 2008, in G.U. n. 177 del 30 luglio 2008.
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realizzano un controllo preventivo nell'interesse generale”, dando corpo
a un sistema di giustizia complementare rispetto a quella contenuosa,
amministrata dalle Corti”. Latto pubblico e la giustizia preventiva

caratterizzano i sistemi di Civil law, per opposizione a quelli anglo-americani
e scandinavi, dove lo Stato & coinvolto esclusivamente nella decisione
delle controversie giudiziarie”. Gli atti autentici sono «perfezionati con
I'intervento di un pubblico ufficiale, tenuto per legge all'indipendenza e
allimparzialita, il quale deve garantire, fornendo ur’informazione giuridica
completa, che il consumatore concluda il contratto soltanto sulla base di
una decisione ponderata e con conoscenza della sua rilevanza giuridica»™
In virth delle sue caratteristiche, I'atto autentico garantisce la trasparenza
delle transazioni assicurando certezza del diritto sia per le imprese sia per i
cittadini, tutelando i consumatori, prevenendo le controversie ed evitando
il sovraccarico dei tribunali**

Il Parlamento Europeo® ha sottolineato che i notai di diritto civile
«sono nominati dagli Stati membri quali pubblici ufficiali il cui compito
include la redazione di documenti ufficiali di valore speciale a fini probatori
e di immediata esecuzione»; essi «svolgono lavoro di ampia investigazione
e esame a nome dello Stato in questioni legate alla protezione legale non
giurisdizionale, particolarmente in relazione con il diritto societario - in base
al diritto comunitario in alcuni casi - e una parte del loro lavoro ¢ soggetta
al controllo disciplinare dello Stato membro competente, comparabile a
quello che si applica ai giudici e ai funzionari pubblici»; «la delega parziale
dell’autorit dello Stato & un elemento originale inerente all’esercizio della
professione di notariato di diritto civile»™

29 Nomlnata ‘preventzve Justice”, o “jurisdictio voluntaria’.

O Etude comparative sur les actes authentzque‘s - Dispositions nationales de droit privé,
czrfulatzon, reconnaissance mutuelle et exécution, initiative législative éventuelle de I'Union
européenne (Royaume-Uni, France, Allemagne, Pologne, Roumanie, Suéde), Direction General
Politiques Internes de L'Union, Département Thématique C, Droits des Citoyens et
Affalres Constitutionnelles, Affalres Juridiques, Novembre 2008.

Quall preymtwe Justice”, ]umce préventive”, “vorsorgende Rechtspflege” “jurysdykcja
prewencyjna’, “fustitie preventiva’.

32 Tradotta come: “contentious jurisdiction”; juridiction contentieuse; streitige Gerichtsbarkeit;
rozstrzygame sporu; jurisdictie contencioasd.

3 Etude comparative sur les actes authentiques, cit.

34 Direttiva 2011/83/CE del 25 ottobre 2011 relativa ai diritti dei consumatori.

3 Risoluzione del 23/3/2006 dell’ Europarlamento su professioni legali e interesse generale
nel funzionamento dei sistemi giuridici.

3 La diversita dei sistemi giuridici nel campo degli atti autentici si pud ricavare dalla
analisi comparativa avviata dal Parlamento europeo nel corso del 2008, affidata ad un
gruppo di lavoro costituito dal Consiglio dei Notariati dell'Unione Europea (CNUE), e
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La dottrina che paragona il procedimento notarile al processo e I'atto
alla sentenza coglie punti di contatto tra l'attivita del notaio e quella del
giudice, richiamando il ruolo sotto il profilo della terzieta e della garanzia
del sistema. Questa impostazione ne rafforza la specificita nell’ambito
delle libere professioni, la quale legittima la diversita di regole in ragione
delle rispettive funzioni che, com’® stato segnalato”, corrisponde anche
all'orientamento emerso in sede di giurisprudenza comunitaria®®, ove talora
la procedura notarile ¢ parificata a quella giudiziale.

4. Le indicazioni della Corte di Giustizia

Da quanto sin qui esaminato risulta I'importanza di intendersi su
entrambi i termini: I'identitd del Notariato chiamato in gioco e la nozione
di attivita giurisdizionale.

In ordine alla qualificazione dell’attivitd, ¢ degna di particolare
attenzione la sentenza Unibank®, originata dall'interpretazione dell’articolo
50 della Convenzione del 27 settembre 1968, concernente la competenza
giurisdizionale e 'esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale,
nella quale la Corte ha dichiarato che affinché un atto sia qualificato come
«autentico», ai sensi dell’articolo 50 della citata Convenzione, ¢ necessario
I'intervento di un’autorita pubblica o di qualsiasi altra autorita legittimata
dallo Stato d’origine». I regolamenti n. 44/2001 e n. 805/2004 vertono sul
riconoscimento e sull’esecuzione di atti pubblici formati e aventi efficacia
esecutiva in uno Stato membro e non incidono pertanto sull’interpretazione
dell’articolo 51, primo comma, TFUE®.

che ha portato alla pubblicazione di uno studio comparato sugli atti autentici, pubblicato
nel dicembre 2008 (http://www.europarl.europa.ecu/meetdocs/2004_2009/documents/
dv/juri_o0j_2008_1202_forum_pe408329_/JURI_OJ_2008_1202_forum_pe408329_
fr.pdf).

37%/[. CASTELLANETA, Sulle competenze dei notai l'imprimatur della Corte di giustizia, in
Guida dir., 10. 4. 2017.

% C. Giust. C.E., sez. V, 17.5.99 nel proc. n.C-260/97.

3 Del 17 giugno 1999, Unibank (C 260/97, EU: C: 1999:312). In tema si segnalano
le riflessioni di A. BARONE, Luttivita notarile nel quadro della disciplina comunitaria delle
professioni”, in Notariato, 2007, pp. 405 ss.

40 In tal senso, la sentenza del 24 maggio 2011, Commissione/Belgio, C 47/08, EU:
C: 2011:334, punto 120. Lo stesso vale per quanto concerne il Regolamento (UE) n.
1215/2012, del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2012, concernente
la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in materia
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La Corte di Giustizia® ha riconosciuto nel notaio la caratteristica
di depositario della fede pubblica, pur precisando che il perseguimento
dell'«obiettivo di interesse generale, ossia garantlre la legalita e la certezza
del diritto degli atti conclusi tra privati non ¢ sufficiente, di per sé, a far
considerare un’attivita determinata come partecipazione diretta e specifica
all’esercizio dei pubblici poteri, specie ove 'attivita sia svolta in condizioni
di concorrenza»®; ha, inoltre, riconosciuto che tale attivitd ¢ soggetta a
una specifica e peculiare regolamentazione®. In altra occasione la Corte
ha dichiarato che la liberta di stabilimento, sancita dall’articolo 49 TFUE,
¢ applicabile alla professione di notaio*, sulla scorta dell’orientamento
consolidato secondo cui una prestazione di servizi retribuita devessere
considerata quale attivitd economica®

Secondo un recente verdetto pronunciato contro I'Ungheria® «Neppure
Pefficacia esecutiva dell’atto autentico trasferisce in capo al notaio poteri che
comportano una partecipazione diretta e specifica all’esercizio dei pubblici
poteri. Infatti, se ¢ vero che I'apposizione da parte del notaio della formula

civile e commerciale (GU 2012, L 351, pag. 1), che & succeduto al regolamento n. 44/2001.
41 Nelle sentenze in cui ha sottolineato che I'accesso al Notariato prescmde dalla nazio-
nalita dell’aspirante, ma ciascun Paese regola la professione con norme interne, C-47/08,
cit., C-50/08, C-52/08, C-53/08, C-54/08, C-61/08 del 24 maggio 2011.

“2 Punto 96 della sentenza del 24 maggio 2011, Commissione/Belgio, C 47/08, cit..

43 Con la sentenza del 9 marzo 2017 nella causa C-342/15, Piringer, la Corte di Giustizia
ha riconosciuto alle legislazioni nazionali la facolta, ex art. 56 TFUE, di riservare in modo
esclusivo ai notai attivith quali 'autenticazione delle sottoscrizioni negli atti di costituzio-
ne o di trasferimento di diritti reali immobiliari. La Corte ha riconosciuto la necessita che
tah professioni siano assoggettate a «particolare controllo» da parte dello Stato membro.

44 Sentenza del 10 settembre 2015, Commissione/Lettonia, C 151/14, EU: C: 2015:577,
punto 48.

45 «Purché le attivita esercitate siano reali ed effettive ¢ non tali da presentarsi come puramente
marginali e accessorier: sentenza del 20 novembre 2001, Jany e a., C 268/99, EU: C:
2001:616, punto 33. Nella specie, la Corte si era pronunciata a margine del trasferimento
di alcune signore provenienti da Paesi dell’est Europa ad Amsterdam per svolgervi il
mestiere di «prostitute in vetrina». Poiché presentavano regolare dichiarazione dei reddit,
avevano inoltrato domanda di permesso di soggiorno “per esercitare la prostituzione come
lavoratrici autonome, per «motivi imperativi di ordine umanitario» «l segretario di Stato
aveva respinto le richieste sull’assunto che quellattivitd era vietata o, comunque, non
costituiva «forma socialmente accettata» di lavoro, dunque non poteva essere considerata
quale libera professione. Nello stesso senso la piti recente sentenza C-392/2015 del primo
febbraio 2017, resa in merito a vicenda di tutt’altro genere, relativa al requisito della
c1ttad1nanza per svolgere I'attivita notarile in un Pese membro diverso da quello di onglne

® C. Giust., 1 febbraio 2017, nella causa C 392/15, cit., avente a oggetto il ricorso
per inadempimento, ai sensi dell’articolo 258 TFUE, proposto il 20 luglio 2015 dalla
Commissione europea contro 'Ungheria, sostenuta dalla Repubblica ceca, interveniente, in
linea con la causa C-47/08 del 24 maggio 2011 e la causa C 151/14 del 10 settembre 2015.
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esecutiva sull’atto autentico conferisce a quest'ultimo efficacia esecutiva,
questasi fonda sulla volonta delle parti di stipulare un atto o una convenzione,
dopo la verifica della loro conformita con la legge da parte del notaio, e di
conferire a detto atto o convenzione tale efficacia esecutiva (sentenza del
24 maggio 2011, Commissione/Belgio, C47/08, EU: C: 2011:334, punto
103). Peraltro, ¢ pacifico che il notaio non riveste alcun ruolo nell’'ambito
dell’esecuzione forzata al di 1a dell'apposizione della formula esecutiva. Non
dispone dunque di alcun potere coercitivo a tale riguardo». Nella specie
il ricorso della Commissione riguardava la compatibilita del requisito di
cittadinanza, imposto dalla normativa ungherese per I'accesso alla professione
di notaio, rispetto alla liberta di stabilimento sancita dall’articolo 49 TFUE?Y,
adducendo molteplici argomenti, in particolare sottolineando che il rilascio
di ingiunzioni di pagamento e la loro esecuzione, nonch¢ la conduzione di
procedimenti successori, sarebbero attivita ausiliarie o preparatorie rispetto
all’esercizio dei pubblici poteri o comunque tali da non incidere sui poteri
discrezionali e decisionali delle autorith amministrative o giudiziarie e da
non comportare l'esercizio di poteri decisionali, di coercizione o di potesta
coercitiva; la circostanza che il notaio intervenga nell'interesse generale
non implicherebbe necessariamente la sua partecipazione all’esercizio dei
pubblici poteri, ai sensi dell’articolo 51, primo comma, TFUE*.

Circa lordine di esecuzione dell'ingiunzione di pagamento, la
Commissione escludeva che il notaio disponesse di alcun potere discrezionale

47 Larticolo 49 TFUE garantisce a qualsiasi cittadino di uno Stato membro che si
stabilisca in un altro Stato membro per esercitarvi un’attivicd non subordinata la fruizione
del trattamento nazionale e vieta qualsiasi discriminazione fondata sulla cittadinanza,
in quanto restrizione della liberta di stabilimento (sentenza del 10 settembre 2015,
Commissione/Lettonia, C 151/14, EU: C:2015:577, punto 52 e giurisprudenza citata).
Nel caso di specie, la normativa nazionale controversa riservava I'accesso alla professione
di notaio ai soli cittadini ungheresi, sancendo cosi una disparita di trattamento fondata
sulla cittadinanza, vietata, in linea di principio, dall’articolo 49 TFUE. 104. LUngheria
sosteneva, tuttavia, che le attivitd notarili esulano dall’ambito di applicazione dell’articolo
49 TFUE, in quanto esse partecipano all’esercizio dei pubblici poteri ai sensi dell’articolo
51 primo comma, TFUE.

8 A tale riguardo, la Commissione faceva valere il rilievo secondo cui “I'articolo 51, primo
comma, TFUE deve essere oggetto di interpretazione autonoma e uniforme. Per il fatto di
prevedere un’eccezione alla liberta di stabilimento per le attivita che partecipano all’esercizio
di pubblici poteri, detto articolo dovrebbe, inoltre, essere interpretato restrittivamente e
detta eccezione dovrebbe essere limitata alle attivita che, per loro stessa natura, comportano
una partecipazione diretta e specifica all’esercizio di pubblici poteri. Orbene, la nozione di
pubblici poteri implicherebbe I'esercizio di un potere decisionale che esorbita dal diritto
comune e si tradurrebbe nella capacita di agire indipendentemente dalla volonta di altri
soggetti o anche contro tale volonta”.
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o decisionale: «non deciderebbe la controversia, non sentirebbe le parti e
non chiederebbe di produrre le prove, ma si limiterebbe a rendere esecutiva
uningiunzione di pagamento non contestata»®. Quanto al procedimento
successorio, la Commissione osservava trattarsi di un iter civile non
contenzioso, «nel corso del quale ¢ possibile per le parti concludere un
accordo che il notaio recepisce con decisione formale». Neppure la
predisposizione di atti sarebbe stata sufficiente per dimostrare che lattivita
partecipi dell’esercizio di pubblici poteri, in quanto «l’efficacia probatoria
degli atti notarili non vincolerebbe incondizionatamente il giudice in
relazione alla valutazione delle prove. Inoltre, sarebbe possibile apportare
la dimostrazione contraria. La forza esecutiva di tali atti consentirebbe
certamente ai creditori di perseguire I'esecuzione del credito senza doversi
rivolgere al giudice. Tuttavia, il ruolo del notaio a tale riguardo si limiterebbe
alla verifica del rispetto delle condizioni chieste dalla legge per 'apposizione
della formula esecutiva. Costui non disporrebbe pertanto di alcun potere
decisionale o coercitivon.

L'Ungheria, sostenuta dalla Repubblica Ceca, faceva valere l'estraneita
delle attivita esercitate dal notaio nell'ordinamento giuridico ungherese al
campo di applicazione dell’articolo 49 TFUE, in quanto «/a sua nomina
¢ subordinata al superamento di un concorso, esercita le sue attivita in un
territorio determinato e presso una determinata sede, lambito di tali attiviti
non ¢ liberamente determinato, ma bensi stabilito dalla legge», cosicché esse
sarebbero rientrate nell’eccezione dell’articolo 51 TFUE, riscontrando una
coincidenza dello status del notaio con quello dei giudici e degli altri soggetti
che partecipano all’esercizio di pubblici poteri®®. Essa osservava inoltre che il
procedimento di rilascio di un'ingiunzione di pagamento mira ad alleggerire
il carico di lavoro dei giudici’

% La forza esecutiva di detta ingiunzione di pagamento non trasferirebbe quindi, in capo
al notaio, un potere di coercizione: “il notaio si limiterebbe a rendere incontestabile il
credito fino a prova contraria, senza decidere sulla contestazione nel merito del credito.
L’apposizione della formula esecutiva sullingiunzione di pagamento sarebbe quindi
un attivitd ausiliaria e preparatoria”.

LUngherla aggiungeva che, essendo incaricato della prevenzmne delle controversie
attraverso l'attuazione di procedimenti non contenziosi, “il notaio farebbe parte del
sistema di amministrazione della giustizia. Non potrebbe rifiutare un caso che rientra
nella sua competenza materiale e i suoi atti, pur adottati nell’ambito di procedimenti
non contenziosi, produrrebbero i medesimi effetti di una decisione di giustizia. Il notaio
opererebbe, esattamente come i giudici, in maniera indipendente. Eserciterebbe parimenti
Eoterl discrezionali e decisionali e potrebbe attivare la coercizione pubblica”.

Invero “Nel rilasciare, su domanda del creditore, un’ingiunzione che obbliga il debitore
a pagare una somma di denaro senza che questultimo debba essere ascoltato, il notaio
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Merita sottolineatura il confronto con il modello austriaco quanto
alla materia successoria, da cui emergerebbe un potere originario, anziché
delegato™.

Particolare interesse riveste, ai presenti fini, 'inquadramento della
predisposizione di atti autentici, 'Ungheria facendone valere il carattere
sovrano attestato dall’apposizione della formula esecutiva. La conseguente
facolta di esecuzione di un credito attraverso provvedimenti di pubblica
coercizione, alle medesime condizioni e procedimento che si applica alla
decisione di giustizia, attesterebbe che «il notaio assumerebbe il medesimo
ruolo del giudice nel regolare e prevenire controversie», al riguardo
evocando la famosa sentenza Unibank>, la quale confermerebbe che la
forza esecutiva pud essere collegata solo ad atti che rientrano nell’esercizio
dei pubblici poteri*’.

deciderebbe in modo definitivo una questione di diritto privato. In pratica, solamente
una piccola percentuale delle ingiunzioni di pagamento emesse da un notaio sarebbe
oggetto di opposizione. Inoltre, il notaio nell'ordinamento giuridico ungherese sarebbe
competente ad emettere anche un’ingiunzione di pagamento ai sensi del regolamento n.
1896/2006. Ancora, «/ordine di esecuzione dell’ingiunzione di pagamento implica, secondo
Ungheria, una partecipazione diretta all'esercizio dei pubblici poteri perché lesecuzione
Jforzata & un provvedimento coercitivo che sfocia, per il debitore, in una privazione dei beni a
causa del suo debito. Lesistenza di vie di ricorso giurisdizionali avverso la decisione formale
del notaio di procedere all’'ordine di esecuzione discenderebbe dalla necessita di rispettare i
diritti fondamentali e non significherebbe che tale decisione presenti unautorita giuridica
attenuata. Peraltro, detti tipi di ricorso verterebbero non sulla questione se si debba o meno
ordinare ['esecuzione, ma semplicemente sulla legittimita di tale decisione».

52 A differenza del notaio nell'ordinamento giuridico austriaco, il notaio nell’ordinamento
giuridico ungherese non interverrebbe su mandato del giudice, ma agirebbe in virth di
un potere proprio e assumerebbe in prima persona tutte le decisioni. Inoltre, potrebbe
adottare provvedimenti conservativi. Peraltro, il numero di ricorsi giurisdizionali avverso
le decisioni dei notai in materia successoria sarebbe trascurabile.»

53 Sentenza del 17 giugno 1999, Unibank (C 260/97, EU: C: 1999: 312). Inoltre, il
regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e 'esecuzione delle decisioni in materia
civile e commerciale (GU 2001, L 12, pag. 1), e il regolamento (CE) n. 805/2004 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 2004, che istituisce il titolo esecutivo
europeo per i crediti non contestati (GU L 143, pag. 15), conferirebbero agli impegni
contenuti negli atti autentici una forza esecutiva analoga a quella propria delle decisioni
di giustizia.

> Ta Corte ha ribadito che la nozione di «esercizio dei pubblici poteri» ai sensi
dell’art.51 TFEU dev'essere interpretata tenendo conto del carattere, proprio del diritto
dell'Unione, dei limiti posti dalla citata disposizione alle deroghe consentite al principio
della liberta di stabilimento, al fine di evitare che l'effetto utile del Trattato in materia
di liberta di stabilimento venga vanificato da disposizioni unilaterali adottate dagli
Stati membri (sentenza del 1° dicembre 2011, Commissione/Paesi Bassi, C 157/09,
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La Corte ribadisce che la deroga prevista all’articolo 51, primo comma,
TFUE deve essere limitata alle sole attivita che, di per sé considerate,
costituiscono una partecipazione diretta e speciﬁca allesercizio dei pubblici
poteri” e alla luce della propria giurisprudenza™, verifica se le attivita affidate
ai notai nell'ordinamento ungherese comportino una partecipazione diretta
e specifica all'esercizio dei pubblici poteri.

Lattivita di autenticazione affidata ai notai in Ungheria riguarda gli atti
che contengono impegni unilaterali o le convenzioni a cui le parti abbiano
liberamente aderito, cosicché I'intervento presuppone “la previa esistenza
di un consenso delle parti o di un incontro delle volonta delle stesse”. Si
esclude, poi, che l'efficacia probatoria di cui gode un atto notarile rientri
nel regime delle prove stabilito dal codice di procedura civile, cosicché
essa ¢ priva di rilevanza diretta per stabilire se l'attivita di redazione di
detto atto integri una partecipazione diretta e specifica all’esercizio dei

non pubblicata, EU:C:2011:794, punto 56 e giurisprudenza citata). Sempre secondo
giurisprudenza costante, larticolo 51, primo comma, TFUE costituisce una deroga alla
norma fondamentale della liberta di stabilimento. In quanto tale, detta deroga deve essere
interpretata in maniera che la sua portata si limiti a cid che ¢ strettamente necessario per
tutelare gli interessi che tale disposizione permette agli Stati membri di proteggere (sentenza
del 1° dicembre 2011, Commissione/Paesi Bassi, C 157/09, non pubblicata, EU: C:2011:
794 punto 57).

> Sentenza del 1° dicembre 2011, Commissione/Paesi Bassi, C 157/09, non pubblicata,
EU: C: 2011: 794, punto 58
56 La Corte rammenta di aver avuto 'occasione di considerare escluse dalla deroga prevista
allarticolo 51, primo comma, TFUE talune attivitd ausiliarie o preparatorie rispetto
all'esercizio dei pubblici poteri (v. in tal senso, sentenze del 13 luglio 1993, Thijssen, C
42/92, EU:C:1993:304, punto 22; del 29 ottobre 1998, Commissione/Spagna, C 114/97,
EU:C:1998:519, punto 38; del 30 marzo 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
C 451/03, EU:C:2006:208, punto 47; del 29 novembre 2007, Commissione/Germania,
C 404/05, EU:C:2007:723, punto 38, e del 22 ottobre 2009, Commissione/Portogallo,
C 438/08, EU:C:2009:651, punto 36), o determinate attivitd il cui esercizio, pur
comportando contatti, anche regolari e organici, con autoritd amministrative o giudiziarie,
o addirittura una partecipazione, anche obbligatoria, al loro funzionamento, lasci inalterati
i poteri di valutazione e di decisione di tali autorita (v., in tal senso, sentenza del 21 giugno
1974, Reyners, 2/74, EU:C:1974:68, punti 51 e 53), o ancora determinate attivita che non
comportano U'esercizio di poteri decisionali (v., in tal senso, sentenze del 13 luglio 1993,
Thijssen, C 42/92, EU:C:1993:304, punti 21 e 22; del 29 novembre 2007, Commissione/
Austria, C 393/05, EU:C:2007:722, punti 36 e 42; del 29 novembre 2007, Commissione/
Germania, C 404/05, EU:C:2007:723, punti 38 e 44, nonché del 22 ottobre 2009,
Commissione/Portogallo, C 438/08, EU:C:2009:651, punti 36 e 41), di poteri di
coercizione (v. in tal senso, in particolare, sentenza del 29 ottobre 1998, Commissione/
Spagna, C 114/97, EU:C:1998:519, punto 37), o di potesta coercitiva (v., in tal senso,
sentenze del 30 settembre 2003, Anker e a., C 47/02, EU:C:2003:516, punto 61, nonché
del 22 ottobre 2009, Commissione/Portogallo, C 438/08, EU:C:2009:651, punto 44)”.
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pubblici poteri’’; al riguardo si segnala che, per quanto concerne gli atti
autentici, rimane sempre la possibilitd di prova contraria®®, cosicché non
si pud sostenere che l'atto notarile vincoli incondizionatamente il giudice
nell’esercizio del suo potere di apprezzamento

La Corte esclude, quindi, che la natura dell’attivicd esercitata dai
notai nell'ordinamento giuridico ungherese rientri nell'ambito della deroga
prevista all'articolo 51, primo comma, TFUE”, in quanto non partecipano
all’esercizio dei pubblici poteri ai sensi della disposizione medesima.
Si ¢ quindi, concluso che il requisito di cittadinanza previsto dalla
normativa ungherese per 'accesso alla professione di notaio costituisce una
discriminazione fondata sulla cittadinanza vietata dall’articolo 49 TFUE.

In virth di una piana applicazione del metodo tassonomico,
lappartenenza del Notariato ungherese allambito latino conduce a
estendere tendenzialmente le considerazioni sviluppate della Corte nella
giurisprudenza ora passata in rassegna a tutte le realtd riconducibili al
modello, escludendo quindi che il notaio eserciti alcuna aggiudicazione delle
controversie®’. Limpostazione pare suffragata dalla recente giurisprudenza
della Corte di Giustizia®. Meritevole di approfondimento ¢, comunque, la
diversa posizione espressa dall’Avv. gen. Bot®.

Cid non esclude in maniera automatica lesercizio di funzioni
giurisdizionali: la questione incrocia peraltro il tema pitt generale della
nozione di giurisdizione ai fini dell’'art. 267 TFUE e, in questa prospettiva,
il rapporto fra il notaio, quale pubblico ufficiale chiamato ad esercitare il
controllo di legalita e I'applicazione del diritto UE, implicante anche, se
del caso, 'obbligo di disapplicazione delle norme interne contrastanti da
parte dello Stato nelle sue diverse articolazioni (anche da parte del notaio?).

57 Richiesta dalla sentenza del primo dicembre 2011, Commissione/Paesi Bassi, C
157109, cit.

°% Come discenderebbe, in particolare, dall’art. 195, par. 6 e 7, codice di procedura civile
°? Sentenza del 1° dicembre 2011, Commissione/Paesi Bassi, C 157/09, non pubblicata,
EU: C: 2011:794, punto 84.

©0 Sj allude allaggiudicazione nel senso corrispondente alla traduzione di Adjudication,
contrapposta alla Mediation, su cui si rinvia a M. CAPPELLETTI, Alternative Dispute
Resolution Processes within the Framework of the World-Wide Acces to justice Movement, in
The Modern Law Review, 1993, pp. 282 ss.; V. VARANO, (a cura di), Laltra Giustizia, 1
metodi alternativi di soluzione delle controversie nel diritto comparato, Milano, 2007; D.
NovieLro, Mediation. Composizione contrattuale delle controversie e intervento del rerzo,
Giappichelli, 2012.

°1 Oltre alla citata sentenza 9 marzo 2017, in cause riunite C-484/15 e C-551/15, v. anche,
per altri spunti, la sentenza 1 ottobre 2016, in causa C-32/14, in materia di clausole abusive
e contratto notarile.

%2 Nelle cause riunite C-484/15 e C-551/15.
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Non a caso c’& chi®, proprio in contemplazione delle esigenze di corretta
osservanza del diritto UE da parte dei notai, si ¢ posto il problema del se e
del come prospettare la facoltd, per gli stessi, di operare il rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia.

Infine, la Corte® ha accordato ai paese membri la facolta di riservare ai
notai il ricevimento degli atti per la costituzione o il trasferimento di diritti
reali immobiliari, nell'ottica di garantire la certezza del diritto e la buona
amministrazione della giustizia.

5. La vocazione del Notariato latino alla mediazione

Il notaio nell’esercizio della sua funzione si occupa non solo di adeguare
la volonta dei comparenti nei suoi atti alla legge, ma pure di redigere
clausole che il pili fedelmente possibile interpretino le rispettive posizioni, o
meglio il punto di incontro tra le pretese separatamente avanzate; in questo
senso il notaio ¢ attuatore costante di mediazione. La sua identita trova la
cifra pitt profonda nella competenza e nell'imparzialita - cui si connettono
la consulenza e la chiarificazione dei termini delle fattispecie -, che riescono
funzionali a prevenire, addirittura comporre, controversie insorgenti tra
le parti meno avvertite, sfornite di altra assistenza legale. U'abitudine ha
indotto attitudine®, cosicché in Italia non stupisce il suo apprezzamento
in tale veste®, che ne ha favorito I'arruolamento tra i soggetti deputati a

63 T. BALLARINO, I/ notaio e il diritto comunitario, in Riv. dir. civ., 2009, I, p. 439.
Ulteriori richiami di dottrina sono reperibili nella relazione di S. D1 MecLio, Luzto
notarile quale strumento di prevenzione o di risoluzione della lite, nella e-library della
Fondazione italiana del Notariato.

11 9 marzo 2017, nelle due cause C-484/15 e C-551/15, relative allapplicazione
del regolamento (CE) n. 805/2004 del 21 aprile 2004 del Parlamento europeo e del
Consiglio, sul titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati, che ha dichiarato
compatibile con il diritto comunitario la decisione di non riconoscere I'autenticazione
effettuata da un avvocato stabilito in un altro Stato.

% In questo senso gia mi orientavo in Prospettive di intervento notarile nelle ADR, in
Vita Not., 2002, n. 2, p. 1007 ss., ove concludevo avanzando l'idea che «la longevita
del notariato, e anzi la crescita del ruolo, dipendera dal suo modellarsi a somiglianza
del giudice, piuttosto che dell’avvocato». Le medesime conclusioni sono state raggiunte
nell’ambito dello studio “L’Avenir du notariat. (Passé, présent, futur)”, Rapport réalisé avec
le soutien de la mission GIP Droit et Justice rattachée au ministére de la Justice et le Conseil
supérieur du notariat, dir. Mustapha Mekki, Paris, LexisNexis 2016, da M.B. Caros,
(guelques réflexions comparatives sur le réle du norariat, pp. 249-259.

6° A. PrOTO PIsANI, Le prospettive del contributo del Notariato alla difficile opera di
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comporre gli organismi istituiti appositamente per la mediazione®.

Abstract

We find Notaries both in civil law and common law systems, bur their
commitments are different: in common law the main functions of Notaries are
to authenticate the signatures of few documents and to certify the subscription
of the parties.

The civil law Notaries, or Latin Notaries, are public officers and lawyers

risanamento della giustizia civile, Relazione conclusiva al convegno sulle “Deleghe di
giurisdizione” organizzato dalla Scuola Superiore per la Magistratura e dalla Fondazione
del Notariato il 17 e 18 giugno 2015, in I/ giusto processo civile, 2015, pp. 779 ss.; M.
PaLAZZO, In margine ad un convegno genovese sui rapporti tra notariato e giustizia civile, in
Riv. not., 2005 p. 255

7 R. Caront, La giustizia civile alla prova della mediazione (a proposito del d. leg. 4 marzo
2010, n. 28), in Foro it., 2010, V, c. 89 ss. ; M. BoVE, La riforma in materia di conciliazione
tra delega e decreto legislativo, in Riv. dir. proc., 2010, fasc. 2, pp. 343 e ss.; M. Buzio, La
figura del Mediatore, studio approvato dalla Commissione Mediazione del CNN in data 4
marzo 2011; C. CaLpERONI, A.V. Carasso, V. SessaNo, 1/ procedimento di mediazione in
generale, studio approvato dalla Commissione Mediazione del CNN in data 4 marzo 2011;
M. Bove, La conciliazione nel sistema dei mezzi di risoluzione delle controversie civili, in htep://
www.judicium.it/admin/saggi/212/Bove.pdf.. Altra ¢ la delega di giurisdizione, su cui si
rinvia a M. PALAZZ0, Pagina introduttiva, nonché E. Fasiant, Dalla delega delle operazioni
di vendita in sede di espropriazione forzata alla delega di giurisdizione in genere, in Processo
civile e delega di funzioni. At del Convegno di Roma, 17-18 giugno 2015, Quaderni della
Fondazione Italiana del Notariato n. 2/2015, Edit. 11 Sole 24 ore, 2016. Con la sentenza del
14 giugno 2017, C-75/16 la Corte di Giustizia ha stabilito che la direttiva 2013/11/UE del
21 maggio 2013, in materia di risoluzione alternativa delle controversie dei consumatori,
deve essere interpretata nel senso che non osta a una normativa nazionale - come quella
italiana - «che prevede il ricorso a una procedura di mediazione, nelle controversie indicate
allarticolo 2, paragrafo 1, di tale direttiva, come condizione di procedibilita della domanda
giudiziale relativa a queste medesime controversie, purché un requisito siffatto non
impedisca alle parti di esercitare il loro diritto di accesso al sistema giudiziario». E, altresi,
parere della Corte che «La medesima direttiva dev’essere interpretata nel senso che essa osta
a una normativa nazionale, come quella di cui al procedimento principale, la quale prevede
che, nell’ambito di una mediazione siffatta, i consumatori debbano essere assistiti da un
avvocato e possano ritirarsi da una procedura di mediazione solo se dimostrano l'esistenza
di un giustificato motivo a sostegno di tale decisione». Restano, dunque, da indagare gli
ulteriori spazi che saranno riconosciuti al Notariato; per la mediazione e la conciliazione un
utile strumento di ricerca ¢ costituito dal relativo Portale di European Justice (in Estonia, ad
esempio, risulta che i notai svolgono per legge l'attivita di conciliazione).
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of non-contentious private law: they vest the role of “gateskeepers”, raking legall
instruments for przwzte pczrtzes, dmﬁzng contracts and providing legal advice in
order o serve the citizens in non-contentious matters. They offer preventive justice,
creating a sort of complementary system of administration of the law: historically,
they notary do not adjudicate disputes- as Judges do-, but exercise mediation.
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Ferruccio Auletta’

Lintroduzione del principio costituzionale di equilibrio
nel bilancio dello Stato: per un ripensamento dei valori
nell ordinamento della giustizia pubblica

La legge cost. n. 1/2012 ha inaugurato la regola costituzionale di
«equilibrio» nei bilanci dello Stato, degli altri enti costitutivi della Repubblica
e delle pubbliche amministrazioni (artt. 81, 97, 114, 119). Limpatto anche
sull’amministrazione della giustizia, non meno che in altri settori, «<non puod
essere limitato al pareggio formale della spesa e dell’entrata» (Corte cost. n.
250/13).

Si tratta, in realtd, di un pil articolato obiettivo normativo di «medio
termine» (I. 243/12) che, nell’ avvicendarsi di rules vs discretion, nel breve
periodo appare destinato a far leva su scelte politiche molto discrezionali a
fronte del costringimento progressivo indotto dalla regola costituzionale.

Lampiezza di spettro delle misure legislative, in materia di giustizia,
sembra elevata, non soltanto per la riserva di legge che ampiamente la
permea. Ma anche perché la materia muove dalla persistenza di veri e
propri opponenti concettuali del pitt recente principio di equilibrio di
bilancio, quale la tendenziale inesauribilita delle risorse: si pensi all’0obbligo
dell’ esercizio dell’ azione penale che logicamente sconta la diseconomia
di un’insopprimibile quota di esercizio non seguito dall’ affermazione
di responsabilita per cui quel potere di azione ¢ concepito; oppure all
universalita del servizio giudiziario quando pur ammette tutele sostitutive di
quelle esigibili dall’ <amministrazione della giustizia», ma, cosl, sostenendo
una capillaritd nell’ offerta del servizio che poi nemmeno devessere
esclusivo. E invece, la misura della risorsa giudiziaria deve in ultimo venire
pure rapportata a quei «livelli essenziali delle prestazioni e delle funzioni
fondamentali inerenti ai diritti civili e sociali» (I. 243/12), mentre le ulteriori
«attivita di interesse generale» che vi sono connesse possono spettare, in

" Professore Ordinario di Diritto Processuale Civile, presso I'Universita di Napoli
Federico 11
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molti sensi, a quei «cittadini, singoli e associati» sulla cui «iniziativa» confida
il «principio di sussidiarieta» (art. 118 Cost.).

Ed ecco il punto: cid che non pud consentirsi allo Stato ¢ che «ogni
giurisdizione» mantenga costanti le attuali funzioni e prerogative perché
rispetto all’ equilibrio di bilancio e al suo «saldo strutturale» cio si giustifica
soltanto continuando a esternalizzare la quota di costo inefficiente. La
sua sopportazione da parte dei «cittadini» - che, per un’'amministrazione
condotta «in nome del popolo», in molte figure partecipano di tale «attivita
di interesse generale» - ¢& certo un fattore che sempre di pitt deve concorrere
al raggiungimento dell’obiettivo di medio termine, e perd senza andare
disgiunto da una capacita di «niziativa».

Allora, fissati i livelli essenziali delle prestazioni giudiziarie che valgono
«sempre» e per «tutti» (alimentati di massima dalla fiscalita generale), a queste
va commisurato il necessario «concorso dello Stato», mentre a livelli ulteriori
concorreranno i soli «cittadini» contestualmente dotati di veri poterl di
iniziativa, cio¢ di scelta. In assenza di ogni potere di iniziativa, com’¢ tipico
dell’azione pubblica alla quale ciascuno rimane semplicemente assoggettato,
a nessuno 7z particolare dovrebbe far carico il costo del suo inefficiente (pur
quando legittimo) esercizio, mentre questo ¢ 'unico modo, lasciando cosi
le cose, di mantenere in equilibrio la spesa inefficiente (per es.) dell” azione
penale senza condanna dell’ imputato (il modello di immunizzare il singolo
da tale costo, del resto, sta nell’art. 18 d.l. 67/1997 conv. 1. 135/97, che
prevede il rimborso delle spese di patrocinio legale dei dipendenti pubblici
mandati assolti). E cosi, chiunque iz particolare ricerca in appello la vittoria
che assume negata ingiustamente dovrebbe accollarsi (I'anticipazione de-)
i maggiori costi di tale impugnazione, laddove non integri alcun divell[o]
essenzial[e]», altrimenti dovendo contentarsi dell'unico altro grado di
giudizio costituzionalmente dovuto (quello di Cassazione, sul modello
dell'art. 311, 2 c., c.p.p.).

Com’¢ intuibile, un discorso del genere implica forti asimmetrie da
apportare all'odierno e ingiustificato quadro fiscale del processo (¢ piu
costoso accedere all’ impugnazione costituzionalmente insopprimibile che
a quella dispensabile, la parte pubblica ¢ singolarmente esentata sempre
da oneri di anticipazione) e avrebbe bisogno della massima modulazione
consentita del doppio grado, ora con accesso pieno a quello di legittimita ora
no (come auspicato dalla Bicamerale “D’Alema’), ma puo intanto svolgersi
oltre. Per es., per ridurre i casi di impiego della risorsa giudiziaria dove questa
non ha necessita di impegnarsi perché non si tratta della «tutela [di] diritti e
interessi»: 1 casi in cui, come dice Giovanni Verde, si «vuole la garanzia del
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giudice ma [non] del processo», che vanno bel al di Ia della giurisdizione
non contenziosa. E si puod spingere fino alla massima déjudiciarisation che
-dopo il divorce sans juge - sembra ampiamente sperimentabile anche per
I'esecuzione forzata.

In sintesi, in molti ambiti giudiziari soccorrono «attivita di interesse
generale» che possono svolgersi «ulla base del principio di sussidiarieta»,
inteso come capacita di agire del singolo per promuovere o concorrere ad
assicurare glustlzla sociale.

Forme recenti di legislazione partecipativa in materia di giustizia
civile possono dar conto del modo in cui ai singoli viene dato, intanto,
di contribuire al mantenimento dei dlivelli essenziali delle prestazioni» in
materia, nella specie agevolando la riduzione del carico giudiziario, e perd
attraverso il conferimento a loro proprio di nuove capacita di iniziativa in
giudizio.

Per l'art. 96, 3° comma, c.p.c., dopo le modifiche recate dallal. 18 giugno
2009, n. 69, «quando pronuncia sulle spese ai sensi dell'articolo 91, il giudice,
anche d’uffficio, pud altresi condannare la parte soccombente al pagamento, a favore
della controparte, di una somma equitativamente determinata». Qui I'analista
delle inefficienze del processo civile coglie I'intuizione secondo la quale
-anziché ostacolare tour court I'ingresso nel circuito giudiziario- ¢ piuttosto
Iinnalzamento del livello di rischiosita per una parte dell’intrapresa
giudiziaria cid che pud contribuire a restituire dimensioni accettabili al
fenomeno giudiziale riducendone immediatamente il bisogno per via
dell’aumento di composizioni stragiudiziali. Ed ecco il punto nuovo,
specie dopo che Corte Cost. n. 152/2016 ha validato 'esperimento per
cui «la condanna é prevista a favore della parte e non dello Stato, il che milit/a]
in favore della collocazione del nuovo istituto nellambito dellillecito civile,
piit che del danno punitivo ovvero della sanzione di ordine pubblico»r. Sta di
fatto che la componente di deterrenza da condotte processuali indegne di
protezione giudiziaria pud adesso risiedere in una pretesa (se non) della (ma
almeno condotta dalla) parte avversaria. E questa, in fondo, la «motivazione,
che ha indotto i redattori della novella a porre ‘a favore della controparte”
lintrodotta previsione di condanna della parte soccombente al ‘pagamento
della somma” in questionel;] &, infatti, plausibilmente ricollegabile — e non
¢ mancato, in dottrina, chi lha cosi ricollegata — all'obiettivo di assicurare
una maggiore effettivita, ed una piiv incisiva efficacia deterrente, allo strumento
deflativo apprestato da quella condanna, sul presupposto che la parte vittoriosa
possa, verosimilmente, provvedere alla riscossione della somma, che ne forma
oggetto, in tempi e con oneri inferiori rispetto a quelli che graverebbero su di un
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soggetto pubblico».

Un'idea del genere, in pratica, ¢ alla base anche di un’altra innovazione
normativa, nella quale al potere di tutela civile di una parte viene confidata
la capacita di produrre negativi effetti additivi per l'altra (non simmetrici
rispetto alla pretesa fatta valere e all’oggetto del giudizio)' effetti viceversa
scongiurabili da quest'ultima con la pilt accentuata ricerca di soluzioni
negoziate. E il caso delle «sanzioni pecuniarie civili», per le quali, diversamente
da quanto visto appena prima, ¢ bensi «il provento [...] devoluto a favore
della Cassa delle ammende», ma tali sanzioni sono sempre e soltanto
«applicate dal giudice competente a conoscere dell’ azione di risarcimento del
danno [...], qualora accolga la domanda di risarcimento proposta dalla persona
offesa [secondo] le disposizioni del codice di procedura civile» (art. 8 d.lgs. 15
gennaio 2016, n. 7, recante «Disposizioni in materia di abrogazione di reati
e introduzione di illeciti con sanzioni pecuniarie civili»).

Qui, il processo civile da strumento di esclusiva tutela dei diritti di
privati viene utilizzato in funzione dichiaratamente protettiva di interessi
pubblici, a guisa di owussourcing dell'azione che avrebbe naturalmente
postulato l'esercizio di un potere dell’Autorita. Ma ¢ evidente che, mentre
un processo cosi infine conformato si carica per lattore (privato) di
allegazioni e conseguenti fasi che sole trovano ragion d’essere nell’esigenza
degli accertamenti a fini (pubblico-) sanzionatori, di contro per il convenuto
lo stimolo alla definizione transattiva (dov’¢ poi veramente il corrispondente
beneficio compensativo dell’ attore) si fa elevato, dal momento che, solo
evitando la sentenza che definisce la causa intrapresa dal danneggiato, il
convenuto evita il rischio altresi della sanzione pecuniaria civile.

Anche altre misure legislative appaiono rispondenti ad analoga (seppur
non identica) idea di ibridare, insomma, le forme di tutela dei diritti
particolari mettendole al servizio di cause che vanno oltre i «propri diritti»,
in una sorta di congenita legittimazione straordinaria (per es. le figure varie
di private enforcement di interessi superindividuali pur quando naturalmente
gid preservati da public enforcement. & il caso ultimo del risarcimento
del danno c.d. antitrust); sicché a me sembra, dunque, incipiente una
sussidiarieta giudiziaria almeno per la figura di attore privato (pilt o meno,
in tutto o in parte) cointeressato alle sorti dell'ordine pubblico inciso
dalla vicenda sostanziale dedotta in causa. E scorgerei qui un principio
dell'ineludibile programma di ampliamento e messa a punto degli strumenti
che devono rendere sempre piu razionale ed efficiente lo sfruttamento
di quella risorsa scarsissima costituita dalla giurisdizione civile, adesso, al
tempo del principio costituzionale di «equilibrio» nel bilancio dello Stato.
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Abstract

The italian Constitution now hosts the principle of so called equilibrium
in State's budget. It seems not complying with other constitutional guarantees,
expecially those given to protect the general right to sue anyone, the magistrate's
power to prosecute citizens for any crime or the freedom of access to the Supreme
Court against all the judgements. These are principles logically estabilished, at
least at the beginning, upon an endeless financial source to be continously driven
towards the administration of justice: apparently essential principles through
which the mainteinance of the constitutional order is made possible. But is
time now to check where the non-economic outcomes of those right of (private
and public) action are located in order to adopt suitable (legislative) reactions
by which the target of State'’s budget equilibrium could be nevertheless reached.
The kind of measures to be undertaken appears to belong mostly to the field of

another constitutional principle, the s.c. subsidiarity
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Gustavo Tepedino’

Teoria dellinterpretazione e rapporti privati:
la ragionevolezza e il ruolo del giudice
nella promozione dei valori costituzionali

SommMario: 1. Tecniche di interpretazione e principio di certezza del diritto: il
substantive due process e 1 metodi della ragionevolezza e della proporzionalita - 2.
Incertezze concettuali sulla ragionevolezza: precisazioni rispetto al concetto di
lequita - 3. Ragionevolezza come metodo necessario e permanente: 'identificazione
dei criteri sostanziali nelle sentenze del Superior Tribunal de Justica (STJ) - 4.
Ragionevolezza e proporzionalita: 'identith funzionale nell’esperienza brasiliana
- 5.1 problemi del formalismo e del soggettivismo nella legalita costituzionale: il
diritto come “continua creazione” - 6. Conclusioni.

1. Técniche di interpretazione e principio di certezza del diritro: il substantive
due process ¢ i metodi della ragionevolezza e della proporzionaliti

Nei paesi di tradizione romano-germanica, il giusto processo ¢ stato
introdotto per garantire il rispetto di requisiti procedurali formalmente
regolari. Tuttavia, con l'evoluzione della realtd sociale, soprattutto dopo
Pemergere delle nuove tecnologie dellinformazione, la persona umana
diviene pilt vulnerabile dinnanzi all'intensificazione dei rischi e dei danni
derivante da dette tecnologie. La tecnica legislativa delle clausole generali si
diffonde sempre di pili, mentre entra in crisi la formulazione tradizionale
del principio della certezza del diritto fondata sulla tecnica legislativa
regolamentare e sulla sussunzione come procedimento ermeneutico. In
tale contesto, la riformulazione delle tecniche di controllo dell’attivith
interpretativa diventa 'oggetto centrale del dibattito dottrinale e la nozione

" Professore Oridnario di Diritto Civile, ex Presidente della Facolta di Giurisprudenza, presso
I'Univerista di Rio de Janeiro, membro dell’Accademia internazionale di diritto comparato.
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di giusto processo acquisisce contenuto sostanziale inserito in una prospettiva
di sviluppo di strumenti ermeneutici funzionali a garantire I'efficacia della
tutela della _persona.

Come ¢ noto, il magistrato ha il dovere di decidere tutti i casi che gli
vengono sottoposti. E deve farlo in base alle caratteristiche dell'ordinamento’
che & unitario, complesso e sistematico’. Il giudice, inoltre, siavvale di principi
e di valori in grado di armonizzare il senso delle decisioni, riconducendole
dalla frammentazione casistica all'unitd assiologica indispensabile per
la comprensione dell’'ordinamento come sistema. Pertanto, non si pud
prendere in considerazione la regola isolatamente, anche se appropriata al
caso concreto, ma & necessario considerare I'insieme delle norme inserito
nell’'ordinamento’.

La ponderazione diviene quindi indispensabile come tecnica in grado di
soppesare I'insieme di valori e norme che (compongono l'ordinamento e)
incidono sul caso concreto. Proprio per questo, la ponderazione non deve
essere adottata soltanto nell'applicazione dei principi, ma anche tra regole
e tra regole e principi, giacché tutti gli enunciati normativi dlalogano fra
di loro, contemporaneamente, sotto la stessa tavola assiologica®. E la previa

"'N. Boss10, Teoria do ordenamento juridico, Brasilia, 1995, pp. 118-119, associa il proble-
ma della completezza dell’ordinamento giuridico alla dinamica dei sistemi nei quali vigono
due regole: «1) il giudice & obbligato a giudicare tutte le controversie che si presentano al
suo esame; 2) deve giudicarle in base a una norma appartenente al sistema. S’intende che,
se una delle due regole perde effetto, la completezza non sard piti considerata come un
requisito dell’ordinamento. Possiamo immaginare due tipi di ordinamenti incompleti, nel
caso venga a mancare la prima o la seconda regola. In un ordinamento in cui manchi la
prima regola, il giudice non dovrebbe giudicare tutte le controversie che gli si presentano:
potrebbe semplicemente respingere il caso come giuridicamente irrilevante, con un giudizio
di non liquet (non conviene. (...) In un ordinamento nel quale manchi la seconda regola, il
giudice sarebbe si indotto a giudicare ogni caso, ma non sarebbe obbligato a giudicarlo in
base ad una norma del sisteman.
% P. PERLINGIERT, 1] diritto civile nella legalitis costituzionale secondo il sistema italo-comunita-
rio delle fonti, Napoli, 2006, p. 183, osserva I'influenza reciproca tra diritto e realtd sociale
e ne fa derivare i seguenti corollari, che caratterizzano I'ordinamento giuridico: «a) storicita
della societas e storicita dello ius sono un tutt'uno; b) lo zus coincide con la societas senza
esaurirsi nella pura normativitd; c) lo 7us, che pud ben definirsi totalita dell’esperienza giu-
ridica, ¢, come ogni totalitd, necessariamente complessitd; d) la complessita dello zus esige
che la sua analisi non disperda la sua necessaria unitarietd; ) tale unitarieta concettuale &
smteﬂ individuale soltanto nell’effettivita della sua applicazione».

% Lo rileva E. Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretagiolaplicacio do direito, Sio Paulo,
2009, p. 101.
4 La dottrina costituzionalista & solita restringere la tecnica della ponderazione alle ipotesi
di verifica di compatibilita tra principi in conflitto. R. ALEX, Balancing, Constitutional
review, and representation, in International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n. 4, 2005,
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valutazione del legislatore, nella societa democratica, non indebolisce il
ruolo attivo dei giudici, ma piuttosto richiede lesercizio del loro dovere
inderogabile di armonizzare le scelte legislative con quelle effettuate
dal costituente’. La tecnica della ponderazione come meccanismo di
utilizzazione indispensabile nell’attivitd interpretativa ha origine dalla
constatazione che il testo legislativo si rivela necessariamente incompleto
e che la decisione giudiziale traduce un procedimento di costruzione della
norma sul caso concreto. Interpretazione ed applicazione della norma
costituiscono, dunque, un processo unitario in cui non esiste duplicita di
tappe tra la qualificazione del fatto e I'individuazione del diritto apphcablle
Tale conclusione 1mphca il definitivo superamento della sussunzione come
metodo interpretativo’.

p. 574. Lautore ¢ un riferimento obbligatorio in materia, descrive la tecnica nella seguente
maniera: «7he first stage involves establishing the degree of non-satisfaction of, or detriment
to, a first principle. This is followed by a second stage in which the importance of satisfying
the competing principle is established. Finally, in the third stage, it is established whether the
importance of satisfying the latter principle justifies the detriment to or non-satisfaction of the
former». Come osserva L. R. BARROsO, Curso de direito constitucional contemporineo, Sio
Paulo, 2009, p. 333, «linterpretazione costituzionale si ¢ vista nella contingenza di dover
sviluppare tecniche in grado di produrre una soluzione dotata di razionalita e controllabilita di
[fronte a norme che entrano in rotta di collisione. Il raziocinio da sviluppare in queste situazioni
dovri avere una struttura diversa, in grado di operare in molteplici direzioni, alla ricerca della
regola concreta che reggera la fattispecier. Alle regole, a loro volta, toccherebbe I'applicazione
della sussunzione. Nella civilistica contemporanea tuttavia si dimostra molto pili ampia
l'utilizzazione della ponderazione, giacché la nozione di legalitd costituzionale impone
allinterprete di «argomentare su norme-principi, lapplicazione delle quali non assume la forma
sillogistica della sussunzione, ma quella dell ottimizzazione nel realizzare il precetto» (PIETRO
PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legaliti costituzionale, cit., p. 560). Per le applicazioni
della ponderazione nell’attuale diritto civile, v., fra gli altri ANDERSON SCHREIBER, Novos
paradigmas da responsabilidade civil, Rio de Janeiro, 2007, pp. 146 e ss. (in materia di
identificazione di danni risarcibili nella responsabilita civile); Ana Luiza Maia NEvares, 4
fungio promocional do testamento: tendéncias do direito sucessdrio, Rio de Janeiro, 2009, pp.
170 e ss. (in materia di controllo dell'autonomia privata testamentaria); ROBERTA MAURO
MEDINA MA1a, Teoria geral dos direitos reais, Sio Paulo, 2013, p. 256 e ss. (in materia di
relativita degli effetti obbligazionari).
> Come sottolineato in altra sede, «// sistema giuridico, al contrario, deve far convergere
Lattivity interpretativa e legislativa nell applicazione del diritto, essendo giustamente aperto
affinché vi si possano includere tutti gli elementi condizionanti che incidono sulla cultura dei
magistrati, nella costruzione della soluzione per il caso concreto. La pluralitis di fonti normative,
dunque, non puo significare perdita del fondamento unitario dellordinamento, e la sua
armonizzazione deve avvenire secondo la Costituzione; che lo ricompone, conferendogli cosi la
natura di sistema» (GUSTAVO TEPEDINO, A constitucionalizagio do novo Cédigo Civil, Revista
Yhmesmz/ de Direito Civil, Rio de Janeiro, 2003, vol. 15, p. 2).

® Sul tema; insegna PIETRO PERLINGIERI, 1/ diritto civile nella legaliti costituzionale, cit.,
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Nello stesso senso si ¢ affermato che «il codice non ¢ un insieme di
norme. E un insieme di possibilita di norme. Un ordinamento in potenza.
Sard norma solo dopo linterpretazione. Linterprete libera il testo dal suo
involucro. La norma ¢ il risultato dell'interpretazione»’. Come ¢ noto, la
persistenza della sussunzione si deve all’apparente neutralita tecnica della
sua utilizzazione, che avviene mediante l'operazione logica conosciuta
come sillogismo, secondo cui il processo interpretativo consisterebbe
nell'identificazione della previsione legislativa generale ed astratta (c.d.
premessa maggiore) che contiene I'ipotesi fattuale in questione (c.d. premessa
minore). La tappa seguente sarebbe meccanica, mediante 'applicazione della
premessa maggiore alla premessa minore, inquadrando questa su quella®.

A dispetto perd della razionalita logica del sillogismo, la sussunzione
si fonda su due premesse erronee. La prima sarebbe la separazione tra il
mondo astratto delle norme e quello reale dei fatti sui quali esse devono
incidere. Tuttavia, basterebbe ricordare che il diritto si inserisce nella
societa e di conseguenza i testi legali e la realta mutevole si condizionano
reciprocamente nel processo interpretativo. In secondo luogo, la sussunzione
distingue artificialmente il momento dell’interpretazione della norma astratta
(identificazione della premessa maggiore) ed il momento dell’applicazione
della norma alla fattispecie (inquadramento della premessa minore al testo
normativo). Al contrario, perd, non ¢ possibile interpretare la norma senza
prendere in considerazione I'ipotesi fattuale che, a sua volta, ¢ modellata dalle

p. 544: «Si rivela cosf inconsistente il meccanismo della sussunzione, che erroneamente
postula la procedenza logica e cronologica dell'interpretazione rispetto alla qualificazione:
I'una e l'altra sono aspetti di un processo conoscitivo unitario rivolto ad individuare la
normativa da applicare».

" E. Grav, A construgio do direito: da elaboragio do texto & producio da norma, conferenza
svolta presso la Facolta di giurisprudenza dell'Universita dello Stato di Rio de Janeiro
— UER]J, il 31/3/2008, nella quale ¢ stato ancora osservato: «Non vi ¢ distinzione tra
interpretazione ed applicazione del diritto: 'interpretazione del diritto consiste nel trovare
una soluzione che si avvera solo nella misura in cui se ne realizza 'applicazione». Nello
stesso senso, osserva LEN1O STRECK: «Ottenuta la risposta a partire dalla Sussunzione, essa si
dimostra assolutamente sbagliata se sottoposta ad un processo di comprensione. Ossia, i pregiudizi
non autentici degli interpreti (giudice e pubblico ministero) hanno portato ad una inadeguata
fusione di orizzonti, producendo una decisione sbagliata (risposta sbagliata)» (Per 11 dibattito
odierno sulla crisi paradigmatica del diritto e la positiva resistenza al neocostituzionalismo
v., Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, vol. 40, n. 45, jan-jun/2006, p. 279).
8 Per la descrizione della sussunzione nella sua prospettiva classica, v. fra gli aleri, Kare
ENaiscH, Introdugio ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 94: «Nella sussunzione, cosi come la intendiamo ora, si tratta prima di tutto della
sottomissione di un caso individuale all'ipotesi o tipo legale e non direttamente della
subordinazione o inquadramento di un gruppo di casi o di una specie di casi».
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norme di comportamento stabilite dal diritto (che condiziona I'attuazione
individuale). Da cid discende I'unitarietad del momento dell’interpretazione
e dell'applicazione, essendo falsa I'idea che esisterebbero norme ideali in
astratto, capaci di tipizzare e captare in concreto le relazioni giuridiche’.

Con l'utilizzo della tecnica della sussunzione, si riduce lattivita del
magistrato alla mera applicazione meccanica della norma al fatto concreto,
procedimento che diviene ancor meno creativo quando il testo legale ¢
considerato chiaro: 77 claris non fit interpetatio, ecco il brocardo divenuto vero
dogma per I'ermeneutica classica. Ulteriore conseguenza di tale orientamento
¢ che, la norma ordinaria, essendo tendenzialmente piti dettagliata, diviene la
protagonista del processo di interpretazione del diritto, esercitando il ruolo
di mediazione tra i principi ¢ il supporto fattuale sul quale incide. In questo
senso, 1 principi costituzionali sarebbero incompleti come modello astratto
di comportamento, e cosi inadatti ad esercitare la funzione di premessa
maggiore della sussunzione, a dispetto della loro superiorita gerarchica.
Cosi, il compito dell'interprete si circoscriverebbe all'adeguamento del
contenuto del principio alla regola infracostituzionale, la quale sarebbe
legittima purché non violasse formalmente il testo costituzionale. In questo
modo la forza normativa della Costituzione si ridurrebbe al contenuto
stabilito dal legislatore ordinario. Il principio costituzionale, in una parola,
avrebbe il contenuto normativo che il legislatore ordinario ritenesse come
tale. E siccome, per esigenza pratica, quanto pilt bassa ¢ la posizione della
regola nella piramide normativa, tanto piti analitico e minuzioso sara il suo
linguaggio, i valori ed i principi costituzionali si trasformerebbero in limite
remoto all’attuazione (teratologica) del legislatore ordinario.

Va invece accolta la costruzione secondo la quale ogni regola deve
essere interpretata ed applicata insieme con la totalita dell’ordinamento,
applicando integralmente tutte le norme in vigore. La normativa del caso
concreto ¢ definita dalle circostanze fattuali sulle quali incide, risultando
dall'insieme di testi normativi di cui ¢ costituito I'ordinamento. Coggetto
dell'interpretazione sono le disposizioni ordinarie integrate profondamente
alle norme costituzionali. In questa prospettiva, ogni decisione giudiziale,
¢ un ordinamento singolo estratto dalla stessa tavola assiologica'®. Anche

9 Per una critica veemente alla sussunzione nel giudizio del Supremo Tribunal Federal, v.
STE T. P, ADIn 3.689/PA, Rel. Min. Eros Grau, julg. 10 maggio 2007.

10 Cosi, P. PERLINGIERT: «Lordinamento, tuttavia, non si esaurisce nella complessitix della sua
genesi legislativa e normativa; la complessiti dell ordinamento é data dall’impatto con il sistema
socio-culturale di appartenenza, che non ¢ aspetto fattuale privo di capaciti condizionante. Ma
all‘aspetto strutturale conformativo e adeguatore e, quindi, realmente contenutistico dello ius.
Societas ¢ cultura, e questa vive nel momento applicativo, creativo dell ordinamento del caso
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quando il magistrato applica (apparentemente) soltanto una regola, in un
linguaggio chiaro e diretto, quest'ultimo si avvale a rigore di ognuna delle
norme che convivono unitariamente nell’ordinamento, e che rivendicano
coerenza ed interrelazione normativa; e specialmente dei principi che le
danno fondamento, rispettando la gerarchia costituzionale.

Tali conclusioni, sulla scia del substantive due process, stimolano la
ricostruzione del concetto di certezza del diritto. La sussunzione induce alla
falsa impressione di garanzia di uguaglianza nell’applicazione della legge.
Tuttavia non vi ¢ rispetto dell’'uguaglianza quando il magistrato tralascia le
singolaritd del caso concreto e, mediante un procedimento meccanico, fa
prevalere il testo astratto della norma. D’altra parte, il sillogismo si rivela
capace di camuffare le intenzioni soggettive o ideologiche del magistrato,
risparmiandogli la necessita di giustificare la sua decisione ed offrendogli
un salvacondotto per sottrarsi al controllo sociale, per quanto riguarda
l'aderenza della sua attivita interpretativa all’assiologia costituzionale. La
certezza del diritto invece deve essere raggiunta mediante la compatibilita
delle decisioni giudiziali con i pr1nc1p1 ed i valori costituzionali, che
traducono l'identita culturale della societa.

2. Incertezze concettuali sulla ragionevolezza: precisazioni rispetto al concetto

di l'equita

Nell'ambito dello sviluppo delle tecniche di bilanciamento, si assiste alla
diffusione delle nozioni di «ragionevolezza» e di «proporzionalita» che, in
giurisprudenza e dottrina, acquistano significati ambigui. In modo acritico,
si invoca la ragionevolezza come parametro finale delle decisioni, cosi come
la sua equiparazione ai pilt diversi concetti, come quelli di buona fede, abuso
del diritto, equitd, senso comune, giustizia del caso concreto o correzione del

concreto, attraverso anche la cultura degli operatori: giudici, avvocati, notai, funzionari. In tal
modo l'esperienza arricchisce la norma, la plasma e la rende effetivar (Complessitis e unitariera
dell'ordinamento giuridico vigente, in Rassegna di diritto civile, vol. 1/05, Napoli, p. 192).
Nello stesso senso, si & gia affermato che il sistema giuridico «deve far convergere lattivita
interpretativa e quella legislativa nell applicazione del diritto, ed é aperto esattamente affinché
vi si possano includere tutti i vettori condizionanti della societi, incluso quelli che attuano nella
cultura dei magistrati, nella costruzione della soluzione del caso concreto. La pluraliti di fonti
normative, quindi, non puo significare perdita del fondamento unitario dell ordinamento, poiché
la sua armonizzazione deve operare secondo la Costituzione, che lo ricompone, conferendogli
cosi la natura di sistema» (G. TEPEDINO, Normas constitucionais e direito civil na construgio
unitdria do ordenamento, in Temas de direito civil, t. 11, Rio de Janeiro, 2009, p. 11).
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rigore della norma astratta, regole di buon senso, eccezionale possibilita di
esaminare le circostanze di fatto che incidono sul caso, rispetto delle regole
di logica, esperienza comune condivisa ecc.

Ne discende la necessita di un adeguato approfondimento del dibattito,
con lindividuazione di parametri obiettivi per l'applicazione della
ragionevolezza, partendo dalla necessaria costruzione della sua autonomia
concettuale rispetto alle altre categorie giuridiche, e al suo viscerale legame
con i valori e principi dell'ordinamento giuridico, evitando il ricorso a
valutazioni soggettive di scarsa affidabilitd come criterio ermeneutico. In
assenza di tali parametn la raglonevolezza corre il rischio di apparlre come
un supporto ermeneutico 0zioso o, peggio ancora, come espressione del
ricorso a soluzioni arbitrarie da parte del giudice. Per evitare tale anomalia,
¢ compito della dottrina individuare criteri stabili per I'applicazione del
principio di ragionevolezza, che prendano in considerazione (i) la sua
autonomia concettuale rispetto alle altre categorie; e (ii) i valori e principi
dell’ordinamento giuridico.

Nell'esperienza brasiliana, il compito di definire la ragionevolezza in
modo  concettualmente autonomo risulta travagliato perché, in primo
luogo, non ¢c’¢ consenso rispetto al contenuto della ragionevolezza, e percio
si ricorre spesso ad altri concetti indeterminati nel tentativo di individuare
la nozione. Tra i concetti vicini generalmente associati alla nozione di
ragionevolezza v'¢ lequitd, considerata «concetto con significati vari, che
interessano simultaneamente la filosofia, la religione ¢ il diritto, e presenta
contorni difficili da precisare»"!

Laccostamento della equita alla ragionevolezza ¢ dovuto, in gran parte,
al fatto che, cosi come l'equitd, la ragionevolezza si rivela polisemica. A
volte considerata «meccanismo di controllo di discrezionalitd legislativa
ed amministrativa»'?, altre volte vincolata al «senso comune»'’, essendo

"' P T. V. SanseveriNO, O principio da reparagio integral no Cédigo Civil brasileiro de
2002 e sua concretizagio no dano-morte, Tese de Doutorado, UFRGS, Porto Alegre, 2007,
p- 75. Nell’originale «conceito multissignificativo, que, interessando simultaneamente 4
Fllosoﬁa, a Religido e ao Direito, apresenta contornos dificeis de serem precisados».

2 G. S. C. GUEDES, Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da razoabilida-
de, Sao Paulo, 2012, p. 257.
13 E. A. R. BaLtHAZAR, A legalidade no estado democritico de direito: necessidade de
razoabilidade e proporcionalidade das leis, Belo Horizonte, 2009, p. 74. Per una visione
critica della giurisdizione del senso comune, v. per tutti, G. S. C. GUEDEs: «il fatto & che il
senso comune, come gid sottolineato nel Discurso do Método, est la dose du monde la mieux
partagée» nella misura in cui tutt pensano di essere ben forniti di tali qualicd. Nel senso che,
cid che pud sembrare molto ragionevole ad alcuni, pud anche mostrarsi completamente
insensato ad altri, specialmente se il criterio di misurazione della ragionevolezza sia
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considerata anche come «imperativo di congruenza»', la ragionevolezza
oscilla tra nozioni di significato cosi vasto tali da rendere gli sforzi di
delimitazione concettuale non molto utili”. D’altra parte, si ¢ cercato di
sviluppare metodi di applicazione della ragionevolezza attraverso formule
procedimentali, che facciano riferimento anche a concetti come «equita»,
«congruenza» e «equivalenza»'®. In tale prospettiva, le nozioni di equita
e di ragionevolezza finiscono per essere equiparate'/, a scapito di uno
sviluppo di parametri sostanziali che, nell'ambito dei principi strumentali
del bilanciamento di interessi, potrebbero essere utilizzati nel controllo delle
motivazioni delle decisioni giudiziarie.

Di fatto, benché la ragionevolezza e I'equita si configurino come nozioni
abbastanza ampie, ¢ noto che I'equitd porta con sé un carico semantico
associato alla discrezionalitd del magistrato, mentre la ragionevolezza sarebbe
destinata, nel concetto contemporaneo, all’esame di criteri sostanziali per
lapplicazione delle regole e dei principi nella costruzione di un ordinamento
basato al caso concreto. In tale senso, I'equitd, limitata alle ipotesi in cui
la legge espressamente la autorizza, avrebbe una funzione contrastante
con lo scopo della ragionevolezza, nonostante si riconosca il compito,
ancora non raggiunto, di promuovere lo sviluppo dogmatico che permetta
la utilizzazione della ragionevolezza come metodo di bilanciamento di
interessi, alla luce della complessita e unita assiologica dell’ordinamento.

totalmente soggettivo. Il senso comune, in realtd, serve da fondamento alle decisioni piit
teratologiche» (Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade, Sio
Pau/o, 2012, p. 247).

147, Rets PEREIRA, Os imperativos da proporcwnﬂlzdade e da razoabilidade: um panorama
da discussdo atual e da jurisprudéncia do STF, in Daniel Sarmento; Ingo Sarlet (org.),
Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica, Rio de Janeiro,
2011 p. 201.

> In proposito va ricordata I'autorevole definizione del principio di equitd” fornita dalle
corte brasiliane, ove si afferma che tale principio esige la sussistenza di un «equilibrio tra
diritti e doveri nei contratti, vietando vantaggi esagerati per una delle parti» (STJ, 22 §
REsp 1.073.595/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 23 marzo 2011).

16 1n questo senso, v. la costruzione di H. Aviva, Teoria dos principios: da definicio &
aplicagio dos principios juridicos, Sao Paulo, 2016, pp. 192-203.

17° Al riguardo, v. STJ, 42 T., REsp 1.060.882/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, julg.
25 giugno 2013, dove la Corte ha ritenuto di poter violare simultaneamente, sia la
ragionevolezza che I'equitd, al fine di concedere dei vantaggi differenziati ai partecipanti ad
un medesimo piano di previdenza privata. nella decisione, si ¢ stabilito che, «nell'ambito
di un rapporto di consumo, dovrd essere presa in considerazione la vulnerabilicd dei
consumatori; il principio di buona-fede oggettiva comporta per il fornitore il dovere
del rispetto e della lealtd , quali paradigma di condotta, essendo compito del magistrato
valutare se il comportamento del fornitore ha superato il limite della ragionevolezza e
dell’equita — cosa che, nel caso di specie, si dimostra palese».
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3. Ragionevolezza come metodo necessario e permanente: lidentificazione dei
criteri sostanziali nelle sentenze del Superior Tribunal de Justia (§7))"*

In tale contesto, la ragionevolezza assume un importantissimo ruolo
ermeneutico al fine di fornire un appiglio teorico all'interprete per definire
in che misura la disciplina che incide su una determinata ipotesi sia
coerente con 'assiologia costituzionale. E compito dell'interprete, pertanto,
in nome della ragionevolezza, intravedere le conseguenze della sua attivita
interpretativa nel caso concreto, alla ricerca di una soluzione ragionevole
che, allo stesso tempo, sia rigorosamente fedele ai valori dell'ordinamento
giuridico.

Nella esperienza brasiliana, la pluralita di significati attribuiti alla
ragionevolezza in sede giurisprudenziale sembra denunciare ['urgenza
di riconoscere un trattamento tecnico alla materia, cosi da evitare una
sua utilizzazione meramente formale, come una sorta di ornamento
dogmatico in appoggio alla valutazione soggettiva del magistrato. Proprio
al fine di illustrare la diversita dei significati attribuiti alla ragionevolezza,
si potrebbero indicare alcune decisioni sintomatiche del Superior Tribunal
de Justica (ST]). Al riguardo, si pud evidenziare la decisione del STJ che
ha mitigato, basandosi sul principio di ragionevolezza, il rigore dell’art.
771, caput, del codice civile brasiliano, secondo il quale perde il diritto
all'indennizzo lassicurato che non comumca all’assicuratore I'avvenuto
sinistro non appena ne viene a conoscenza'. Nel caso specifico, 'assicurato
aveva comunicato con ritardo 'avvenuto furto del veicolo, tuttavia, il ST] ha
ritenuto che non fosse ragionevole, a fronte delle minacce subite dalla vittima
del furto, pretendere che quest’ultimo informasse la compagnia assicuratrice
del sinistro immediatamente dopo l'evento. Cid in quanto, «i/ timore di
rappresaglie era reale e non sarebbe stato ragionevole esigere dall assicurato un
comportamento diverso, che avrebbe potuto porre in pericolo non solo la sua
sicurezza, ma anche quella della sua famiglia». La Corte, nell'esaminare il
comportamento dell’assicurato alla luce dei principi di ragionevolezza e
buona fede, ha cosi mitigato il dovere imposto dal codice civile.

In quest’ottica, si pud rinvenire tale elaborazione in un’altra sentenza
del STJ, dove si affronta un caso di conflitto tra il principio della

8 1 Superior Tribunal de Justica (ST]) & organo giudiziario dell'ordinamento brasiliano
equivalente alla Corte di Cassazione italiana.

19 Art. 771, caput, Codice Civile brasiliano «Sozto pena di perdere il diritto all'indennizzo,
Lassicuraro comunichera lavvenuto sinistro all assicuratore non appena ne verri a conoscenza,
ed intraprenderiy misure immediate per mitigarne le conseguenze».
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cirripetibilita degli alimenti» e quello del «divieto di arricchimento senza
causa». E stato ritenuto che le situazioni che giustificano lirripetibilita
delle somme di carattere alimentare non avrebbero potuto esser trasposte,
«senza le necessarie riserve e restrizioni», nel caso in cui prevalgano interessi
esclusivamente patrimoniali: «di fronte alla riforma parziale di una decisione
giudiziaria che aveva sancito onorari giudiziali di soccombenza, ¢ possibile
che l'attore dellimpugnazione, in una successiva azione di recupero,
pretenda la restituzione della parte indebita della parcella dell’avvocato,
anche se 'avvocato, in buona fede, I'aveva gia riscossa». Secondo il Giudice
Joao Otavio de Noronha, non si tratta di «discutere la natura alimentare
degli onorari per questi specifici fini, ma di verificare la portata di tale
qualificazione per dirimere il supposto conflitto tra i principi d7 irripetibilis
deg[z alimenti e quello del divieto di arricchimento senza causa». Partendo dal
prlnc1p10 di ragionevolezza si ¢ cosi concluso che «la logica che deve guidare
tutto il sistema deve anche incidere nel caso concreto affinché venga stabilito
che la questione dell’irripetibilita delle somme di carattere alimentare puo e
deve subire temperamenti»”.

In un’altra decisione, invece, il ST] ha invocato la ragionevolezza
nell’esaminare l'interesse alla pretesa alimentare da parte di una figlia nei
confronti del padre. Nella fattispecie il ST] ha accolto la tesi con la quale il
padre aveva richiesto di essere liberato dall’obbligo di prestare gli alimenti
alla figlia maggiorenne giacché quest ‘ultima aveva gia una laurea e stava
frequentando un master presso un’universita pubblica. Ad avviso del Giudice
Nancy Andrighi, «7 figli civilmente capaci e laureati possono e devono gestire
la propria vita, anche cercando mezzi per provvedere alla propria sussistenza,
ridimensionando i propri sogni — ivi compresi quelli di perfezionamento post
laurea o di altra natura tecnico-educativa — adeguandoli alla loro reale capacira
finanziaria. Cosi, fondandosi sul principio di ragionevolezza e tenendo conto
del momento socioeconomico del paese, se é possibile ritenere che la missione di
educare i propri figli vada oltre rispetto alla naturale cessazione della potesti
genitoriale, deve tuttavia ritenersi che essa si estingua alla conclusione, da parte
dell alimentato, del normale corso di laurea»®'. In questo caso, quindi, ci si &
serviti del principio di ragionevolezza per promuovere il contemperamento
degli interessi della figlia e del padre alla luce delle circostanze di
fatto, considerando anche le condizioni socioeconomiche del Brasile per
individuare i limiti dei doveri del padre in relazione al mantenimento della
figlia. Secondo quanto affermato nel provvedimento, la conclusione di un
08T, 32T, REsp 1.549.836/RS, Rel. p/ Acérdio Min. Jodo Otdvio de Noronha, julg.

17 maggio 2016.
1 STJ, 32 T., REsp 1.218.510/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27 settembre 2011.
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corso di laurea sarebbe una condizione sufficiente affinché una persona
possa provvedere al proprio mantenimento.

In un’altra ipotesi ricorrente nella giurisprudenza brasiliana, sono stati
analizzati, alla luce della ragionevolezza, i criteri da considerare per valutare
la richiesta di revisione dell’efficacia esecutiva di sentenze maggiorate da una
somma di denaro giornaliera dovuta per la loro inosservanza (astreintes)*
Nel caso in esame, il ST] ha confermato il valore esorbitante che la condanna
aveva raggiunto in forza dell'applicazione della multa giornaliera per il lungo
perlodo di inosservanza dell’ordine giudiziale. E smgolare constatare come
vi sia stata dlvergenza tra i giudicanti nonostante le op1n10n1 prevalenti e
quelle minoritarie si siano tutte fondate sui principi di ragionevolezza e
di proporzionalita. E prevalsa I'opinione per la quale 'enorme differenza
tra il valore totale risultante dallapplicazione della multa giornaliera e il
modesto valore dell’obbligazione principale non avrebbe dovuto servire da
parametro per 'accertamento della ragionevolezza della condanna: «Cio che
bisogna prendere in considerazione & la disponibilita della parte a rispettare la
determinazione giudiziale. Inoltre, se prendessimo in considerazione lipotesi
di confrontare la misura della multa giornaliera con il valore economico della
controversia, bisognerebbe anche considerare tutti i danni e disagi derivanti
dalla indebita conservazione del nome dell autore nel registro restrittivo del
credito per oltre 8 mesi, il che [...] deve esser azionato e risarcito mediante
azione specifica e autonoma»*

Come si pud osservare, nei casi esaminati il STJ, avvalendosi
espressamente del principio di ragionevolezza, ha cercato di costruire,
partendo dall’identificazione di criteri sostanziali, la soluzione del caso
concreto alla luce dei valori dell’ordinamento giuridico.

4. Ragionevolezza e proporzionalita: Uidentiti funzionale nell esperienza brasiliana

Nonostante la ricerca topica di criteri sostanziali, le costruzioni
intorno alla ragionevolezza dimostrano, in larga misura, che le riflessioni
sui metodi di ponderazione, di matrice costituzionalista, si concentrano
principalmente su «aspetti procedurali o interni della ponderazione». Con

22 Dastreinte corrisponde ad una multa giornaliera imposta dal magistrato a causa del
ritardo del debitore nell’esecuzione del provvedimento giudiziale, al fine di garantirne
leffett1v1ta (c.p.c., art. 614 bis).

2 8TJ, 32 T, REsp 1.192.197/SC, Rel. p/ Acérddo Min. Nancy Andrighi, julg. 7 febbraio
2012.
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la legittima preoccupazione di dimostrare che il procedimento razionale di
ponderazione sia scientificamente controllabile, tali riflessioni sono orientate
in modo predominante dalla prospettiva della «logica formale», facendo leva
sul funzionamento strutturale della ponderazione mediante I'idealizzazione
delle sue varie tappe e direttrici procedimentali.

Questi tentativi di matematizzare la ragionevolezza si traducono in «un
livello di astrazione di formalismo molte volte sconcertante»**. Con ciod,
non solo si mantiene la sovrapposizione di metodi e principi consolidati
nella teoria dell’interpretazione, che si confondono in ciascuna delle diverse
fasi o tappe, ma se ne rende anche difficoltosa la corretta utilizzazione da
parte dell'interprete, visto che la struttura formale ed astratta idealizzata si
dimostra insufficiente per 'esame ponderativo.

Tali tecniche formaliste di applicazione della ragionevolezza si devono
al tentativo di costruire una struttura simile a quella che ha avuto successo
nell'ambito del principio d di proporzionalita, il quale, trovando le proprie
radici nel diritto amministrativo europeo, grazie soprattutto al contributo
della Corte costituzionale tedesca, ha acquisito un profilo analitico e
sistematico in virtli dell'opera di scomposizione nei tre sotto principi della:
a) «idoneitd» (mezzo atto al raggiungimento dello scopo desiderato); b)
«necessitar (la misura restrittiva impiegam devessere la meno onerosa, comparata
con altre alternative, per il diritto in sé); e c) «proporzzomz/zm in senso stretto»,
che sta a significare che il vantaggio conseguito deve compensare i sacrifici
impiegati per ottenerlo.

La dottrina sottolinea che I'equiparazione tra le nozioni di ragionevolezza
e proporzionalitd, entrambe «vincolate all’idea di giustizia materiale, di
moderazione e razionalita», sarebbe controversa®. Sotto tale profilo c’¢ chi
sostiene che la ragionevolezza sarebbe destinata alla mitigazione degli eccessi
per ottimizzare la giustizia nel caso concreto, mentre la proporzionalita
sarebbe volta all'esame analitico del rapporto tra il mezzo impiegato e il
fine desiderato. Gli argomenti a favore della distinzione tra le due categorie
si fondano su aspetti storici, formali e strutturali. Si & cosi affermato che il
«postulato della proporzionaliti presuppone la relazione di causaliti tra l'effetto

4 A. SCHREIBER, Novos paradigmas da responsabilidade civil- da erosio dos filtros da reparacio
a diluigio dos danos, Sao Paulo, 2007, p. 167. Per l'autore, la componente valutativa ¢ il
«presupposto della ponderazione nella misura in cui essa viene giustamente ad opporsi al
tradizionale uso esclusivo della sussunzione, il cui rigore metodologico non ha garantito
risultati concretamente pitt giusti nel corso del suo lungo impero» [p. 168].

25 J. Reis PereiRA, Os imperativos da proporcionalidade e da razoabilidade, in Daniel
Sarmento; INGo SARLET (org.), Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
balanco e critica, Rio de Janeiro, 2011, p. 168.
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di unazgione (mezzo) e la promozione di uno stato di cose (fine). Nell adortare il
mezzo, si promuove il fine: il mezzo conduce al fine. Mentre nell impiego della
ragionevolezza come esigenza di congruenza tra il criterio di differenziazione
scelto e la misura adottata cé relazione tra una qualita e una misura adottata:
una qualiti non porta ad una misura, ma é criterio ad essa intrinseco»’®.

Si pud tuttavia constatare ur’identitd funzionale fra tali categorie”.
La differenza che viene evidenziata tra i due metodi risiede, come sopra
indicato, nelle origini storiche e nella forma procedurale ideata per la loro
applicazione®. Lassociazione usuale fra ragionevolezza e proporzionalita
stricto sensu sembra dimostrare la loro affinitd funzionale, a riprova della
tendenza dell’interprete di testare la ragionevolezza come relazione costi-
benefici (bilan codits-avantages), partendo dal presupposto logico che una
determinata norma ¢ adeguata e necessaria (in caso contrario dovrebbe
essere bandita per una qualche forma di antigiuridicita). In sintesi, non &
possibile mediare I'intensita (giudizio quantitativo) senza previamente aver
valutato I'adeguatezza e la necessita (giudizio qualitativo).

Quando, un po’ frettolosamente, si critica la giurisprudenza dei Tribunali
Superiori, affermando che quel che & proporzionale non sempre ¢ ragionevole,
ovvero si evocano aspetti esclusivamente strutturali”’, senza porre la dovuta
attenzione alla funzione di tali nozioni; o, ancora, si ricorre al senso corrente
di entrambe le espressioni (¢ proporzionale la legge del taglione, sebbene
non sia ragionevole), si ignora che cid che ¢ proporzionale, in termini
esclusivamente matematici, appare contrario ai valori dell’ordinamento ed &
pertanto antigiuridico. In questo senso, si afferma che la proporzionalita «si
inserisce in un processo di trasformazione del principio di legalita, di conformira

2 H. Avira, Teoria dos principios: da defini¢io & aplicagio dos principios juridicos, Sio
Paulo, 2016, p. 203.

27 Come osserva S. RODOTA, Didlogos com a doutrina: entrevista com o Prof. Stefano Rodota,
in Revista trimestral de direito civil, vol. 11, jul. -set. /2002, p. 278; 283 «questo problema
del bilanciamento degli interessi e della ragionevolezza d'alcuni interventi era un canone, un
criterio tipico, soprattutto della dottrina e della giurisprudenza istituzionale, ed oggi entra anche
nella nostra disciplina. Dal punto di vista dei principi é vero che la condizione tra diritti, che era
bene organizzata dal punto di vista dei criteri di dissoluzioni dai sistemi codicistici tradizionali,
oggi & complicata dal fatto che i principi civilistici vientrano nel quadyo costituzionale ¢ quindi
sono anchesse soggetti alle tecniche di bilanciamento che sono stati utilizzati dalla civilistica.
(..) il criterio di proporzionaliti & giix diventato e diventeri sempre di piii, come il criterio della
ragionevolezza, uno degli strumenti generali, mentre era uno strumento che & stato elaborato
soprattutto allinterno del diritto pubblico e del diritto costituzionale in particolare»

28 L. R. BarRROSO, O comego da histdria: a nova interpretagio constitucional ¢ o papel dos
principios no direito brasileiro, in A nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos
[fundamentais e relagoes privadas, Rio de Janeiro, 2006, p. 362.

2 V. A. pa Stva, O proporcional e o razodvel, in Revista dos Tribunais, 2002, 798, pp. 30 ss.
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al diritto, quale espressione di un assetto generale dell ordinamento fondato sulla
costante ricerca di mediazione tra esigenze di certezza del diritto e di giustizia
sostanziale. Con il principio di proporzionalita lordinamento stabilisce un
sistema di garanzie nel quale ¢ pit accentuata la parte coperta dal diritto
rispetto a quella coperta dalla legge, e la regola é quella creata dal fatto e dopo
il fatto; il principio di proporzionalita consente al giudice un ruolo piv attivo
nella produzione del diritto, ma rappresenta anche un parametro quantitativo
piit vincolante della sua arbitrarieta, di la dalla semplice buona fede, cui spesso
si fa riferimento»™’.

Il dibattito sulla struttura, sulla terminologia e sullutilizzo di tali
tecniche appare oggi 0zioso, cosi come appare secondaria la discussione circa
la quahﬁcauone della ragionevolezza o della proporzmnahta come principio,
postulato, tecnica o metodo. Pit produttiva si rivela I'individuazione di
clementi sostanziali per la sua adozione, essendo ampiamente risaputo e
sottolineato, grazie a sviluppi e sofisticati parametri formali, I'itinerario
dell'interprete per la verifica dell’adeguatezza, della necessita e della
proporzionalita in senso stretto. Il districarsi in questo itinerario procedurale
si rivela difficile se ¢ carente di contenuto di cui servirsi per tale controllo,
essendo modesto il contributo che effettivamente si riconosce al controllo
della discrezionalita soggettiva di ciascun interprete.

Tali preoccupazioni si intensificano quando si affronta la diffusa dottrina
che, nel proporre procedure per la ponderazione, sembra riproporre il metodo
sussuntivo nell’ambito dei pr1nc1p1 mediante il previo esame in astratto
di enunciati normativi, in un’operazione meccanica che allontanerebbe,
dichiaratamente e senza alcun esame funzionale, la necessita di ponderazione
in tutti quei casi nei quali si ¢ in presenza di enunciati normativi prevalenti
e chiari e in assenza di conflitto tra interessi ugualmente protetti. La
ponderazione sarebbe, in questa prospettiva, una tecnica meramente
strumentale, vuota di contenuto, che, come tale, non offre parametri per
fondare la scelta di fronte a elementi in conflitto. Il ricorso alla ponderazione
verrebbe cosi ridotto ai c.dd. casi difficili (hard cases), visto che nella
maggioranza dei casi prevarrebbero le «tecniche convenzionali di soluzione di
antinomie che impiegano la logica sussuntiva’'

39 P PerLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di proporzionalith nei contratti, in
Revista trimestral de direito civil, vol 12, 2012, p. 149.

' A.P. Dk BarCELLOS, Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro,
2005, p. 296.
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5. I problemi del formalismo e del soggettivismo nella legalitar costituzionale: il
diritto come ‘continua creazione”

In effetti, l'interpretazione e l'applicazione del diritto costituiscono
momento unitario, il zuttuno dell'attivitd di costruzione della norma del
caso concreto. Nel pensiero di Tullio Ascarelli, «il diritto non & mai un daro,
ma una continua creazione della quale & continuo collaboratore I'interprete
[...). 1] rapporto tra la legge e la sua interpretazione non é quello che corre tra
una realti e il suo specchio, ma quello che corre tra il seme e la pianta e percid
la legge vive solo con la sua interpretazione e apphcazmne che d’altra parte
non ¢ affatto mera sua dichiarazione, ma creazione di diritto, caratterlzzata
tuttavia dalla sua continuita col dato dal quale prende le mosse»™. In questa
prospettiva, la ponderazione si rivela come una tecnica per soppesare e
calibrare I'incidenza normativa, per un’attuazione permanente dinanzi
all'interesse in conflitto. Il raziocinio ponderativo si applica sempre dinnanzi
a regole e prlnc1p1 poiché il giudizio di meritevolezza di tutela di una
determinata posizione giuridica dipende necessariamente dall'analisi del
caso concreto alla luce di tutti gli elementi normativi che incidono sullo
stesso.

Lo sviluppo della ragionevolezza come tecnica ermeneutica permette di
allontanarsi dalla logica della sussunzione, imponendo la valutazione delle
circostanze concrete nell’elaborazione della norma interpretata, sempre
secondo 1 valori dell’ordinamento, senza distinzione tra i cosi detti casi
facili o casi difficili. Tale tecnica non prescinde, quindi, dalla costruzione
di un fondamento argomentativo suscettibile di controllo. E la stessa
ragionevolezza, su questa scia, non ¢ immune dalla relativita e dalla storicita.
Essa non si configura, pertanto, come un postulato neutro e permanente.

Una volta superate le concezioni giusnaturalistiche della ragionevolezza, si
rende necessario il suo sviluppo come metodo che contribuisca a individuare
la soluzione pit rispondente al principio di legalita, il quale sottomette
I'interprete (non soltanto alla lettera della legge, ma) alla logica globale del
sistema e dei suoi valori normativi. La ragione giuridica della decisione
deve sempre esser coerente con l'ordine storicamente condizionato™. Su
questa scia si colloca lo sforzo dottrinario volto allo sviluppo di parametri
funzionali di ragionevolezza che prendano in considerazione le specificita

32 T AscARELLY, Antigone e Porzia, in Problemi giuridici, I, Milano, 1959, p. 158.
% G. PerLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, in Collana:
Cultura giuridica e rapporti civili, Napoli 14/2015, pp. 22 ss.
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di ogni campo del diritto civile’. La ragionevolezza, d’altro canto, non pud
aver come fondamento unicamente le specificitd del caso concreto, come
una sorta di eccezione al diritto formale e astratto, reso spontaneamente
flessibile per conto della sensibilita del magistrato. In tale prospettiva si
colloca lo sforzo dottrinale volto allo sviluppo di parametri funzionali di
ragionevolezza.

6. Conclusion:

Nella prospettiva delle teorie dellinterpretazione contemporanee, il
sistema giuridico va considerato pitt ampio del diritto positivo e la
ragionevolezza assume ruolo centrale quale meccanismo per calibrare le
risposte del giudice alle sfide suscitate dai conflitti fra interessi ugualmente
tutelati dall’'ordinamento, che devono essere risolti dal giudice medesimo
con il suo bagaglio culturale e le sue convinzioni, tenendo come leitmotiv i
principi, I'ideologia ed i valori presenti all'interno del sistema.

Le circostanze di fatto accertate dall’interprete non potranno pertanto
mai dissociarsi dai valori dell’ordinamento. In questo modo, la ponderazione
permea tutta l'attivita interpretativa, facendo si che istituti come la buona
fede, I'abuso del diritto, I'equita acquisiscano un contenuto plasmato dalla
loro storicita e relativit, nell’assoluto rispetto della legalita costituzionale.
Si tratta di una costruzione graduale e costante nell’attuazione del
magistrato, partendo dal necessario fondamento delle decisioni®”, mediante
parametri materiali adeguati al caso concreto, in modo da contemperare gli
interessi rilevanti nella lite, nonché al fine di ottenere la soluzione capace
di promuovere i valori dell’ordinamento, considerato nella sua unita e
complessita.

3% In questo senso, la necessita che la dottrina «indichi criteri, parametri e standard per il
ricorso a clausole generali, concetti indeterminati e principi, in maniera coerente con il resto
dell’ordinamento giuridico, ¢ specialmente con occhio alla superioritis normativa del testo
costituzionale. Lapplicazione diretta di norme ad alto grado di astrazione esige un esercizio
d’identificazione di parametri da usare nella spiegazione concreta del loro contenuto, in
modo che luniformiti e la sicurezza saranno tanto maggiori quanto piil si sia avanzato nel
consenso intorno a tali parametri» (A. SCHREIBER; C. KONDER, Uma agenda para o direito
civil-constitucional, in Revista Brasileira de Direito Civil, 2016, 10, p. 16, disponibile
all'indirizzo: hetps:/fwww.ibdcivil.org. br/image/datalrevista/volumel 0/rbdcivil vol 10 02
doutrina-nacional_uma-agenda.pdf).

3> C. KoNDER, Distingoes hermenéuticas da constitucionalizacio do direito civil: o intérprete
na doutrina de Pietro Perlingieri, in Rev. Fac. Dir. — UFPR, Curitiba, 60, 2015, p. 209.
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Abstract

In the civil-law systems, the due process of law has been traditionally designed
to ensure compliance with formal and procedural requirements. The noticed
changes in social reality, especially after the emergence of new technologies, require
new methods to protect the interests of vulnerable persons, permanently exposed
to increased risk and damage. The application of principles (instead of the rules)
become essential, while the notion of legal certainty takes on a new meaning:
as the syllogistic process of applying specific and abstract rules comes into crisis,
the development of new methods of interpretation of law becomes the central
object of the doctrinal debate. Within this historical process, reasonableness
and proportionality arise in case law as principles which function is to create
substantive standards for weighting legal principles and rules. The reasonableness
technique, specially, should contribute ro the weighting of potentially legitimate
interests in conflict, what can only be done if the content of reasonableness
becomes properly studied and developed both on courts and among legal scholars.
Thus, it is necessary to propose the content of the reasonableness technique, as
well as its possible applications, with conceptual autonomy in relation to other

categories - such as good faith, equity and proportionality
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Francesco Duranti’

Corti e Parlamenti
Dialoghi, confronti, comparazioni

SomMario: 1. Introduzione. — 2. Elementi per un nuovo modello di giustizia
costituzionale. — 3. Lesperienza della Nuova Zelanda. — 4. Il caso del Regno
Unito. — 5 La singolarita del caso canadese. — 6. Parlamenti e Corti in dialogo.

1. Introduzione

Il ruolo pervasivo delle Corti in relazione alla effettiva dimensione della
separazione dei poteri ¢ oggi, come noto, al centro delle riflessioni sull’attuale
configurazione dello Stato costituzionale e sulle diverse dinamiche che
caratterizzano gli assetti istituzionali negli ordinamenti contemporanei'.

Dal punto di vista giuspubblicistico, due principali modelli si sono a
lungo confrontati nel prisma comparato: quello, risalente, di incontestata
supremazia parlamentare — tipico dell'esperienza britannica — che non
consente alle Corti di porre in discussione la legittimita della legge; e quello,
pill recente — di stampo statunitense ed europeo continentale — che, in
nome della superiorita della Costituzione, affida alle Corti, ordinarie o
costituzionali, di sindacare la legge, annullandola o disapplicandola nel caso
di irrimediabile contrasto con la norma fondamentale?.

Negli ultimi anni questa radicale dicotomia si ¢ andata progressivamente
attenuando ad opera di un diverso modello, in corso di sviluppo in
alcuni ordinamenti di matrice anglosassone (Regno Unito, Canada,

" Professore associato di Diritto pubblico comparato presso 'Universita per stranieri di Perugia
! Su tali dinamiche, vd. il recente saggio di A. STONE SWEET, A Kantian system of constitutional
Justice: Rights, trusteeship, balancing, in Global Constitutionalism, 2017, p. 377 ss.

Per un‘attenta sistematica comparata dei modelli di giustizia costituzionale, cfr. L.
PeGORARO, A. RINELLA, Sistemi costituzionali comparati, Torino, Giappichelli, 2017, p. 542
ss.; vd. anche D.M. BRINKs, A. BLass, Rethinking judicial empowerment: The new foundations
of constitutional justice, in International Journal of Constitutional Law, 2017, p. 296 ss.
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Nuova Zelanda), i quali hanno sperimentato nuove soluzioni in ordine al
rapporto tra poteri ed alla questione dell'interpretazione della legge e dove
¢ attualmente in corso, pilt in generale, un profondo, stimolante, dibattito
sul ruolo complessivo del Giudiziario nell’ordinamento costituzionale (in
particolare, anche a seguito delle controverse pronunce delle Corti superiori
britanniche sulla delicata questione della Brexir’).

Il nuovo modello di cui si discute prevede, infatti, una sorta di ‘dialogo’
tra Corti e Parlamento, in base al quale non ¢ consentito alle Corti di
disapplicare alcuna norma di legge nell'ipotesi di ritenuto contrasto con
i diritti fondamentali, ma gli ¢, invece, imposto di adottare la lettura
interpretativa della legislazione che possa dirsi pili compatibile possibile con
i diritti medesimi®.

Nel caso di contrasto insanabile tra legge e diritti, il modello assicura
— dopo che le Corti abbiano sperimentato tutte le interpretazioni possibili
della norma sottoposta a giudizio — la definitiva prevalenza della volonta
del legislatore, rimanendo consentita alle Corti esclusivamente I'adozione di
specifiche dichiarazioni d’incompatibilitd, con le quali le stesse segnalano al
Parlamento l'esistenza del contrasto e I'esigenza di una modifica delle norme
incompatibili: la quale modifica puo, pero, essere discrezionalmente disposta
dal solo legislatore, che mantiene inalterata la prerogativa costituzionale alla
pronuncia definitiva in materia.

Nella prospettiva di indagine che si intende sviluppare, il nuovo
modello sembra, perciod, delineare una serie di interessanti caratteristiche
istituzionali, meritevoli di adeguato approfondimento comparativo: a)
tende ad attivare una nuova dinamica tra Corti e Parlamento in materia di
diritti fondamentali; b) mira a realizzare un magglore equlhbrlo complessivo
nel rapporto tra poteri dello Stato; c) prevede un pit attivo coinvolgimento
di Esecutivo e Legislativo in tema di situazioni giuridiche soggettive, anche
attraverso una innovativa forma di controllo preventivo della legislazione
in corso di approvazione da parte delle Assemblee parlamentari; d) prova
a ridurre i casi di contrasti interpretativi in ordine ai diritti fondamentali’.

3 Sulle quali, cfr. M. Eiuior, Judicial Power and the United Kingdom’s Changing
Constitution, in University of Cambridge Faculty of Law Research Paper No. 49/2017; G.E
Ferrart, La Corte Suprema, Brexit e le sorti del costituzionalismo britannico, in Forum
DPCE on-line (giugno 2017).
* A.L. Youne, Democratic Dialogue and the Constztutzon, Oxford, OUP, 2017.

> Con il risultato anche di fornire un contributo alla “costruzione di una teoria della
giustizia costituzionale che sappia tenere in equilibrio le ragioni, da un lato, della
superiore razionalita della iuris-dictio delle Corti supreme o costituzionali, e, dall’altro, le
permanenti, fortissime ragioni democratiche della legis-latio, in contesti peraltro segnati
da una sempre maggiore complessita e da frequenti interazioni e incontri, ma anche
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2. Elementi per un nuovo modello di giustizia costituzionale

Negli ordinamenti costituzionali di Australia, Canada e Nuova
Zelanda, si assiste, di recente, ad un intenso fermento di sperimentazioni
costituzionali®, che sta gradualmente edificando un nuovo modello di
costituzionalismo, differente da quello statunitense e da quello europeo
continentale, soprattutto per cid che concerne le relazioni costituzionali
tra il legislativo ed il giudiziario, con la conseguenza di influenzare
profondamente, anche in questa materia, I'assetto istituzionale della ex
madrepatria’.

La circolazione dei modelli tra gli ordinamenti di matrice anglosassone
si ¢ sviluppata pili intensamente a partire dalla fine del secolo scorso,
allorché, con I'introduzione della Carta dei diritti e delle liberta nella nuova
Costituzione canadese del 1982, prende ad evidenziarsi un intenso fenomeno
di «migrazione costituzionale»® che produce il risultato di introdurre negli
ordinamenti giuridici di Nuova Zelanda, Regno Unito (e a livello solo locale
in Australia), nuovi Bills of Rights, con i quali si sperimentano forme di tutela
pit efficace dei diritti fondamentali’.

La circolazione dei modelli negli ordinamenti di matrice anglosassone
determina, inoltre, accanto all’approvazione delle nuove Carte dei diritti,
anche l'introduzione di originali strumenti interpretativi e dichiarativi a
favore delle Corti, alle quali ¢ ora concesso un ruolo di pili penetrante
sindacato nei confronti del legislatore, tradizionalmente in posizione
d’inattaccabile primazia istituzionale nell’ordinamento, grazie al classico (ed
a lungo incontestato) principio costituzionale di sovereignzy of Parliament'.

scontri, fra ordinamenti, fonti, Carte, Corti e culture”: cosi, di recente, N. Zanon, Corte
costituzionale, evoluzione della ‘coscienza sociale, interpretazione della Costituzione e diritti
Jondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso paradigmatico, in Rivista AIC
n. 4/2017, p. 16,

® Come pure rileva T.E. FROSINY, Le «derivazioni» dirette del sistema inglese: Australia,
Canada, Nuova Zelanda, in P. Carrozza, A. D1 GioviNe, G.F. Ferrari, Diritto
tostztuzzona[e comparato, Roma-Bari, Laterza, III ed., 2017, p. 55 ss.

7 La ricerca scientifica su tale stimolante settore di indagine comparativa & stata, come
noto, avviata a partire dal contributo di S. GarpBaUM, The New Commonwealth Model
of Constitutionalism, in American Journal Comparative Law, 2001, p. 707 ss.; ora pilt
ampiamente sviluppata dallo stesso autore in S. GARDBAUM, The New Commonwealth
Model of Constitutionalism. Theory and Practice, Cambridge, CUP, 2013.
¥ Per impiegare la felice espressione coniata da S. Cuoupry (ed.), The Migration of
Comtztutzomll Ideas, Cambrldge, CUP, 2006.

R Leckey, Bills of Rights in the Common Law, Cambridge, CUP, 2015.

'9Su questo principio, autentica pietra angolare del costituzionalismo britannico, vd., tra
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Tali nuovi strumenti a disposizione delle Corti si sviluppano sia grazie
a specifiche previsioni normative (Regno Unito), che per via di prassi
giudiziale (Nuova Zelanda), e mirano, in sostanza, a consentire alle Corti
di sperimentare nuove tecniche interpretative in materia di tutela dei diritti
e di poter pronunciare, nel caso di rilevata antinomia tra Carta dei diritti e
legislazione parlamentare, apposite «dichiarazioni di incompatibilith», che
non producono leffetto di annullare o disapplicare le norme contrastanti
con 1 diritti, ma hanno lo scopo di segnalare al Parlamento I'esistenza di
detto conflitto e, di conseguenza, di suggerire una loro rimozione attraverso
Pespressa abrogazione (o modificazione) che pud avvenire, perd, ad opera
del solo legislatore.

Con la conseguenza di dar vita ad un nuovo modello di tutela
costituzionale dei diritti e di giustizia costituzionale, che si differenzia da
quelli tradizionali sino ad ora esistenti e che si sviluppa secondo direttrici
originali, meritevoli di attenta considerazione comparativa.

Parzialmente difforme appare, sul punto, I'esperienza del Canada,
laddove, dalla patriation della Costituzione in poi, le Corti dispongono del
tradizionale sindacato diffuso di costituzionaliti, che consente alle stesse di
disapplicare le norme di legge ritenute in contrasto con la Costituzione (e,
dunque, soprattutto con la Carta dei diritti).

Tuttavia, anche lesperienza canadese merita di essere analizzata
assieme alle altre degli ordinamenti di matrice anglosassone presi qui in
considerazione, atteso che, grazie ad una celebre disposizione della Carta — la
celebre «notwithstanding clause» (sect. 33) — anche in quell’ordinamento si
sperimenta un originale, del tutto peculiare, assetto istituzionale dei rapporti
tra legislativo e giudiziario in materia di tutela dei diritti, che consente, per
tale via, di includere anche il Canada nell’ambito del nuovo modello di
giustizia costituzionale attualmente in corso di evoluzione negli ordinamenti
in questione.

3. Lesperienza della Nuova Zelanda

In Nuova Zelanda'', pochi anni dopo l'entrata in vigore della Carta

gli altri, J. GoLpswoRTHY, Parliamentary Sovereignty. Contemporary Debates, Cambridge,
CUD 2010; A.L. Young, Parliamentary Sovereignty and the Human Rights Act, Oxford,
Hart Publishing, 2009.

"' J. Hieserr, J.B. Kevwy, Parliamentary Bill of Rights. The Experiences of New Zealand
and the United Kingdom, Cambridge, CUD, 2015.
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dei diritti nell’ordinamento canadese, la stessa viene presa come modello
di riferimento — in parte da imitare ed in parte da respingere — allorché si
avvia il dibattito parlamentare sulla necessitd di ricondurre 'ordinamento
neozelandese in linea di pit stretta conformita con gli accordi internazionali
stipulati da quel paese in tema di diritti umani'®.

Nella Carta dei diritti neozelandese (New Zealand Bill of Rights Act
1990 — NZBORA, che ha il rango di legge ordinaria’) sono, infatt,
espressamente elencati i diritti fondamentali protetti e si assegnano nuovi
compiti interpretativi alle Corti, nonché si individua, in sede di approvazione
parlamentare della nuova legislazione, uno specifico meccanismo di
controllo preventivo sulla compatibilita di detta legislazione con il catalogo
dei diritti tutelati dalla Carta.

Al fine di evitare interpretazioni della legge contrastanti con il catalogo
dei diritti, le Corti — qualora siano possibili diverse interpretazioni della
norma — hanno l'obbligo di preferire quella pitt compatibile con i diritti
sanciti dalla Carta (secz. 6 NZBORA), atteso che le possibili limitazioni alle
liberta ed ai diritti sono solo quelle ragionevoli e tali da essere considerate
giustificabili in una societa libera e democratica (secz. 5 NZBORA).

Alle Corti ¢, tuttavia, precluso — a differenza del modello canadese —
di sindacare la legislazione, disapplicando le norme ritenute contrastanti
con la Carta, né, del resto, risulta possibile dichiarare le stesse disposizioni
di legge invalide, inefficaci o, comunque, implicitamente abrogate (sect.
4 NZBORA): tutto cid in formale ossequio del tradizionale principio di
sovereignty of Parliament.

A breve distanza dall’entrata in vigore della nuova Carta, le Corti
hanno, in ogni caso, rapidamente colto le nuove potenzialita interpretative
introdotte dalle nuove disposizioni, iniziando ad utilizzare la Carta con
frequenza progressivamente crescente nelle varie controversie giudiziarie.

Un ruolo di assoluto rilievo ha giocato, in questo ambito, la Court of
Appeal, 1a quale ha ben presto significativamente affermato che:

a) le disposizioni della Carta dei diritti debbono essere interpretate
finalisticamente ed in maniera estensiva, piuttosto che solo tassativamente'?

'2 Sulla genesi del NZBORA, cfr., in particolare, D. Erpos, Aversive Constitutionalism
in the Westminster World: The Genesis of the New Zealand Bill of Rights Act (1990), in
International Journal of Constitutional Law, 2007, p. 343 ss.

13 1a dottrina neozelandese non manca, tuttavia, di segnalare la natura sostanzialmente
superprimaria del NZBORA: cfr., in questo senso, P. RisuwortH, New Zealand, in D.
OLIVER, C. Fusaro (eds.), How Constitutions Change, Oxford/Portland, Hart Publishing,
2011, p. 253-255.

Y R v. Butcher (1992) 2 NZLR 257 (CA).
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b) lo status di legge ordinaria della Carta non ne inficia in alcun modo
la sua speciale rilevanza per 'ordinamento®

La medesima Corte ha, poi, sviluppato un’innovativa giurisprudenza in
materia di rimedi giudiziari per le violazioni della Carta dei diritti.

In assenza d’una espressa previsione di legge in tal senso nel NZBORA,
la Corte d’Appello ha, infatti, considerato quali rimedi apprestare per il
caso di violazioni della Carta, stabilendo, ad esempio, linutilizzabilita
delle prove raccolte illegittimamente', o 'annullamento del processo per
I'eccessiva durata del tempo trascorso tra il rinvio a giudizio e lo svolgimento
dell'udienza dibattimentale di prova'’.

Ma Sopratmitto ha creato — nella pronuncia Simpson v. Attorney-General
(Baigents Case)"® — una vera e propria nuova categoria giurisprudenziale
di risarcimento dei danni, definita «public law compensation», nel caso in
cui dalla violazione delle norme della Carta dei diritti possano risultare
danni provocati dalla condotta illegittima delle pubbliche autorita (nel
caso di specie, una perquisizione domiciliare illegittima perché effettuata
nell’abitazione della persona sbagliata).

In una successiva, ancor pitl innovativa e coraggiosa pronuncia — Moonen
v. Film and Literature Board of Review" — la Corte d’Appello, in un sintetico
quanto efficace obiter dictum, si ¢, poi, riservata la fa