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CONCETTO DELLA SENTENZA

t1 piuridici

a. 11

I [ concetti di

come funzione e come E]\'_Itl:'r“. di
Pprocesso, come attivi

in cui la funzione si esplica, di diritto

-
1?] 3

1
Cessuale, Cc

orme che fale funzione, e quindi, tale
; pposti indispensabili della no
trattazione. E c¢io per due motivi. Angitutto

attivita, 1o

no, s0no 1 pres

-
, per la strettissima
connessione logica che

uali, dovuata all'in-
del processo, parti di un
), che dalla loro pe

vanza, Poi, per la p:

ga 1 varl istituti proces
-] 3

timo nesso esistente vari elementi

tutto unico, indirizza

0 5C0] S1L101e

nel compless

1C-

lare posizione della sentenza nell insi

del processo; il quale,
nella fase di accertas

trova nella sentenza appunto latto fi
nale, a cul tutti gli altri tendono come a I

L

meta immediata, e
nella fase di esecuzione, si presenta bene spesso come attuazione
‘.]."H';l.l'n_'.

tanto 11 #i

i

tamento contenuto ne

L sentenza, che ne costituisce per-

¢ ne determina 1 limifs; dimodoche la sentenza & sem-

pre il punto finale del proce

o di accertamento, e spesso, il punto
at f“\'l’."lf-l"”,:[t el Processo esecutivo.

2. I concetti di giurisdizione e di processo hanno la loro ra-

dice nel concetto stesso della norma giuridica, giacché la funzione

A Roceo,
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giurisdiz

natura e

ogni modo rageiunto, ed eventualmente enza o contro
J

y che de S

ybeno, colla loro

volonta di c

tiva, concorrere ad attuarlo (z)

(1} Sulla funz

giuridica, v

ritto non si lim

costringerla

della norma;
e attua i

- un momento esgen

> soltanto come o

e direlta e ind

invece al cor riservato ad un organo

e specifico tamente a coloro, i cul interes

garantiti dal diritto (sistema della difesa P ta o auto-difesa). Sulla questione

14 giu

del dr,, pagg. 77

se 1'uso della forza fisica, o, come aliri dice, la coazione,

ri non sono concordi: v. in VArio

nso Vi Filos

e segg.; FiLoMust-GueLrl, Enc., pagg. zz ¢ SegR., 24 e segg.; Tuown, Hechisnorm wnd
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¢) Un altro carattere della norma giuridica, che qui occorre
di mettere in rilievo, & quello di ¢

ere una norma regolatrice dei

I esterni: essa reg

condotta dell'vomo di fronie agl al-
i womind, in quanto si

a in atti esteriori La tutela

che la norma giuridica offre apli interessi degli uwomini, sta dunque
In cio, che essa pone comandi o divieti agli altri uomini, affinché,

con la loro azione p

o negativa, cooperino al soddisfacimento
di questi interessi

iuridica & dunque essenzialmente

terale: essa

wegll altri, diritti corrispon-
denti

d) Un ulteriore caratier nol importante della norma giu-

ridica & la sua generalita ed

rYsa

La norma giuridica non

egola simgolarme:

ste

cificl rapporti di determinate per-
sone, ma vale per tutti 1 rapporti della medesima specie, e quindi
per tutte I

cono tall tapporti. Essa, per con-

seguenza, non tutela interessi concreti di persone determinate, ma
categorie di interessi di una stessa specie. La norma procede dun-
que per astrazione

tutti 1 easi di una medesima specie
in una categ

questa categoria (5);

¢) Infine, rvare che il diritto obiettivo, ¢

ssendo

tutela di interessi, é

i wvari inter

ss1,
esercita una funzione di coordinamento fra 1 diversi inte-
nell'intreceiarsi delle relazic

umane, sincontrano e 51

urtano: esso non solo determina quali interessi sono tutelati di fron-
te ad altri che non lo sono, ma, fra gli interessi tutelati, stabilisce
la misura della tutela che rispettivame

& conceduta a clascuno
di fronte agli altri, segnando cosi il punto nel quale vien meno la
tutela di un interesse e incom

ia quella di un altro interesse oppo-

. I, pag. 830 e segg.;

. RE 7 JBERING, Ziweck tm Rech
Leiy , 1803, pag. 14; JELLINEK, Sysiem der subjeh

334,

333 HEGELSBERGER, P fetan,
tisohen Grrundbegriffe, Gotha,
e segg; MERKEL, [Jur, Ence

Frromusi-GueLrl, Enc., pagg. 9, 13

v XKL, pag. 340,

{5) . del dir., pag. 71; Ficomus-GueELrr, Eac, pag. o, BIERLING,

Sfur. Py incipienlefive, pag. 28,

{6) 11 Merker chiama percid il diritto un compromesso per 1 vari interessi colli
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A della giunris
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)y della fur
ti ordinari della vita, il soddisfacimen

jone giuris

norma giuridica avvien

la norma

fuori del

tissimi per la spontanea osservanza

applicazione della norma giuridica, d:

forma, ed a qualungne sc

51 tratta, la conecl

denti: MERKEL, [ur

Len aus

{7) Sul comcetto e il

diwv

eritico, nel volume
spé

: Pag. 1s e

it. per le se

el s Hechi, 11, pag. 108 ¢ sep
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dato rapporto, desunta dalla norma generale. Solo dopo aver formulato
questa norma particolare al singolo caso, sara possibile determinare
quale tutela ¢ concessa dal diritto ad un interesse concreto. Ma
questo processo logico offre una quantita di difficolta, obiettive e
subiettive. Esso ha non di rado tutti i caratteri di un vero procedi-
mento tecnico, nel quale occorre, per orientarsi, la cultura e I'abito
mentale di un giurista di professione. Gia la formulazione stessa della
norma generale da applicare, non ¢ fatta sempre in modo chiaro od
espresso, e bisogna desumerla, coi canoni e 1 sussidi dell’ermeneutica
legale, dal complesso sistematico del diritto. La varieta poi e la compli-
cazione dei casi concreti, a cui danno luogo i diversi atteggiamenti delle
relazioni umane, ¢ tale e tanta, che spesso solo una mente adusata
all'applicazione del diritto, ¢ in grado di isolare i singoli rapporti,
per applicare a ciascuno di essi la norma che gli conviene. E se a
tutto cio si aggiungono le naturali difficolta d’ordine subiettivo,
le quali impediscono a chi & direttamente interessato nella que-
stione, di procedere, colla necessaria serenita, a questo delicato
lavorio di logica giuridica, si comprendera facilmente come la sola
determinazione della norma di condotta da seguire nei casi con-
creti, possa dar luogo a dubbi, a incertezze, a dispareri; 1 quali co-
stituiscono essi stessi un ostacolo al soddisfacimento degli inte-
ressi tutelati dal diritto, non essendovi alcuna ragione, per cui, du-
rando quell’incertezza, l'opinione di un interessato debba preva-
lere su quella di un altro interessato. Vi sono, del resto, anche casi
in cui l'incertezza circa la tutela giuridica di un determinato inte-
resse dipende dal fatto che la legge, per ragioni di interesse gene-
rale non permette che quella determinazione sia fatta dagli stessi
interessati. Cio avviene particolarmente nel campo del diritto penale,
dove lapplicazione della norma ¢ sottratta completamente alla
volonta dei subietti, i cui rapporti giuridici essa disciplina. (8);

b) Puo darsi, in secondo luogo, sebbene il caso sia meno fre-
quente, che, malgrado la tutela di un determinato interesse sia fuori
discussione, per essere stata legalmente accertata, colui a cui € in-
dirizzato il comando o il divieto contenuto nella norma che tutela
quell'interesse, ricusi od ometta di sottostarvi, e lasci cosi, per mala
voglia, insoddisfatto I'interesse tutelato.

(8) Cfr. Rocco (Art.), La vipavazione alle viltime degli evrori giudiziavi, estr.
dalla Riv. pen., 1902, pag. 80. B questa la ragione, per cui l'attuazione della legge
penale non pud avvenire che in forma giurisdizionale (v. pero una eccezione nell’obla-
ziome volontavia, art. ror Cod. pen.).
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CONCETTO DELLA SENTENZA 7

Ma se I'allontanamento di quei due ostacoli, che si possono frap-
porre al soddisfacimento degli interessi tutelati dal diritto, non
puo essere affidato agli stessi interessati (subietto della pretesa e
subietto dell’obbligo), ¢ evidente che deve provvedervi lo Stato,
il quale appunto ¢ I'organo specifico del diritto (10). Il soddisfa-
cimento effettivo degli interessi, che il diritto tutela, costituisce,
infatti, alla sua volta, un interesse dello Stato. E cio sotto un dop-
pio aspetto. Anzitutto, perché¢ il non soddisfacimento di un inte-
resse tutelato dal diritto crea uno stato di incertezza e di conflitto,
che puo riuscire anche pericoloso per l'ordine pubblico, ed & causa
di perturbamento per tutta la collettivita. In secondo luogo, per-
che, il fatto stesso che lo Stato abbia ritenuto quell'interesse de-
gno di tutela, significa che esso ne ha considerato il soddisfacimen-
to come una condizione di esistenza o di sviluppo per tutta la so-
cietd, e, quindi, come utile per tutta la societa. Esiste dunque un
interesse pubblico o generale al soddisfacimento di tutti gli inte-
ressi tutelati del diritto, tanto collettivi, quanto individuali. Si trat-
ta di un interesse indiretto o secondario, che va sempre considerato
in relazione a un altro interesse primario, a cui si riferisce.

Il soddisfacimento di questo interesse, che ¢ uno dei fini essen-
ziali dello Stato, ¢ anche una delle sue piu essenziali funzioni. L'at-
tivitd, con cui lo Stato vi provvede, ¢ appunto l'attivita giurisdizio-
nale o giurisdizione. La caratteristica di questa attivita ¢ data dal-
'oggetto, a cui essa si riferisce, il quale, naturalmente, si ripercuote
poi sulle forme di essa. Oggetto dell’attivita giurisdizionale &, pre-
cisamente, la realizzazione degli interessi che il diritto obiettivo
tutela, quando questa tutela si dimostra praticamente inefficace,

(10) Oggi, la funzione giurisdizionale o giurisdizione ci appare come un mo-
mento dell’attivita dello Stato cronologicamente e concettualmente posteriore alla
funzione legislativa, e da questa dipendente. Eppure, nella formazione storica dello
Stato, l'attivita giudiziale precedette la legislativa, ¢ fu mezzo per giungere a questa.
La tutela particolare, concessa nei singoli casi, a determinati interessi, e la determi-
nazione fatta volta per volta del diritto del caso singolo, condusse alla tutela gene-
rale contenuta nella norma, cioé alla formazione di un imperativo giuridico universale.
E ¢id appunto secondo una legge costante dell’evoluzione del pensiero umano, che ha
proceduto sempre dal concreto all’astratto, e non viceversa. In quello stadio primi-
tivo, la funzione giurisdizionale e la legislativa erano insieme compenetrate (cfr.
ScHULTZE, Privatrecht und Proze

wn threr Wechselbez

chung, Freiburg und Tiibingen,
1883, pagg. 97 e segg.), della quale compenetrazione restano tracce anche in tempi
recenti, e, persino, nel diritto inglese contemporaneo (esempi in UNGER, Uber die
Haftung des Staates fiiy Verzugs- und Vergiitungszinsen, Wien, 1903, pagg. 8-9).
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9

5. Questa determinazione del concetto generale di giurisdi-
zione ci permette di delimitarlo da quello di legislazione e di am-
mnistrazione.

meipali eriteri sinora proposti sono i

uenti; a) La giurisdizione & 'attivita con
del

. in que-

titel

diritto sub

1

a alla rein

o dirsi de

€ questa, I'opinione na

sutschen Staatsve

r, GERBER, G

i*ediz., Leipzig,

1850 pag. 170, HELEWIG, [

Dewtseh

ischen Ci
i Kisen, He

giudi

pag. 1; (GIERKE,

vatracht, Leipz

ve, Leipzig,

rario o

1848, pag.

ELLT, Leztont ot proc ¥i

A parte la critica che pud muoversi

formula « tot

tivis la
contiene una vera taute sta in fatto che non

re 'attivi

Wato, bastando

sull’esistenza di un diritto, perché il conflitto d'interessi che ne

ebba esgerd dliminato mediante un giudizio cha st

interes

ta dello Stato diretta L ito-a

norma al caso concreto el lizzazione for

liffuga: v. Waen, He L ScuminT

Leipazig
Dey Urtheilsan

i

oliet

¢ per nulla una

tteristica della attiv 1 1'indivi-

duo come i

loro

sono sot

st al diritto, debbone, per conformare la

1zione alla norma, m fqualune

al caso concreto: la

Eita mon

v poi 1at

ZAIIONE , non

1o vero che essa costitusea lo s

esclusivo de lizione, la qu

come pure si vedrd

nti non cerca tanto di af

a, cioé di premere
sulle volonta

OrIminG

la norr

quanto di ottenere, anche senza

ligato, il soddisfacimento degli interessi tut

1 dalla nor-

glurisdizi

& di accertare nei sing

TOVErSO.

fra gli altri: BErRNATZIR, Rechi
ik, Das Rech

550. Cuesta determinazi

cchung und mateyie

1en, 1886

MNE des mod.

oy Staates,

atslefira, lin, 1000, p

¢ ha il difetto

eta, perché esclude a pyiori dalla giurisdiz

tutto 1l processo ese-

quale non vi @ incertezza sulla tutela aceordata a un interesse, ma inosser-
'ohbli

prio, ma solo dei oz

vanzi della norma da parte d

to; o) L'attivita lizionale non ha un

contenuto sosfar

U0 I

attert formali particolar; non vi &

dunque altro modo distinguere la giug e, se non riferendosi alla qualitd

dell'organo statuale che agi essa ¢ Uattivitd del giudice, organo imparziale ed
stor solo al diritte obiettive: per determinare percio dove vi &
giurisdizione, bisogna riferirsi alle norme della legge positiva (Cosi Lasaxnp, Das
Staatsvecht des dewlschen Rerch

indipendente, sotiy

Freiburg und Leipz

5

g, 18as, II, pag. 320; BORNHAK,
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prio operare. Coll'attivita gmdiziale invece lo Stato provvede a

rendere praticamente efficiente la tutela consac

ata nelle norme

generali, procurando, nei casi si

wgoli, il soddisfacimento degli in-

teressi che ess a, quando la norma

condotta non sia at-

tto: quinds a4 sulla

norma apphicable

Percul r non 5o

81 tra mormer

€ maorn o in cui il conflitto tra du s1 presenta, ¢ tra le varie

di norme che possono venire in conflitto

itarsi fra

O P

loro in conthitto a

del caso concreto

1 cosl

nsiglio di- Stato interpr

azIONe ¢

O COMCT anche presentarsi co-

me tra loro in conflitto norme dirette a regolare 1'azi Ho Stato nel swuo slesso

esse, e che gquindi

engono comandi mivoltl allo Stato a tutela di interessi

di altri subietti, ma comandi riv

arl ani statuali, a tutela di interessi statnali.

In questo caso i | bili conflitti vanne

istrativi, nonm con eser-

cizio di plurisdizic

tra due Mi-

la

Tl per COTNE

slative o
it

ione tut-

& da osservare, contro que

arl escludere da giurise

COneez appoggia sul prin-

1Z10na 1m v

i del semplice rapporto

PET COE

essenziale la volonta

militte tra la

v

3 del sopgetti privati,

z),

cetto, che la giu

7, 1, pagg:. 539-5

(¥

proposto di recente dal profes-

sor Scianoga, il guale, che applicazione del diritto pud essere anche

Pattivitd ammunistrativa, conclude: che

tvita giu

dizionale 51 contraddistingue

per city, che nell'applicazions

in essa ha luogo, il miomiento del giud

prevale su quello ralonld, m

tiva (Sclanoga, St 10 di

e

prevalenza del primo sul seconde & troppo indeter

1

ato, e quindi insufficiente a
ratte

la giunsdizione. Teorica

2nte gt

y eritene, ¢ in fondo, la confes-

sione & una differenza di gral

d, ma solo di quantitd to ttivi

f ziale
e l'amministrativa, essia che I'una e Valtra sono sostanszi : la stessa cosa. Pra-
ilitd di utiliz

e ZC

ticamente, la possi

lo vien meno proprio la dove se ne sentirebbe mag

glore 1l bisogno: € ciog nell > grigie, nei punti intermedi, dove manecano i criterd

ECISIVO CITHeTIO &

fﬂnll;lll, ¢ g1 deve ricorrere & umn
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377 e Segg,

LINEE,

Bemene Staalslaf

pag. 331 e segg.




CONCETTO DELLA SENTENZA 13
come obiefto della sua sovranita, ma anche come subie.tz di diritti
propri o persone, resta vero pur sempre che la sovranita, anche come
diritto dello Stato, ha un contenuto di facolta, da una parte estre-
mamente numerose ed indeterminate, dall’altra singolarmente ener-
giche, che giungono anche fino alla possibilita di esercitare una
coazione fisica sulla persona dei sudditi. L’esistenza infatti di alcuni
diritti subiettivi pubblici dei singoli (diritti civici, diritti politici,
diritti di libertd) importa la determinazione di alcune cose, che lo
Stato, in determinate circostanze, ¢ obbligato a fare, e di altre, che &
obbligato a mon fare; ma, ail'infuori di questi limiti, 1'azione dello
Stato di fronte al cittadino ¢ perfettamente libera, e riprende impero
il suo diritto di sovranita, colla conseguente potesta o signoria sulla
persona dei sudditi che essa porta con se (14). L’attrvita che lo Stato
spiega per il raggiungimento dei suot scopi, servendosi dei poteri inerents
alla sua sovranita, nel campo a lui lasciato libero dal divitto obiet-
tivo, é l'attivita amministrativa. La distinzione adunque tra attivita
amministrativa e giudiziale sta in cio, che mentre nella prima, lo
Stato prosegue direttamente i swor interessi, in quanto possano es-
sere direttamente proseguiti; nella seconda esso snferviene per sod-
difare interessi di altri o anche swoi, rimasti non soddisfatti e che
non possono essere divettamente proseguiti (14 bis). Praticamente,
la distinzione si pud concretare in tre punti:

a) Nell’attivita giurisdizionale, lo Stato prosegue uno scopo
indivetto o secondario: quello di procurare il soddisfacimento degli
interessi individuali o collettivi tutelati dal diritto, 1 quali non pos-
sano essere soddisfatti per la incertezza o inosservanza della nor-
ma che li tutela. Nell'attivita amministrativa, lo Stato prosegue in-
vece scopi diretti o primar;

b) Nell'attivitad giurisdizionale, lo Stato provvede a soddisfare
interessi, il cui soddisfacimento, pur essendo voluto dal diritto, &
mancato per ostacoli incontrati nell'attuazione della norma che i tu-

(14) 1l cittadino non & solo dunque subietto di diritti di fronte allo Stato, ma &
anche obietto del suo diritto di sovranitd: v. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pag.
384 e segg. Sul come cid possa avvenire, v. Rocco (Art.), Sul concelto del diritto su-
biettivo di punive, pag. 17, nota 2.

(14 bis) 11 caso di interessi dello Stato che non possano essere direttamente pro-
seguiti, si ha quando l'ordinamento giuridico tolga agli organi che direttamente pro-
seguono gli interessi statuali (organi amministrativi) la facolta di proseguire alcuni
determinati interessi; cosi avviene per l'inferesse punitivo, la cui prosecuzione ¢, in
certi limiti, vietata agli organi della amministrazione.
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tela. L'attivita giurisdizionale dunque & tutta diretta a »imuovere
ostacolt al soddisfacimento di interessi: essa non soddisfa diretta-
mente degli interessi concreti, ma provvede a che
no soddisfatti: li soddisfa percio solo indirettame
lattivita amministrativa, lo Stato provvede dire

gli interessi sia-

Invece, col-
amente al soddi-
sfacimento dei suoi interessi. Nell'attivitd amministrativa, non si
tratta dunque mai di far cessare le difficoltd che, per I'incertezza

o l'inosservanza della norma puo incontrare il soddisfacimento degli
interessi tutelati. Incertezza sulla tutela spettante agli interessi
dello Stato di fronte a quelli dei privati non pud esservi, perche
I'amministrazione, consistendo appunto nella esplicazione dell’at-
tivita lasciata libera allo Stato, presuppone gia che tale incertez-
za nel momento attuale non vi sia, e s

1

versl in un campo, dove non
vi sono altri interessi tutelati che quelli dello Stato. Inosservanza
di una norma che tutela gli interessi dello Stato neppure € possi-
bile, perche nella sfera di attivita lasciata libera allo Stato. questo
dispone della forza fisica inerente alla sua sovraniti, di fronte alla
quale ¢ inconcepibile una inosservanza da parte dei sudditi dei loro
doveri verso lo Stato;

¢) Lattivita giurisdizionale dello Stato ha per oggetto rapporti
tra singolo e singolo, o, quando ha per oggetto rapporti tra singoli
e Stato, si trova sempre di fronte a interessi dei singoli, 1 quali si
presentano come interessi tutelati di fronte allo Stato. ossia come
duritty subiettivi, al cui rispetto lo Stato & obbligato. Invece, nel-
lattivita amministrativa, lo Stato puo bensi trovarsi di fronte a
interessi dei singoli, ma questi non si presentano mai come nfe-
ressu tutelati, cioé come diritti subiettivi che lo Stato debba rispet-
tare: e cio perché nel campo dell'attivita amministrativa & certo
a priori che non vi sono interessi tutelati dei singoli (15).

(15) La distinzione tra attivitd amministrativa e giudiziale dipendendo dal con-
cetto che si ha di quest’ultima, & naturale che le distinzioni proposte siano tante,

quanti i criteri messi innanzi per determinare 1’essenza della glurisdizione. La distin-

zione pill comune & quella che, assegnando alla giurisdizione il compito di applicare
la norma giuridica ai casi concreti, e all’amministrazione quello di regolare i rap-
porti di fatto secondo il pubblico interesse, assume come contrassegno di quest’ultima
Vesistenza di un potere discrezionale nella determinazione della condotta dello Stato

nel caso concreto; discrezionalita che mancherebbe invece nella giurisdizione, dove il

olato secondo la volonts dell
questo criterio & insufficiente, perché vi sono casi di poteri discrezionali

rapporto concreto deve sempre essere reg a legge. Ma
ey P : ' conferiti al
giudice nell’esercizio della sua funzione giurisdizionale (

es.: art

143, 145, 544, 578,
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6. Abbiamo cosi delineato brevemente l'essenza della funzione
giurisdizionale: la quale non pud non influire sulle sue manifesta-
zioni esterme. Donde alcune forme estrinseche, che mormalmente 1'ac-
compagnano, fra cui principali sono: 1° un organo apposito (giu-
dice) distinto dagli organi che esercitano le altre due diverse funzioni
della legislazione e della amministrazione, e posto (specialmente
di fronte agli organi dell’amministrazione) in una condizione di indi-
pendenza, che gli dia

modo di esercitare con serenita e imparzialita
il suo ufficio; 29 un regolare contraddittorio, il quale permetta tanto
a colui, che chiede il soddisfacimento di un suo interesse come tutelato
dal diritto, quanto a colui, di fronte al quale la tutela ¢ invocata,
di far valere le proprie ragioni, affinché¢ 'azione dell’organo giuri-
sdizionale riesca in tutto conforme al diritto obiettivo; 3° un proce-
dimento prestabilito con forme predeterminate dirette ad assicurare
che il soddisfacimento degli interessi tutelati avvenga esattamente
in ragione e nella misura della tutela. Si noti pero che questi carat-
teri formali o estrinseci della funzione giurisdizionale possono qualche
volta mancare, senza che per cid venga meno la funzione: come

al contrario possano taluni di essi accompagnare altre fun-
zioni statali, senza che percid esse perdano la loro natura, per as-
sumere quella della funzione giurisdizionale (16).

1165 Cod. civ., 26, 36, 38, 138, 156 ecc., Cod. pen.), e perché anche ’amministrazione
deve agire nei limiti segnatile dal diritto obiettivo. Vedi su cid: BERNATZIK, Rechis-
prechung und matevielle Rechiskvaft, pag. 37 e segg.; SCIALOJA, Sulla funzione della
IV Sezione del Consiglio di Stato, pag. 71; CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei divitti,
pag. 14, in nota; JELLINEK, Allgemeine Staatslehve, pag. 567-568.

(16) JELLINEK, Allgemeine Staatslehve, pag. 561 e segg.; CAMMEO, La manifesta-
zione della volonta dello Stato, pag. 9 e segg. Alle funzioni non giurisdizionali affidate
agli organi della giurisdizione appartiene la cosl detta giurisdizione volontaria. Della
quale si suol ripetere che essa ¢ attivita amministrativa e non giurisdizionale, senza
perd darne sempre ragioni sufficienti. La verita ¢ che la risoluzione del problema: se
la giurisdizione volontaria sia giurisdizione, e nel caso contrario, che specie di attivita
statuale sia, presuppone gia determinata l'essenza della giurisdizione, e la sua distin-
zione dalle altre due fondamentali funzioni dello Stato: la legislazione e I’amministra-
zione. Un esame delle principali teorie sulla natura della giurisdizione volontaria
pud vedersi in D1aNA, La giurisdizione volontavia, Citta di Castello, 1904, pagg. 53-
78, agli autori citati dal quale possono aggiungersi: WEISMANN, Die Feststellungsklage,
Bonn, 1879, pagg. 19 e segg.; LANGHEINEKEN, Der Urtheilsanspruch, pag. 82 e segg.;
HerLwic, Lehrb. des deutschem Civilprozessvechls, pag. 75 e segg.; KiscH, Beitrdige
zur Urteilslehre, Leipzig, 1903, pagg. 60 e segg., e specialmente WEISMANN, Lehrbuch
des deutschen Civilprozessvechts, Stuttgart, 1903, pag. 24-25, che nega la possibilita
di una distinzione concettuale tra giurisdizione contenziosa e volontaria. La giurisdi-
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Nella giurisdizione penale, lo Stato mira a soddisfare uno dei
suoi piu importanti interessi: l'interesse punitivo o repressivo, il
quale, in quanto & tutelato, di fronte ai singoli, con norme precise
e determinate (nuwllum crimen, nulla poena sine lege), costituisce un
vero e singolo diritto subiettivo dello Stato, il diritto subiettivo di
punire (17). Ma, di fronte e in contrapposto a questo interesse dello
Stato, sono tutelati, implicitamente dalle stesse norme di diritto
penale, ed esplicitamente da altre norme giuridiche (diritto costi-
tuzionale), numerosi interessi del singolo, il cui complesso costi-
tuisce il diritto pubblico di liberta. Per la impossibilitd, gid notata,
che la determinazione della tutela concessa, nei casi concreti, allo
interesse punitivo dello Stato, di fronte alla liberta dei cittadini,
avvenga per volontario riconoscimento degli interessati, il soddi-
sfacimento dell'interesse punitivo dello Stato, trova sempre osta-
colo nell'incertezza della tutela concessagli nel caso concreto. E
questa la ragione per cui, a maggior tutela della libertd dei citta-
dini, nel diritto dei popoli pit progrediti, in materia penale, la fun-
zione di accertare il diritto nel caso concreto, ¢ stata tolta agli or-
gani della normale attivitd statuale, e lo Stato ha stabilito, di fron-
te a s¢ stesso, una specie di divieto dell’autodifesa penale. Questo
divieto, per necessitd di cose, non puo risolversi che in una distin-
ziome di organi: ma sta di fatto che la legge considera l'interesse
punitivo dello Stato, come se non potesse essere direttamente prose-
guito. Donde la necessita che l'applicazione della norma penale
avvenga sempre in forma giurisdizionale. La giurisdizione penale

1905, pag. 6 e segg.). Con queste rviserve e limitazions, per noi rimane vera la dottrina
tradizionale del Wacn (Handb., pag. 47-64).In quanto poi questa dottrina sarebbe in

contraddizione con la esistenza, oggi riconosciuta nella scienza del diritto processuale,

di sentemze costitutive (come affermano LANGHEINEKEN, Urtheilsanspruch, pag. 83
e D1aNa, op. cit., pag. 65 e segg.), rinviamo a quanto sara detto piu oltre su questa
categoria di sentenze. I.’opinione del WEISMANN che sia impossibile una determinazione
sostanziale della natura della cosi detta giurisdizione volontaria, si ricollega in fondo
alla dottrina che pone come unico criterio di distinzione tra le varie funzioni statuali

quello dei caratteri estrinseci o formali che esse assumono nei vari ca

i: v. quindi cid
che si & detto contro questa dottrina alla nota 11 sub. d). Circa poi i caratteri formali
della giurisdizione: v. VaccurLvl, La difesa giwvisdizionale dei divitti dei cittading
verso I'autovita amministratwa, nel Trattalo di divitto ammanistvativo dell’ ORLANDO,
11T, pag. 256 e segg.: Cammeo, Commentavio delle leggi sulla giustizia amministrativa,
pag. 20 e segg.

(17) V. su questo diritto: Rocco (Art.), Sul concetto del diritto subiettivo di punive,

estr. dagli Studi im onore di Vittorio Scialoja, e gli autori ivi citati a pag. 4, nota 1.

2. A. Rocco, La sentenza civile
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proprio da soddisfare: solo, il contenuto di questo scopo e di que-
sto interesse, ¢ dato dal contenuto della norma di diritto materiale (19).

8. L'interesse dello Stato alla realizzazione degli interessi pri-
vati tutelati dal diritto, in quanto, alla sua volta, & riconosciuto e
tutelato dal diritto, costituisce un vero e proprio diritto subiettivo
dello Stato. La giurisdizione civile dunque, che, in un primo mo-
mento, e cio¢ dal punto di vista sociale, ci appare come una fum-
zione, in un secondo momento, e cioé dal punto di vista giuridico,
ci appare come un diritto, e, al tempo stesso, come un dovere dello
Stato. Consideriamola pilt da vicino sotto questo secondo aspetto.

La giurisdizione civile, &, anzitutto, un divitto subiettivo dello
Stato: essa e «la facolta dello Stato di agive in conformita delle nor-
me di diritto (diritto obiettivo processuale) che garantiscono il raggiun-
gumento del suo scopo processuale (soddisfacimento degli interessi
privati tutelati dal diritto privato materiale) e di pretendere das
cittading, cio a cur sono obbligati, in forza delle norme processuals ».
Il diritto di giurisdizione civile ¢ percid un diritto subiettivo pub-
blico dello Stato, appartenente alla categoria dei diitti di supremazia,
derivante dalla sua sovranita, e divenuto uno speciale e individua-
lizzato diritto subiettivo, in quanto & costituito da una serie di fa-
colta specificamente disciplinate dalle norme del diritto proces-
suale obiettivo. Subietto attivo di tale diritto, ¢, naturalmente, lo
Stato; subietti passivi ne sono tutti i cittadini come tali, e non gia
(si moti bene) i singoli come subietti di obblighi di diritto privato
materiale. Il rapporto intercedente tra lo Stato e il cittadino, in
forza del suo diritto di giurisdizione civile, & un rapporto di diritto
pubblico, perfettamente indipendente dai rapporti di diritto pri-
vato materiale, che eventualmente, ma non necessaviamente, pOSsSOno
correre tra quel cittadino come privato ed altri privati. Dell’esistenza
di questo indipendente rapporto di diritto pubblico sono prova le
disposizioni del nostro diritto processuale positivo, nelle quali & ri-
conosciuto e sanzionato, del tutto indipendentemente dal rapporto
di diritto materiale, un obbligo delle parti a certi atti processuali: in
ispecie, un obbligo del convenuto al contraddittorio (20).

(19) La norma processuale, che tutela un interesse secondario ¢, quindi, una nor-
ma secondaria, una norma-mezzo riguardo ad un’altra norma. Su questo carattere
del diritto processuale v. Wacn, Handb., pag. 4; HELLwWIG, Lerb., pag. 2.

(20) Arg. art. 386, 388, 614, 218 Cod. proc. civ., Cfr. anche: DEGENKOLB, Ein-
lassungszwang und Urtheilsnoym, Leipzig, 1877, pag. 15 e segg.; PL6sz, Beitrige zur
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La concezione puramente obiettiva ha, ci sembra, il difetto fon-

e formalistica, e di

damentale di essere eccessivamente a

non tener conto della funzione essenziale e del contenuto sostan-

ziale della norma giuridica. Il diritto obiettivo non e fine

ressl: percio una attuazion€

s¢ stesso

esso € garanzia di scopi o tutela di inte
pura ce del diritto non € neppure concej

Come non S1 puo

)Sa, COosl non Sl

garantire szmpliciter, ma occorre garanti
fer. ma occorre attuare il

puo attuare una garanzia simyg

111t0.

cioe lo SCOpo ga

ha, e non puo avere, che un puro valore di 7 bisogna con-
siderare il f cuil 1 mezzo tende. E che questo sia il procedi-

mento corretto, ¢ dimos

ito da un’altra considerazione. Puo darsi

invero benissimo che il fine sia ottenuto per e prescindendo
dal mezzo: puo darsi cosi che lo SCOPO wrantito dalla norma sia
conseguito, senza attuare la norma. Affuare infatti una norma di
condotta come tale, significa conformare ad essa la propria condotta
agire secondo le prescrizioni della norma. Ora lo Stato, nell'eserciz

della sua funzione giurisdizionale civile, non si propone come scopo

esclusivo di premere sulle volonta individuali, per indurle a confor-

veniva forse in altri stadi dell’evoluzione

marsi alla norma. Cio
giuridica (anche nella procedura esecutiva romana della bonorum
venditio, la missio in boma aveva ancora principalmente per iscopo

N

di premere sulla volonta del debitore per indurlo a pagare 3
ma nel diritto positivo odierno dei popoli piti progrediti, questa
pressione trova un limite nel rispetto alla personaliti umana e alla
sulla persona, sia pure adoperata

libertd individuale. La violenz
ad ottenere l'attuazione del diritto, ripugna al sentimento giuri-
dico moderno, che la vuole pertanto relegata nei confini dello stretto
necessario: essa €, ormai, quasi completamente bandita dal campo
del diritto processuale civile. La giurisdizione civile oggi non mira
tanto ad assoggettare le volonta per piegarle all’osservanza della
norma, quanto a procurare, in ogni modo, ed anche indipendentemente
dalla volonta dell’obbligato, l'effettivo soddisfacimento degl'interessi

(23) Fu questa la ragione per cui l'esecuzione patrimoniale in Roma sorse come
esecuzione gemevale, e, quindi, collettiva: il bonorum emptor non era che una persona
sostitwita al debitore, perché, come suo successore a titolo universale, adempisse in-
vece di lui le sue obbligazioni: cfr. GIRARD, Manuel élémentaive de dyoit i/,;r)sz‘/ Paris
1898, pag. 1016. Solo piu tardi si concepi come possibile una re alizzazione ,1,-]"“,,““‘
indipendentemente dalla volonta dell’obbligato o di un suo sostituto, e si ebbe la pro-

cedura della bonorum distractio.
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tutelati dalla norma (24). Ma se l'esercizio della giurisdizione, logi-
camente e praticamente, non ¢ che attuazione di scopi, o soddisfa-
cimento di interessz, I'uso della formula « attuazione del diritto obiet-
tivo» per designare lo scopo della giurisdizione e del processo, &
sostanzialmente, inesatto.

)

Ne, d'altro canto, ¢ completamente esatta l'altra formula « tu-
tela dei diritti subiettivi». Gia la struttura stessa del diritto subset-
tiwo vieta che si possa parlare di una sua « tutela ». Se il diritto su-
biettivo ¢ un inferesse giuridicamente protetto mediante il ricomosci-
mento della volonta che lo prosegue (25), il concetto della tutela &
gia un elemento costitutivo del diritto subiettivo, e il parlare di una
«tutela di un diritto» si riduce a una pura e semplice tipetizione
di concetto. La tufela di una tutela & una superfetazione logica e
pratica. Ma vi e di pitt. Concependo il processo come una tutela dei
diritti subiettivi dei singoli, s

perde di vista un concetto impor-
tantissimo, che deve invece esser posto in particolare rilievo nella
teoria del processo. Si ¢ notato pili sopra che l'attivita giurisdizionale,
come ogni forma di attivitd dello Stato, ¢ attivitd nell'snteresse co-
mune, essendo interesse comune di tutti i consociati, che gli scopi
garantiti dal diritto siano effettivamente conseguiti: si ¢ concluso
percio che lo Stato ha un interesse proprio al soddisfacimento dei
singoli interessi privati tutelati dal diritto obiettivo. E al soddi-
sfacimento adunque di questo interesse che mira I'attivita giurisdi-
zionale dello Stato: il soddisfacimento dei singoli interessi privati, &
1l risultato, non lo scopo di quell’attivitd. Ecco perche & giusta I'os-

(24) E logicamente, dato il concetto che in ogni rapporto giuridico, la volonta
dell’obbligato non & che un mezzo per soddisfare 'interesse del titolare del diritto
(cfr. HARTMANN, Die Obligation. Uniersuchungen dibey ihve Zweck und Baw, Erlangen,
1875, pag. 30 e segg.) Residui del vecchio concetto che scopo del processo
sia quello di premere sulla volonta del debitore per indurlo a conformarsi alla norma,
sopravvivono nel nostro diritto processuale nei pochissimi casi, in cui & ancora am-
messo l'arresto personale per debiti (legge 6 dicembre 1877, art. 2)h

(25) B il concetto che pud dirsi oramai dominante, contemperamento e fusione
delle due concezioni ambedue non inesatte, ma unilaterali, del WINDSCHEID (signoria
della wolontd) e dello JHERING (tutela d'interesse). Cfr. BErNATzIK, Die juristische
Personlichkeit dev Behirden, Freiburg, 1890, pag. 64 e segg.; JELLIN

K, System der
subjektiven offentlichen. Rechte, pag. 40 e segg.; RomaNo, Teovia dei divitti pubblici
subiettivi, nel Trattato di divitto amministrativo dell’ORLANDO, Milano, 1897, pag.
121 e segg.; Grasso, I presupposti giwvidici del divitto costituzionale, Genova, 1898,
pag. 110 e segg.; FILoMUSI-GUELFI, Encicl. giwvidica, pagg. 10-11 in nota; MERKEL,
Juristische Encyclopddie, § 159, pag. 74.




:I UNIVERS

| DIP. DIRT
| INT.LEE

la \'-'-J-II:I;'L dello S

n
tanto allo SCOpPO di e
ub
ent
1Vild

come
to. E po )
lla realizzazione d
cile

1

propone di conse

ssorh

lo seopo dello S

nol sappiamo che lo 1mte

2 Proprio a 1 interessi privati tutelati

| diritto

izione & lo scopo che

re mediante 1a sua attivitd giudiziale.

che q realizz:

Se vi & un diritlo di giunisdizione dello Stato, che ha

per contenuto sostanziale quell interesse di cui si € parlato, l'esercizio

delle facoltd comprese nel diritto di giurisdizione, e quindi

I'attivita E1uc le dello Stato, non puo essere dir

che al

mento di quell'interesse. Tutte cio spiega benissimo come 1o scon

di

anche non coincidere con lo scopo dello

clascuna delle parti, possa coincidere, ma possa, eventuals

Solo quando questa
coincidenza si verifica, lo scopo della parte si identifica
dello S colla forza del

sovranita., La ricerca dell’esistenza o meno dj fale

con guello

ito, 1l quale lo fa proprioc, e lo re:

coincidenza. e,

facH, Handbuch, pag




CONCETTO DELLA SENTENZA 25

quindi, la determinazione esatta del contenuto concreto dello sco-
po statuale, fa parte anch'essa, necessariamente, dello scopo che
lo Stato si propone di raggiungere mediante il processo, e ad essa
¢ dedicato tutto il processo di accertamento.

10. Dai concetti di giurisdizione e di processo, ¢ facile passa-
re a quello di diritto processuale. Quella funzione sociale che ¢ la
realizzazione, da parte della collettivita giuridicamente organiz-
zata, degli scopi individuali garantiti dal diritto, la quale trova nel
processo la sua estrinsecazione, costituisce la materia di un com-
plesso di norme, il cui insieme ¢ appunto il diritio processuale obiet-
tiwo. 11 quale regola tale funzione col procedimento proprio del di-
ritto: creando diritte e doveri, ossia rapporti giuridici, la cui nascita,
modificazione, estinzione, ¢ ricollegata a fafti giuridici determinati,
siano dichiarazioni di wvolonta (atti processuali), siano awvvenimenti
della matura esteriore (come il decorso del tempo [art. 338 Codice
proc. civ.], o la morte [art. 332 Cod. proc. civ.]), siano fatts o stati
giuridici di diritto materiale che funzionano da fatti giwridici pro-
cessuali, perche ad essi il diritto processuale riconnette effetti (cosi
il riconoscimento come subietto di diritti da parte del diritto ma-
teriale, e le variazioni che il diritto privato stesso porta alla capa-
cita di agire di un subietto giuridico). Il che dimostra quanto er-
ronea sia la comune credenza, che limita il compito della scienza
del dirvitto processuale allo studio degli afti processuali: la scienza
del diritto processuale tanto poco si esaurisce nello studio degli
atti processuali, quanto quella del diritto civile nello studio dei ne-
gozi giuridicy (27).

(27) Non possiamo quindi accettare la partizione della scienza del diritto pro-
cessuale, ormai in voga in Germania, ed adottata anche da alcuni valenti processua-
listi italiani, per la quale nella scienza del diritto processuale bisognerebbe distin-
guere tre parti: la teoria dei presupposti della tutela giuridica, la teoria dei presupposti
processuali e la teoria del procedimento: v. fra gli altri, Scamipt, Lehrbuch, pag. 1
e segg.; HeLLwiG, Anspruch und Klagerecht, Jena, 1900, pag. 116 e segg., Lehrbuch,
passim, e Klagerecht und Klamdiglichkeit, Leipzig, 1605, p. 53 € segg.; LANGHEINEKEN,
Urtheilsanspruch, p. 21 e segg.; STEIN, Ueber die Vorausse,

ngen des Rechtsschutzes,
insbesondeve bei dev Veruvteilungsklage, Halle, 1903, pag. 13 e segg.; CHIOVENDA,
L’azione nel sistema dei divitti, pag. 3, nota 2; ME

ISTRINA, La pregiudiciale nel pro-
cesso civile, Vienna, 1G04, pag. 193, nota. A questa partizione ci sembra si possa rim-
proverare il vizio di una assoluta indeteyminatezza circa il contenuto di ciascuna delle
parti, in cui si vorrebbe divisa la scienza del diritto proc;
S

uale. Il dire di qualche

cosa che essa ¢ il presupposto di qualche altra, equivale semplicemente ad affermare
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1 tre diversi processi. Intanto, poiché gli

woli al soddisfacimento

degli interessi privati tutelati dal d

che colla funzione g

zionale civile si trat
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certezza o da inosservanza della norma da seouire 1
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13. Dato cosi il concetto della sentenza, bisogna analizzarl
ulteriormente per meglio determinarlo, e per stabilire cosi con esat-
tezza il posto che spetta alla sentenza nell'insieme del processo.

Dicemmo che la sentenza ¢ un atto dello Stato, ossia del giudice,
Suo organo, nell'esecizio della funzione giurisdizionale. Essa &, dunque,
anzitutto, un atto della mente del giudice, e come tale dobbiamo
In primo luogo esaminarla. Spontaneo qui si presenta il dubbio,
se la sentenza sia un atto puramente feoretico della mente, ossia un
atto dell'smtelligenza, ovvero un atto pratico, ossia un atto della
volontd, ovvero contenga insieme l'uno e I'altro.

Che la sentenza contenga di necessita un giudizio logico, € evi-
dente, e vien da tutti ammesso senza difficolta, per quanto, I
genere, l'analisi di questo elemento venga dalla dottrina trascu-
rata (29). La questione sta tutta dunque nel vedere se in essa con-
corra anche I'elemento della volonta, oppure se l'attivita che il giu-
dice spiega nella sentenza, si riduca ad un’attivita puramente teoretica.

E superfluo avvertire che, poiché noi vogliamo qui dare un con-
cetto gemerale della sentenza, dobbiamo limitarci a porre in luce
gli elementi essenziali del concetto, cioé quelli comuni a tutte le
specie di sentenze, trascurando gli elementi accidentali che pos-
sono eventualmente trovarsi in alcune
tenze. Secondo I'opinione pitt diffusa, la sentenza contiene non solo un
giudizio logico, ma anche un atto di volonts del giudice: anzi, ¢ nel-
Pesistenza di questo atto di volonta, da parte di un organo di Stato,

specie particolari di sen-

(29) MENESTRINA, La pregiudiciale,

pPag. 32.
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il quale si concreta in un comando rivolto dal giudice a coloro, i quali
sono tenuti all'osservanza della norma nel caso concreto, che la
sentenza del giudice si differenzia dal giudizio di un semplice priva-
to (30).

Secondo un’altra opinione, invece, nella sentenza non vi & alcuna
dichiarazione di volonta da parte del giudice, la cui opera si riduce
ad un puro giudizio logico circa I'applicazione della norma al caso
concreto: nella sentenza la volonta dichiarata ¢ quella della legge (31).

Anche a noi sembra che l'elemento essenziale e caratteristico della
sentenza sia il giudizio logico: cioé¢ che la sentenza sia essenzial-
mente un atto della mente del giudice. Con ¢

), s'intende, non si esclu-
de che possano esservi sentenze nelle quali concorra anche l'altro
elemento, e che percio costituiscono anche, attr di volonta del giu-
dice (32): ma si afferma solo che possono esservi sentenze, nelle quali
I'atto di volonta non si riscontra, e che si esauriscono in una pura
operazione logica: quindi, che solo l'elemento logico & essenziale al
concetto di sentenza.

La norma giuridica, benché presupponga anch’essa un giudizio
logico dell'organo da cui emana (33), ¢, certo, essenzialmente, un

(30) DE

GENKOLB, Eimnlassungszwang wnd Urtheilsnorm, pag. 80 e segg. € 141;
LABAND, Das Staatsvecht des Deutschen Reiches, 3% ed., 1I, Pagg. 334-335 (4* ed.,
IT1, pagg. 352 e segg.); BIERLING, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 11, pag. 184
e segg.; PrLaNck, Lehvbuch des deutschen Civilprozessvechts, Nordlingen, 1887-1896,
I, pag. 442; Scamipr, Lehvbuch des deutschen Civilprozessvechts, p. 508; TRUTTER,
Das Gsterveichische Civilpy svecht, Wien, 1898, pag. 142; BUrow, Klage und Urtheil,
Pag. 78 (ma sotto il pin radicale punto di vista, che 'attivitd del giudice sia diretta
a creare diritto obiettivo); KLEINFELLER, Lehrbuch des deutschen Zwilprozessrechts,

Berlin, 1905, pag. 207; SimoncELLI, Lezioni di divitto giudiziavio civile, pag. 119 e
segg.; CHIOVENDA, L'azione mnel sistema dei divitti, pag. 33, nota (ma vedi pag. 97:
«la sentenza & volonta di legge accertata nel caso singolo »); MENESTRINA, La pregiudi-
ciale, pag. 30 e segg.; DiaNa, La giuvisdiz

(31) ScuvurtzE, Das deutsche Konkursye
Prozess, pagg. 124, 125 € 5

one volontavia, pag. 67, nota.

hi, pag. 144 e segg., e Privatvecht und
WacH, Der Feststellungsanspruch, Leipzig, 1889, pag. 34;
Kiscu, Beitrige zur Urtheilslehve, pag. 25 e segg.

(32) La questione che qui trattiamo non pregiudica perd affatto la soluzione
dell’altra, su cui dovremo intrattenerci in seguito, se vi siano delle specie di sentenze,
le quali si distinguono da altre appunto per cio, che contengono un comando: in parti-
colare, se in questo elemento del comando sta la distinzione tra le sentenze di puro
accertamento e le sentenze di condanna o di prestazione. La questione & sostanzialmente
diversa, per quanto, ¢ appunto a proposito di quest’ultima che la prima viene trattata
(v. DEGENKOLB ¢ WACH, op. e loc. citati).

(33) MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 38-39.
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cemente il proprio giue sulla volonta dell’organo legislativo nel
ffermato la sua volontd nell’esercizio

caso concreto. Lo Stato ha
della funzione legislativa; non ha bisogno di affermarla una seconda
volta nell’esercizio della funzione giurisdizionale. La sentenza non
contiene dunque altra volonta che quella della legge tradotta in forma
concreta per opera del giudice (34). In cio non si ha certo opera della
volonta, ma solo dell’intelligenza del giudice. L operazione del giudice,
non & dunque, sostanzialmente, diversa da quella di qualunque privato,
che vuole dalla norma generale dedurre la norma particolare del caso
concreto. Quello che differenzia la sentenza del giudice dal parere di
un privato qualsiasi, non ¢ la natura dell attivita spiegata per giun-
geve alla formulazione del giudizio, ma il diverso valore del giudizio,
ossia la diversa efficacia giuridica del prodotto di quella attivita,
Il diritto obiettivo riconnette infatti alla sentenza del giudice, dati
certi presupposti, una forza obbligatoria, che invece non possiede
il parere di un privato. Ma anche qui la volonta del giudice non
entra affatto in campo. Non ¢ ad un atto di volontd, ma al giudi-
zio logico del giudice, cioé a un prodotto della sua attivita intellettuale,
che la legge riconnette quel determinato effetto giuridico. Come ¢é

(34) WacH, Feststellungsanspruch, pag. 34.
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noto, il diritto obiettivo opera sempre ricollegando a un determinato
fatto (fatto giuridico) determinati effetti giuridici: il quale fatto puo,
alcune volte, essere un atto della volonta umana, ma pud essere anche
un fatto di altra natura. Ora qui abbiamo appunto il caso di effetti
giuridici ricollegati dalla legge non ad un prodotto dell’attivita vo-
litiva, ma a un prodotto dell'attivitd intellettiva di un organo dello
Stato (35). La singolarita del caso spiega, ma non giustifica, come si
sia persistito nel voler ricollegare quegli effetti ad un atto di volonta
del giudice (36).

nella sua sostan-
za, un atto dell'intelligenza del giudice, e precisamente, un gon-

14. Avendo cosi stabilito che la sentenza,

dizi0 logico, che assume la forma di un sillogismo, si & anche, impli-
citamente, detto quale ¢ la materia di questo giudizio: essa & l'accer-
tamento della norma giuridica valevole nel caso concreto, ossia della
tutela giuridica che la norma concede a un determinato interesse.
La norma puo essere tanto una norma di diritto materiale, quanto
una norma processuale, e l'interesse concreto, la cui tutela si tratta
di accertare, cosi un interesse materiale o primario, come un interesse

(35) E questa per noi la ragione decisiva in favore della opinione che ritiene
essenziale alla sentenza la sola operazione logica della sussunzione del caso concre-
to sotto la norma generale. Non altrettanto pud dirsi quindi della ragione, su cui
insiste a lungo il Kiscu, Urteilslehre, pagg. 26-27, che il comando, a cui il singolo ¢ ob-
bligato a sottostare nel caso concreto proviene dalla legge, la quale lo sanziona, non
dalla sentenza che lo accerta. Cid é vero, come abbiam anche notato nel testo, ma non
¢ decisivo, perché non spiega ancora, come, non il comando, ma accertamento del co-
mando contenuto nella sentenza, sia obbligatorio per il cittadino, lasciando cosi adito
al dubbio, che, alla sua volta, I'obbligatorieta di questo accertamento dipenda da un
particolare atto di volontd del giudice. Per alcune obiezioni di poco rilievo mosse
contro la dottrina propugnata nel testo v. la diligente trattazione del Kiscu, Urfeils-
lehve, pagg. 29-30

(36) Neppure, del resto, partendo dal concetto che la sentenza contenga sempre
un atto di volonta del giudice, si spiega il fenomeno della regiudicata. Quando si ¢ detto
(HELLWIG, Lehrbuch, pagg. 45 e 122, € Wesen und subjektive Begrenzung dev Rechiskraft,
Leipzig, 1901, pag. 7 e segg.; ScumiptT, Lehrbuch, pag. 528; MENESTRINA, La pregiudi-
cale, pag. 31, nota 1) che il divieto di proporre davanti al giudice una questione gia
giudicata dipende dal fatto che nella sentenza si afferma la volonta di un organo dello
Stato, non si & detto ancora perché questa volonta € immutabile. Di atti di volonta
vevocabili di organi statuali ci offre dovizia di esempi il diritto pubblico. La veritd & che
gli effetti obbligatori del giudicato (la c. d. forza legale mateviale del giudicato) non si
Possono spiegare che riconducendoli ad una apposita norma del diritto positivo, che
ha il suo fondamento nella natura stessa e nelle esigenze della funzione giurisdizionale.
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15. Le determinazione del concetto di sentenza, che abbiamo
tentata, ci permette ora di affrontare alcuni problemi, di grande
importanza pratica, la cui soluzione appunto da quella determina-
zione dipende. Avremo cosi modo non solo di saggiare, al lume delle
esigenze pratiche e delle singole disposizioni della legge positiva,
la bonta dei concetti generali e sistematici posti a base della nostra
trattazione, ma anche di sempre meglio determinare e precisare
il concetto della sentenza, che qui particolarmente ci interessa. Si
tratta infatti di delimitare questo concetto da altri che hanno con
€sso, pit 0 meno accentuatamente, qualche punto di contatto, in
modo che sia possibile, e si sia in fatto verificata, una identificazione
di concetti, la quale abbia condotto ad attribuire il carattere di
sentenza a figure e istituti di natura sostanzialmente diversa.

In questo regolamento di confini, la prima figura in cui ci im-
battiamo, ¢ il lodo arbitrale. Gia la legge stessa (1) chiama ripetu-

(1) Codice proe. civ., articoli 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34.

3. A. Rocco, La sentenza civile.
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(&) 1d.,id.; TIT, pag
(o) Id., id., III,
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dello Stato; in questo ultimo caso occorre un organo a cul sia defer
nell’ultimo, un organo secondario

ito l'atto di crea-

zione. Nel primo caso, si ha un organo prumario,
(Cfr. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pag. 499-500)
evidentemente escluso che si tratti di organi prumary, non |
organi secondari: donde la necessita della esistenza di un altro organo dello

Nel caso degli arbitri, essendo
yotrebbe trattarsi che di

tato, che

proceda alla loro nomina.
(r1) In questo senso nettamente e con molta precisione Wa

H, Handbuch, pagg. 64-

GHEINEKEN, Urteil.

65, 74-75; Cfr. anche ScaMIDT, Lehrbuch, pag. 9 € 109; E sanspruch,

DRECHSLER, Ucher die Begriffe Civilprozess

pag. 178; PLaNck, Lehrbuch, 11, pag. 6
und Rechtsstreit, nell’ Archiv fiv die civilistische Praxis, LXII, pa
MANN, Lehrbuch, pag. 12; KLEINFELL

Lehvbuch des deulschen

Berlin, 1905, pagg. 3 € 715; CHIOVENDA, L'azione nel sistema dei divitti, pagg. 29-30

in nota; MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 83. L’opinione combattuta nel testo ¢ in
Germania professata da Pr6sz, Beitrdge sur Theovie des Klagerechts, pag. 83; e da

Btrow, Klage und Urleil, pagg. 29-30.
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E anzitutto notevole che nella legge e nella pratica il giudizio
arbitrale si presenti anche come un giudizio di equitd, nel quale gli
arbitri hanno dalle parti la facoltd di pronunciare non secondo le
norme del diritto, ma come amichevoli compositori (Cod. proc. civ.,
art. 20). Benche la funzione giurisdizionale, nello stadio di accer-
tamento, non sia soltanto applicazione di diritto, essa implica sem-
pre, nello Stato moderno, I'applicazione del diritto: la funzione giu-
risdizionale essendo sottoposta alla legislativa, il giudice moder-
no ¢ sempre vincolato dal diritto obiettivo. Il giudice pud dunque
soltanto accertare quale tutela giuridica il diritto obiettivo conceda
a un interesse concreto, non gia concedere esso, all'infuori del di-
ritto, questa tutela. Cio basta ad escludere, ci sembra, il carattere
giurisdizionale nella funzione dell’arbitro, che pronuncia come ami-
chevole compositore: il che, intanto, toglie di mezzo, in un numero
notevole di casi, la possibilitd di costruire I'istituto arbitrale sulla
base giurisdizionale. Altri argomenti dedotti dal sistema della legge
positiva conducono alla stessa conclusione, anche quando gli arbitri
siano chiamati a decidere secondo le norme del diritto. Infatti:

a) Per l'art. g Cod. proc. civ. «il compromesso fatto da un
amministratore, o da chi non puo liberamente disporre della cosa
su cui cade la controversia, non ha effetto, se non quando sia ap-
provato nei modi stabiliti per la transaziome »: ora, se la ratifica sus-
seguente ad un compromesso invalido, e quindi incapace di pro-
durre gli effetti giuridici propri di questo negozio, basta a conva-
lidarlo, cio vuol dire che quegli effetti giuridici dipendono appunto
ed esclusivamente, dalla volontd privata, la quale pud perfino dare
ex post efficacia giuridica ad un lodo invalido quando fu pronun-
ciato! (12).

b) Per l'art. 10, chiunque, cittadino o straniero, pud essere no-
minato arbitro; ma poiche requisito essenziale per essere ammesso
al godimento dei diritti politici in generale, e all’esercizio della fun-

(12) Cio risulta letteramente dall’art. 9. Quanto ¢ detto nel testo lascia impre-
giudicata la nota questione, se la nullitd comminata in questo articolo sia assoluta
o relativa (per la nullitd soltanto relativa: AMAR, Dei giudizi arbitrali, 2% ed., n. 39;
Cuzzer1, Commento, 1, sull’art. 9, pag. 27; MATTIROLO, Divitto giudiziarvio civile, 5% ed.,
Torino, 1902-1905, I, n. 739; per la nullita assoluta: MorRTARA, Commentario, I1I,
Pag. 74 e segg.; ConOVILLA, Del compromesso, pag. 102 e segg.). A nostro avviso, poicheé
la nullit.

a in questione dipende da incapacita delle parti a disporre delle cose oggetto
del compromesso, non vi & alcuna ragione per non applicare i principi generali del di-
ritto civile circa la nullitd dei contratti per incapacita dei contraenti.
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do, giacche un obbligo analogo viene imposto, da altre disposizioni
di legge, tispetto ad atti che sono di natura indubbiamente pri-
vata (cfr., ad es.: art. 9o, 92, 96 Cod. comm.). Compiuta questa for-
malita, il lodo, come tale, ¢ valido, giacché la legge commina la nul-
lita solo per il mancato deposito, e si deve quindi ritenere che il
lodo, come atto degli arbitri, si perfezioni appunto col deposito in
cancelleria. Solo, esso non diviene esecutorio, se non interviene
un decreto del pretore. La esecutorieta, evidentemente, non si riferisce
alla obbligatorieta del lodo per le parti, ma alla possibilitd di una ese-
cuzione forzata di esso, per la quale occorre l'intervento di un pubblico
funzionario (concettualmente, anche di un organo non giurisdi-
zionale). Nel caso nostro, questo funzionario & il pretore, scelto come
il pit1 idoneo a fare un esame rapido e sommario della legalita estrinseca
del lodo. Ma il pretore non agisce qui come investito di pofesta giuri-
sdizionale, ma nell'esercizio di una funzione amministrativa, nella
sua qualita di organo della cosi detta giurisdizione volontaria. Tutto
cio adunque non solo non infirma, ma conferma che il lodo & un atto
di natura esclusivamente privata, a cui non contraddice punto la

qualita di titolo esecutivo acquistata dopo 1'emanazione del decreto
pretoriale, essendo possibilissimo che quella qualitd sia concessa
anche ad atti privati (per es., la cambiale: art. 323 Cod. comm.).

17. La costruzione dell'arbitramento come istituto di diritto
privato (argomento attraentissimo, su cui dobbiamo di necessita
sorvolare) non presenta serie difficolta. In breve, siamo qui in pre-
senza di un particolare atteggiamento di un istituto generale e ben
noto del diritto privato: quello dell’arbitrio del terzo come elemento
di determinazione della volonta privata. Altre applicazioni dello stes-
so principio ci offrono: I'obbligazione alternativa con scelta de-
ferita a un terzo; la compra-vendita, in cui la determinazione del
prezzo sia affidata ad un terzo (Cod. civ., art. 1454; Cod. comm.,
art. 60); la determinazione deferita a un terzo della parte di cia-
scun socio negli utili e nelle perdite, nel contratto di societa (Cod.
civ., art. 1718); il patto, con cui le parti deferiscono ad uno o piu
terzi la determinazione delle condizioni di un loro contratto futuro,
di cui si hanno frequenti applicazioni nelle odierne lotte economi-
che fra padroni e operai (17). In tutti questi casi, e in altri analo-

(17) Sull'arbitrio del terzo come elemento di determinazione della volonta nei

negozi giuridici v. R1cCA-BARBERIS, La deteyminazione del tevzo come indice di presta-
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tenti (19). Sostanzialmente, il compromesso non € che una tran-
sazione; con questo di particolare: che la determinazione delle sue
condizioni, invece di esser fatta subito dalle parti, ¢ da queste ri-
messa ad uno o piu terzi di loro fiducia, i quali vi debbono proce-
dere colle norme e nelle forme da essi stabilite. Le disposizioni della
legge sul procedimento arbitrale non sono dirette che ad assicu-
rare il sicuro e fedele adempimento di questo delicato incarico. S'in-
tende percio, come il compromesso importi un atto di disposizione
pitt ampio della transazione: il che giustifica la norma dell’art. 1742
Cod. civ., per cui la facolta di fare transazioni, conferita al manda-
tario, non comprende quella di far compromessi.

Siamo dunque, come si ¢ visto, sempre nell'orbita di rapporti
puramente privati, in cui la funzione giurisdizionale dello Stato
non entra né punto, né¢ poco. Il che, se pur ve ne fosse ancora bi-
sogno, ¢ confermato da un’altra considerazione. La funzione giu-
risdizionale, nello stadio di accertamento, presuppone sempre che

(19) Il MoRTARA, Commentario, 111 pag. 42 (v. anche pag. 175) ammette ben-
sl che «la liberta civile dei singoli soggetti di diritto, che ¢ della essenza dello Stato
moderno, in quanto si svolge nella sfera delle private convenzioni, garantisce senza
dubbio la facolta di deferire le controversie alla decisione di terzi, o per meglio dire,
di convenire che la volonta del terzo sard accettata dalle parti a risoluzione del loro
contrasto », ma afferma che « questa non & ancora la forma di un giudizio, perché alla
volonta del terzo manca qualsiasi forza di coazione per imporsi alle parti contraenti.
Soltanto sarebbe logica e strettamente contenuta nei confini della liberta contrattuale,
la. applicazione dei principi generali del diritto delle obbligazioni, nel senso che la
parte la quale, violando la promessa, ricusi di stare alla volontd del terzo debba ri-
sarcire 1 danni derivanti dalla violazione del patto bilaterale, e possa essere costretta
con azione giudiziaria ad adempierla ». Tutto cid perd, che si attaglia benissimo alla
clausola compromissoria, nella quale le parti si impegnano semplicemente di deferire
ad uno o pii terzi la risoluzione di una loro controversia, non vale invece per il compro-
messo propriamente detto, in cui le parti deferiscono senz’altro, a uno o piu terzi, la ri-
soluzione di una controversia. La clausola compromissoria, &, si, un contratio preli-
minare che, in caso di inadempimento, non pud, nel nostro diritto, dar luogo che al
risarcimento dei danni. Il compromesso invece ¢ un contratto definitivo, in cui le parti
non si impegnano gia a voleve secondo la pronuncia degli arbitri, ma dichiavano di
volere cid che gli arbitri determineranno. Nel compromesso non vi & un obbligo a
emettere una dichiarazione di volonta secondo il contenuto determinato da un terzo: vi
¢ addirittura una dichiarazione di volonta di contenuto indeterminato, ma determinabile
per opera di un terzo. Non vi ¢ dunque una volonté del terzo che si deve imporre alle
parti contraenti, vi ¢ da parte del terzo una determinazione (che non implica un atfo
di volonta, ma, un semplice giudizio logico) del contenuto di una volonta gia esistente,
sebbene indeterminata, e che appena determinata, opera giuridicamente per sola virtd
propria
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di emettere una dichiarazione di volonta privata, puo subordinarne
le emissioni a tutte le condizioni che crede (20);

b) se gli arbitri non riescono a mettersi d’accordo sulla for-
mulazione del lodo, per motivi plausibili, vien meno il loro obbligo
di pronunziare. Non sard percid per essi obbligatoria I'applicazione
dell’art 359 Cod. proc. civ., che di modo ai giudici di deliberare
in ogni caso la sentenza. Ben diversa & infatti la posizione dell’ar-
bitro e quella del giudice: il primo ha assunto un obbligo di diritto
privato, a cui non & tenuto se non nei limiti del possibile. Il secondo
esercita una pubblica funzione, a cui non deve in nessun caso sot-
trarsi, e che la legge provvede sia in ogni modo adempiuta (21);

¢) gl arbitri non possono, a meno che non risulti che le parti
abbiano loro conferito altresi questo incarico, determinare col lodo
anche le somme loro spettanti per rimborso di spese e per compen-
si, e tanto meno addossarne il pagamento alla parte soccombente,
La regola dell’art. 370 Cod. proc. civ., qui non puo trovare appli-
cazione, giacché gli arbitri non hanno, come i giudici, la potesta
di imporre la Joro volontd alle parti, ma si limitano a determinare
il contenuto di una volonta che le parti debbono avere, sia pure in-
determinatamente, manifestato (22);

d) il loro arbitrale essendo atto privato, tale resta anche dopo
il deposito nella cancelleria della pretura, ed anche dopo l'emana-

(20) Cfr. MoRrTARA, Commentario, 111, pag. 162.

(21) V. sulla questione: AMAR, Dei giudizi arbitrali, n. 1 Cuzzeri, Il Codice
di procedura civile, I, sull’art. 21, pag. 60; MATTIROLO, Divitto giudiziario, 1, pag. 702.
Anche il Mort

obbligo di applicare questa disposizione.

7

Commentario, 111, pag. 163, ritiene che gli arbitri non abbiano

(22) L'opinione dominante & in senso contrario riguardo alle spese. V. CuIro-
VENDA, La condanna nelle spese giudiziali, Torino, 1907, pag. 405, nota 2 e senten-
ze ivi citate. 11 MorTARA, Commentario, pag. 139, pur ammettendo che gli arbitri
possano condannare la parte soccombente alle spese, ritiene che altrettanto non pos-
sano fare quanto al compenso loro dovuto, a meno di una espressa convenzione delle
parti: in nessun caso pero, neanche qualora tale facolta fosse loro conferita nel com-
promesso, potrebbero gli arbitri, secondo il MORTARA (pag. 138), liguidare a s stessi il
compenso. A noi sembra che quest’ultima opinione sia troppo assoluta. Se le parti si
rmettessero totalmente agli arbitri per la determinazione del compenso, si potrebbe
dubitare fondatamente della validita di tale clausola, perché si avrebbe una obbliga-
zione, il cui obietto & non soltanto indeterminato, ma rimesso del tutto all’arbitrio del
creditore (riguardo al compenso infatti gli arbitri non sono ferzi, ma parti). Ma se le
parti, nel compromesso, stabiliscono i eriteri in base ai quali dovra essere stabilito il
compenso, non vediamo difficolta perché la ulteriore determinazione e liguidazione di

€550 possa essere deferita agli arbitri stessi.
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24. Anche il nostro Codice di procedura civile, ha, sebbene
in modo affatto negativo, voluto stabilire un criterio di distinzione

tra la sentenza e gli altri atti del giudice, vale a dire le ordinanze
e 1 decreli (34). Dalla Relazione Pisanelli, e dal testo dell’art. 50,
risulta che tre furono i criteri assunti a base della distinzione: per
la distinzione tra sentenza e ordinanza da un lato e decreto dal-

Paltro, il criterio della esistenza, o meno, di un regolare grudizio

in contraddittorio; per la distinzione poi tra sentenza e ordinanza,

il criterio dell'organo, da cui l'atto proviene, ¢ quello del momento

del processo, in cui ¢ emanato. Il contraddittorio distinguerebbe la
sentenza e l'ordinanza dal decreto; il provenire da tutto il colle-

a

gio gindicante, o da un singolo membro di esso e I'essere emes

n corso di causa o in fine di causa, distinguerebbe la sentenza dal-

I 152; KLEINFELLER, [ hrbuch, pag. 207 e 215); ordinanze e de-
gl giudice che mancano di qualcuno di questi requisiti: ossia che o
olo disposizioni sulla condotta della causa e non una dec 1sione, 0 non sono

precec : orale obbligatoria: la distinzione pol tra l'una e l’altra

specie di ¢ o da cui provengono: Vordinanza emana dal collegio: il

decreto Presidente o da un giudice delegato (cfr PLAaNcK, Lehrbuch, Pagg. 458-
459 Lehrbuch, pag 07 Per il diritto processuale penale la distin-
zione nze, ordinanze e decreti ¢ fatta, in base a criteri sostanziali, da Rocco
(Arturo), Concetto, specie e valore sentenza penale definitiva, estr., dalla Rivista
penale, Torir 1005 e segg

(34 t o Coc ci ol rvedimenti dell’autorita giudiziaria fatti
sopra ricor di una parte senza cilazion altva, hanno nome di decreti, sono scritti

in fine del ricorso, e consegnati per origi alle parti «lu]m trascrizione nei registri.

I provvedimenti che si fanno in corso di causa dai presidenti, dai giudici delegati, dai
pretori, o dai conciliatori, sopra istanza di una parte, con citazione dell’altra, o d’ufficio,
hanno nome di ordinanze e sono scritti nei registri... ». Relazione PISANELLI: « Il pro-
getto, fermo nell’idea di non dare definizioni circa il carattere delle sentenze, e di
non stabilire differenze fra le medesime per quanto concerne i mezzi di impugnarle,
non formulo distinzioni che appartengono al dominio della scienza, ma segul una
via piu semplice. Considera come sentenza qualunque pronunziato, defimitivo o inter-

locutorio o provvision dell’autorita chiamata a giudicave la causa e ritiene quale

semplice provvedimento quello che emana soltanto dal presidente o da un giudice

delegato ». Relazione PISANELLI, pag. 153. Di questa distinzione si accontenta il MAT-

TIROLO, Trattato, 5* ed., IV, pag. 9, il quale soltanto aggiunge (pag. 10) come criterio

distintivo fra le sentenze e le ordinanze del giudice singolo questo: che vi & sentenza

quando il pretore o conciliatore funge 1'ufficio che, in causa vertente davanti a magi-
strato collegiale, spetterebbe all'intero collegio, vi & ordinanza quando invece funge,
nello stesso caso, 1'ufficio del presidente o del giudice delegato. Come si vede, & questo
un risolvere la questione colla questione, perché restera sempre a domandarsi quando
il giudice singolo funga l'ufficio del collegio e quando funga 1'ufficio del presidente

o del giudice delegato
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econdo 1 casl, ul

precisamente, vi € ordi-

di direzione del processo,
irisdizionale, ed in quella
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dinanza ha dunque S¢ €
non decisoria. La di cl 1 risulta
cosi ben determinata: la sent dell'in-
telligenza, un giudizio logico, l'ordinanza invece &, essenzialmente,

vazione,

un atto di volonta del giudice. Ecco perché, mentre la
cioe lo svolgimento del giudizio logico, & un requisito essenzi e della

sentenza (art. 360-361 Cod. ha alcun

yroc. civ.), 'ordinanza non

bisogno di motivazione (art. 362). Escluse le sentenze e le ordinanze,

sentenze interlocutorie a forma (cioé su rapporti pr 4air) € T1CONOSCH
citamente nei codici di procedura cese 9 L 2 3
2 03 (cfr. P1

272, 310, ecc., e in generale, art. 492); e nell’c

MANN, Lehrbuch,

rbuch, 1, pag. 456; ScaminT, Lehrbuch, pagg

Pagg. 321-322; KLEINF h 21 ub 1I). Non ammette invece sen-
tenze, ma solo ordin (Beschliisse), su questioni processuali 1'ordinanza austriaca
(§ 393), sulla qua RINA, La pregiudiciale, pag. 71 e segg. Per il diritto au

striaco quindi & sentenza solo I'atto del giudice che accerta un rapporto di diritto
materiale.

e sui poterl

(37) Sulla condotia della ca

sa da parte del giudice (Prozessleity
Lehrbuch,

di questi in proposito v. PLANCE

Lehrbuch, 1, pag. 440 € segg.; SCHMIDT,

ELLER, Lehrbuch, Pag

Pag. 276; WEISMANN, Lehrbuch, pagg. 308, 316 e segg.; KLEIN

di natura giurl-

208 e segg., 300 e segg. Sono facolta come
sdizionale accessoria e puramente esecutiva

spiegato nel te

> sono comprese nella piu generale

categoria delle facolta esecutive del gindice (che si trovano anche in altri organi della
giurisdizione, per es., nell'usciere), alle quali appartengono anche le facolta riflet-
tenti non la condotta della causa, ma Vinizio di essa (art. 146, 154, 172 Cod. proc civ.)

54,
, Cod. proc. civ. € 871

o la emanazione di provoediments temporanes (art. 924, 931, 57
Cod. comm.). Una distinzione analoga in Scumint, Lehrbuch, pag. 276 ¢ 298.
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tutti gli altri atti del giudice sono decreti. Sotto questa denomi-
nazione s1 comprendono atti di diversa natura, come di diversa
natura sono le funzioni demandate al giudice, il quale — come & noto —
agisce talora come organo della funzione giurisdizionale, e talora
anche come organo puramente amministrativo. Il decreto dunque
¢ anch’esso, al pari dell'ordinanza, un provvedimento puramente ese-
cutivo, e non l'accertamento di un rapporto incerto; ma differisce
dall'ordinanza perché non ha per oggetto la direzione di un processo
gid 1 ato, ma 1l'emanazione di atti di vario genere, in cui si esplica
per lo piti la funzione amministrativa, qualche volta perd anche la

funzione giurisdizionale del giudice (cosi ad es.: nel sequestro con-
servativo, in cui per lurgenza del provvedere, la legge prescinde
dall'incertezza del rapporto, e da facolta al pretore di ordinare sen-
z'altro un atto di esecuzione, sebbene purament Provvisorio, con
provvedimento anch'esso affatto provvisorio e soggetto a convalida:
art. 924, 931, 933 Cod. proc. civ.; e cosl pure nei casi degli art. 572
Cod. proc. civ. e 871 Cod. comm.).

In breve adunque: la sentenza ¢ 1'atto del giudice diretto a eli-
minare l'incertezza sulla norma valevole nel caso concreto, accer-
tando un concreto rapporto giuridico incerto:; l'ordinanza & latto
con cui il giudice, essendo certa o presupposta come certa la norma
valevole nel caso concreto e certo il concreto rapporto giuridico,
provvede all'andamento di wn processo gia pendente, ordinando atti
di pura esecuzione; il decreto ¢ 1'atto con cui il giudice, essendo pure
certa o presupposta come certa la norma valevole nel caso concreto,
provvede a tutte le altre funzioni giudiziarie e amministrative, a lui

demandate.

26. Questa distinzione, che discende dai principi e dal sistema
della legge, trova anche, nelle singole disposizioni di questa, una

diretta conferma.
Per la distinzione tra semfemze e ordinanze € tipica anzitutto la

regolamentazione giuridica degli sncidenti, nel nostro Codice di pro-
cedura civile, e nella legge 31 marzo 1901 sulla riforma del proce-
dimento sommario.

Per gli art. 181 e segg. Cod. proc. civ. (applicati al procedimento
sommario dagli art. 4 e 12 della legge 31 marzo 1901) gli incidenti
si propongono al presidente, il quale, se le parti siano d’accordo sulla
risoluzione, provvede per l'esecuzione (art 181 Cod. proc. civ.) con
ordinanza (art. 50, 182, 206 in relazione al 217, 222, 230, 252, 272
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esecuzione forzata. Anche in materia di
I'esecuzione forzata
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presuppone sempre che l'obbligato non abbia spontaneamente
formata la sua condotta alla norma di condotta accertata, ¢ che
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la mancanza di assoggettamento volontario dell’obbligato, che ¢ pre-
supposto dell’esecuzione forzata, produce una incertezza sul concreto
rapporto giuridico esistente tra lo Stato e l'exequendus, che deve
essere eliminato mediante una senfemza. Questa ¢ la ragione, per cul
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la vendita dei beni mobili ed immobili del debitore deve essere auto-
rizzata mediante sentenza (art. 623 in relazione al 655, n. 1, 685 Cod.
proc. civ.). Puo darsi poi anche che l'incertezza sia prodotta da for-
mali contestazioni dell’exequendus: allora occorre una speciale sentenza
che pronunci sulla sua opposizione (articoli 570, 579 e 660). Possono
infine nel procedimento esecutivo sorgere incertezze sui diritti dei
terzi e sul rapporti reciproci dei vari aventi diritto sui beni dell’exe-
quendus: anche queste incertezze vanno eliminate mediante sentenza
(articoli 616, 646, 647 in relazione al 655 e 657; 652 e 654; 575 in
relazione al 702; 699 e 704; 716 Cod. proc. civ.). Invece, anche nel
processo esecutivo, quando, per la spontanea adesione delle parti,
il rapporto non sia incerto (art. 652), o quando, per I'urgenza del
provvedere, la legge prescinda dalla sua incertezza (art. 750 Co-
dice comm., 572, 647 cap. 19, Cod. proc. civ.), o quando si tratti
della pura esecuzione di rapporti non incerti, perché accertati da
atti pubblici (art. 719 e 722), i provvedimenti di pura esecuzione
sono presi mediante semplice ordinanza. Anche nella materia delle
spese s1 ripete la stessa regola: la condanna nelle spese, che 1m-
plica I'accertamento di un rapporto incerto, & fatta sempre me-
diante sentenza (art. 370): invece la semplice fassazione delle spese,
che si presenta come un atto di pura esecuzione, puod essere fatta
con separata ordinanza (art. 375); ma, se anche intorno alla tassa-
zione insorgono controversie, in modo che risulti incerto il quantum
debeatur, occorre una semtenza che elimini questa incertezza (arti-

colo 377) (41).

28. Riguardo alla distinzione tra semtenza e ordinanza da un
lato, e decreto dall’altro, ¢ da osservare che, esclusi i casi (e sono
la grande maggioranza) in cui il decreto & emesso dal giudice, non
nell'esercizio della sua funzione giurisdizionale, ma come 0rgano
della cosi detta volontaria giurisdizione, pei quali la distinzione si
desume dalla diversitd della funzione esercitata, nei casi invece in
cui il decreto & emesso appunto dal magistrato, nell'esercizio della
sua funzione giurisdizionale, sempre si riscontra vero il criterio di-

(41) E appunto perché la legge ha considerato la liquidazione delle spese come
un’operazione puramente esecutiva, che essa ha ammesso la distinzione tra la pronuncia
sulle spese e la liguidazione delle spese. Sulla divisione tra le due operazioni, v. le os-
setvazioni del CuioveNDA, La condanna nelle spese, pag. 408 e segg., specialmente
Pag. 410,
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In tutti questi casi, benché la forma del procedimento sia tale,
che dovrebbe condurre normalmente ad un decreto (articoli 781, 782
Cod. proc. civ.), e per le pronunce in materia di fallimento e di con-
cordato (mancando qualunque forma di contraddittorio) il prov-
vedimento dovrebbe indubbiamente. per il letterale disposto del-
lI'art. 50 prima parte, essere un decreto, I'atto del giudice & invece
una sentenza. E cid per la ragione assai semplice che in tutti questi
casi si tratta di eliminare l'incertezza su concreti rapporti giuridici,
determinando ¢i0 che é diritto nel caso concreto. Nel caso degli arti-
coli 841 e segg., si tratta di vedere se concorrono gli estremi voluti
dalla legge per la interdizione o la inabilitazione: nei casi degli ar-
ticoli 684 ¢ 704 Cod. comm., bisogna accertare l'esistenza dello stato
di insolvenza e della qualita di commerciante nel debitore; nel caso
dell'art. 836 si deve accertare se il concordato fu validamente sti-
stipulato, cioe se concorrono tutti i requisiti di forma e di sostanza ri-
chiesti per la validitd di questo contratto. Il che dimostra ancora
una volta che né la forma del procedimento, né la esistenza di un
contraddittorio, o di una trattazione orale, insomma nessuna con-
dizione estrinseca caratterizza la sentenza; ma la caratterizza e dif-
ferenzia dalle altre specie di atti del giudice il suo contenuto.

29. Ma, se queste condizioni estrinseche non caratterizzano la
sentenza, esse pero come & naturale accompagnano normal-
mente la sentenza, e possono servire come criterio sussidiario a con-
traddistinguerla. Cosi, ad esempio, il criterio dell'organo da cui I'atto
emana, che ¢ uno di quelli adottati dal legislatore nell’articolo 50.
Indubbiamente, poiché nella sentenza, colla quale si accerta quello
che ¢ diritto nel caso concreto, si esplica nella sua pienezza la funzione
glurisdizionale del giudice, nei giudizi, che si svolgono davanti a
organi collegiali della giurisdizione, quella funzione deve essere de-
ferita al collegio e non ad un singolo componente di esso: mentre, al
contrario, la funzione pure pertinente alla giurisdizione, ma di natura
secondaria o accessoria, di provvedere alla direzione e all’andamento
del processo in corso, €, normalmente, affidata al presidente del col-
legio, 0 ad un giudice a cid delegato. Il criterio distintivo della sen-
tenza dall'ordinanza da mnoi stabilito non ¢ dunque, sotto questo
aspetto, in contraddizione col criterio della legge; anzi, corrisponde
perfettamente al concetto di questa; soltanto & assai pill preciso e,
sopratutto, ¢ un criterio veramente sostanziale. A parte, infatti, che
il criterio dell’organo pud valere soltanto per gli atti dei giudici col-

5. A. Rocco, La sentenza civile.
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finora considerato la sentenza in sé, ¢ nel suoi

hgure giuridiche in qualche modo affini, colle

puo essere scambiata o identificata: e proponiamo ora di stu-
diare i rapporti tra la sentenza e gli altri principali istituti proces-
suali, pssia di determinare il posto che spetia alla sentenza nell'insieme
del processo,

J] |.'|:|l'.' A ()
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Da cio risulta che il processo civile comprende, sia gli atti con
cui lo Stato procura il soddisfacimento degli interessi privati tute-

rvanza
del diritto, sia gli atti, con cui i privati determinano il compimento

lati, in quanto trovino ostacolo o nell’incertezza o nell’'inoss

dei primi. E, poiché la sentenza ¢ uno degli atti, anzi & il pill im-
portante degli atti, con cui lo Stato adempie a questo suo compito,

studiare la posizione della sentenza nell'insieme del processo, signi-
fica studiare i rapporti della sentenza con tutti gli altri atti dello
Stato e dei privati, che nel processo si compiono. Fra questi ci in-
teressano particolarmente gli atti dei privati che determinano la
emanazione della sentenza, la quale, al pari di tutti gli atti dello
Stato nell’esercizio della funzione giurisdizionale civile, ¢ deter-
minata, di regola, da atti dei privati. Di tali rapporti (rapporti tra

azione e S Za) c1 occuperemo in primo luogo. Quindi, per com-
pletare la trattazione, diremo anche qualche cosa dei rapporti tra
ia

)

la sentenza e gli altri atti processuali dello Stato e dei p]j\';ni. 0SS

in genere, della posizione della sentenza nell'insieme del processo.

32. Lo studio dei rapporti tra azione e sentenza presuppone
noto il concetto di aziome, il quale & dei pit difficili e controversi
nella scienza del diritto processuale. Non intendiamo qui di trat-
tare, con l'ampiezza che pur meriterebbe, una tale questione, la
quale interessa, del resto, solo incidentalmente il nostro tema. Ci limi-
teremo ad esporre, in modo succinto, le nostre idee, desumendole
dai concetti fondamentali posti a base della presente trattazione.

Chiunque & titolare di interessi tutelati dal diritto, vale a dire,
chiunque ¢ dal diritto riconosciuto come subictto di dirithi o per-
sona, ha interesse a che lo Stato intervenga per il soddisfacimento
dei suoi interessi. i quali siano tutelati dal diritto, quando non si
possa o non si voglia attuare la norma che li tutela.

E questo un interesse secomdario, ma distinto dagli interessi
principali, che formano il contenuto dei vari diritti subiettivi spet-
tanti a un determinato subietto. Esso, infatti, non si risolve nelle
varie utilita o vantaggi che costituiscono gli interessi principali,
ma in una utilitd diversa, sebbene accessoria a quelle, vale da dire
nella eliminazione di certi ostacoli, che si frappongono al diretto
conseguimento delle utilita principali. E che si tratti di una utilitd
diversa ¢ dimostrato da cid che, soddisfatto, m un singolo caso,
questo interesse secondario, non ¢ soddisfatto, senz’altro, l'interesse
principale, ma ne & solo reso possibile il diretto soddisfacimento da
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esse secondario esiste, in quanto
Se fosse permesso 1l singolo di
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inter
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a
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teresse all'intervento dello Stato, per la realizzazion dei propri 1n-
€SSO rimane sempre lo stesso,

acimento

teressi tutelati. Come snteresse astratto,

ser quanto variino i singoli interessi concreti al cui soddisf
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possa, nei singoli casi, mirare il titolare di esso. Si pud dire percio
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ue; perché un quid diventi interesse, occorre

interesse senza una volonta che lo pros
subjektiven
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Gffentlichen Rechte, pag. 41; BErRNA1z1K, Die juristische Personlichkeit dey Behorden,

pag. 64-65.
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che ogni titolare di diritti subiettivi ha un wmico interesse astratto e
secondario ad ottenere l'intervento dello Stato per la realizzazione
dei suoi interessi tutelati dal diritto

Questo interesse astratto e secondario costituisce, alla sua volta,
un vero e distinto diritto subiettivo: infatti una intiera categoria di
norme, quelle del diritto processuale civile, sono destinate a tute-

larlo. Tutti gli elementi del diritto subiettivo concorrono dunque:
uno speciale interesse come elemento materiale: il riconoscimento
dato dal diritto alla volontd individuale che lo persegue, come ele-
mento formale. Questo diritto subiettivo &, appunto, il diritto di
azione, il quale, considerato dal lato sostanziale, & pertanto l'inte-
resse ad ottenere lintervento dello Stato per la eliminazione degli
ostacoli che I'incertezza o l'inosservanza della norma pone alla rea-
lizzazione degli interessi tutelati, alla sua volta tutelato dal di-
ritto processuale obiettivo.

| diritto di azione & un

33. Da cio si desume anzitutto, che
diritto subiettivo per sé stante, distinto dai vari diritti subiettivi
principali o materiali ai quali puo riferirsi. La vecchia dottrina,
che considerava 1'azione non come un diritto autonomo, ma come una
posizione, una qualita, un momento, un aspetto del diritto subiet-
tivo (4) era tratta in errore dalla natura secondaria dell'interesse
che forma il contenuto sostanziale del diritto di azione: essa di-
menticava che questo interesse, per quanto secondario, ¢ un inte-
resse distinto dall'interesse primario a cui si riferisce, e scambiava
un interesse secondario, ma distinto, con un aspetto o un momento
dell'interesse principale. Con cid essa disconosceva tutta 1'impor-
tanza della evoluzione, per cui al sistema della difesa privata si
sostitul il sistema della giustizia di Stato, identificando l'atto di
chi si rivolge ai giudici per ottenere il soddisfacimento di un proprio
interesse tutelato, con quello di chi provvede direttamente da sé
a tale soddisfacimento: 'azione giudiziaria coll’esercizio diretto delle
proprie ragioni.

Da quanto si & detto si desume altresi che il diritto di azione
¢ un diritto subiettivo spettante a ciascun cittadino come tale (e

(4) Krorr, Klage wund Einvede nach deutschem Rechte, Berlin, 1884, pag. 25;
FORSTER-EnEccius, Preussisches Privatvecht, 7* ed., I, Berlin 1896, § 50; WACHTER,
Pandekten, Leipzig, 1880-1881, I, pag. 502; In Italia: FrLomusi-GUELFI, Enciclopedia
giwridica, pag. 620-631; BorcHINI, [ diritti facoltativi e la prescrizione. Torino 1899,

Pag. 34-36, ed autori ivi citati
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quindi anche agli che sono, per questo riguardo, parifi-
cati ai cittadini: art. 3 Cod. civ.), ossia a chiunque ¢ nello Stato ri-
1 11t 1 biettivl, 0o person I1 posse-
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perche vi sia diritto di azione, basta che l'interesse secondario si
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tutelate (6).
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l'esistenza di un diritto di azione, ma negano che esso si faccia va-

lere contro lo Stato, e lo ritengono soltanto un diritto di fronte all'av-

rsario:

v quindi un diritto di natura speciale, che si esaurisce in una
1 A cioé di porre in essere le

) obiettivo (r0). Altri autori
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| singolo
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SIMONCELLI, Lezioni di divitlo giudiziario civile, anno 1902-03 pagg. 233 € Seg8-

STRINA, L’accessione nell esecuzione, Vienna, 1901, pag. 182; DE Pavro, 1 itolo esecutivo,
pag. 4, 6 e 7, sembra anch’egli propendere per questa teoria, sebbene le sue idee in

proposito non siano molto sicure. Neppure si pronuncia esplicitamente il FERRARA,
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prestare quella tutela, obbligo positivo e

cifico, non corrisponde
a nessun altro diritto dei cittadini: tanto meno al diritto di liberta
o di personalita, a cui si vorrebbe da qualcuno ricondurlo (20): al
diritto di liberta infatti, per tacer d’altro, corrispondono solo ob-
blighi negativi dello Stato.

36. La bonta della nostra concezione trova una conferma an-
che nelle difficolta inestricabili, in cui si avviluppano tutte le al-
tre concezioni, che le si sono opposte, in Germania e in Italia. Ed
anzitutto, quella che ha il maggior numero di fautori, e fra i pin
autorevoli: cioe la teoria del Rechisschutzanspruch. La quale, bat-
tuta in breccia dal BiiLow e dal KowLER, continua a difendersi
vigorosamente, senza perd che le riesca di sfuggire a questo dilem-
ma: o di identificare il diritto comcreto alla tutela giuridica col di-
ritto astratto di agire: o di confonderlo col diritto subiettivo ma-
teriale. Si prenda infatti il processo di accertamento. in cui la cosa
appare evidente: qui un diritto alla sentenza favorevole non solo
non sorge colla domanda giudiziale, ma neppure colla chiusura della
trattazione dell:

causa, bensi soltanto quando il giudice si & for-
mata una determinata convinzione sul materiale di causa. Solo in

questo momento, cioé quando il processo ¢ finito, sorge il diritto o

per lattore di vedere accolta la domanda, o per il convenuto di ve-

derla respinta. Il diritto ad una determinata sentenza sorgerebbe

adunque come bene osserva il CHIOVENDA (21) in un momento
che il titolare non puo conoscere; e aggrungiamo noi — quando

viene conosciuto, esso ¢ gid stato soddisfatto! Il che significa che non
esiste mai come diritto! E allora che resta del diritto alla tutela giu-
ridica? Quale diritto si fa valere durante il processo? Posto che non

si fa valere il diritto ad una data sentenza, sia da parte dell’attore,
sia da parte del convenuto, quello che si fa valere non puo essere
evidentemente che o il diritto astratto di agire, spettante ad entrambi,
o il diritto subiettivo materiale (il diritto affermato per attore: il

diritto di libertd pel convenuto) spettante a colui che ha ragione (22).

(20) Specialmente da KOHLER, Prozess als Rechisverhdltniss, pag. 42 e Der so-
genannte Rechts schutzanspruch, pag. 221-223 e da BiLow, Klage und Urteil, pagg. 12
e segg

(21) L’azione nel sistema dei diritti, pag. 127.

(22) Gia il KonvLer, aveva posto implicitamente alla teoria del Rechtsschutz-
anspruch il dilemma a cui ¢ accennato nel testo, quando, dopo aver notato che essa

«das Prozessrecht dem Zivilrechte dienstbar macht » aggiungeva: «noi diciamo che

6. A. Rocco, La sentenza civile
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so lo Stato all'accertamento della tutela giuridica spettante a deter-

minati interessi (materiali e processuali, ossia primari e secondari)
e alla realizzazione forzata di quelli, la cul tutela sia certa». Resta
cosi ancora provato che il diritto di azione (almeno come diritto al-

laccertamento dei rapporti processuali spetta ad ogni subietto di

diritti come t

indipendentemente da qualunque altro presup-
posto (40).

( ( el testo sulla struttura del di-
ritto d e si dett interesse ad agire »
il quale t 6 ( &« 1 ¢ domanda in giudizio e

cont } ( dott 1 inante, 1'in-
e ac & 1'u y t ( ( o deri provocare

a favore di esso tut i e (e tar ente: MattiroLO, Tratiato,
8 ed. ] ¢ JA, Commentario al Codice di proced.
EL B idlbX 1, Lezion lirvilt «diz. civ., a. 1902-

£ %y ‘ [ )4 T, Lehy pagg. 678 e

hrbuch, 1 160 e Klagerecht wund Klagmdiglichkeit, pagg. 71

[ Voraussetzungen des I hutzes, insbesondere bei dev Ve-

rurteilun 2 H pag Ma questa dottri ha il difetto di concepire
I'azione sempre legata ¢ tt biett che ne costituisca una qualita (nel
quale caso ¢ ebbr diritto materiale pii l'interesse ad agire), sia che costi-
tuisca t ¢ itela ed attuazic Ma che cosa ¢ allora l'interesse
ad agire in una ( ezione dell’azione come un diritto autonomo, indipendente dal
diritto materiale? 1 won & altro che 'elen tanziale del diritto d’azione, &
quell't e, cl o giuridic ente dal d cessuale obiettivo, costitui-
sce il diritto d'azio b duto e sia appunto I'interesse
all'accertamento da parte de Stato de tutela giuridica spettante a un determinato
interesse, e alla realizzazione dell'interesse cu certa. L'interesse
ad agire ¢ dunque l'interesse secondario ec di cui abbiamo a lungo parlato, in
quanto ng wgoli casi viene riferito a un d linato interesse concreto. Quest’ultimo
puo essere cosi un interesse materiale o primario, come, alla sna volta, un interesse pro-
cessuale o secondario a sempre ¢ necessario che un tal riferimento vi sia: questo e
non altro, vuol dire 'art. 36 C. p. c. Ed ¢ perfettamente logico, che nei singoli casi,
si richieda il riferimento dell’interesse astratto e secondario, che forma l’elemento

sostanziale de tto d'azione a un determinato interesse concreto, perché quell’in-

teresse astratto non & praticamente concey ibile, appunto se non riferito a un determi-
nato interesse concreto. E superfluo qui avvertire che pud funzionare da interesse
concreto o primario, un interesse processuale, cio alla sua volta secondario, rispetto
ad altri interessi. Il decidere poi, nei singoli casi, quando esiste l'interesse secondario,
di cui parliamo e percid, quando vi ¢ diritto di azione, ¢ questione di fatto, che va
risoluta dal giudice caso per caso (giustamente percido Wacwu, Feststellungsanspruch,
Pag. 51, osserva che in questa materia l'arbitrio del giudice ha un vasto campo d'azione).
Come criterio generale pud darsi questo: esiste l'interesse secondario all’accertamento
della tutela spettante a un determinato interesse, o alla realizzazione di un determinato

interesse, la cui tutela sia certa, quando tale accertamento o tale realizzazione pro-
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verso gli organi della funzione giudiziale (giudici ed altri ufficiali
giudiziari). Noi non ammetteremo percio l'esistenza di rapporti
processuali fra le parti, ma solo di rapporti fra le parti e gli organs
Gli obblighi processuali delle parti sono obblighi

giurisdiziona
U'altra parte. Se infatti I'azione & un diritto

verso lo Stato, non vers

subiettivo pubblico, e i rapporti processuali sono rapporti di diritto
pubblico, cone affermano gli stessi DEGENKOLB e PL6sz (41), ¢ im-
possibile che i due termini del rapporto siano due privati. Un diritto
yporto giuridico fra privatr, non
sono, per cid solo, né un diritto pubblico n¢ un rapporto di diritto pub-
Blico: il diritto I,H!,i;],, 0 presuppone sempre lo Stato o come titolare
e subietto dell’obbligo; un rapporto di diritto pub-

di un privato verso un privat

del diritto, o con
blico non puo nterce dere fra privati, ma solo fra un '/H’I’[‘N[() ¢ lo Sta-
to (42). Anche ci allontaniamo dal DEGENKOLB quanto alla necessita
da lui affermata, di un certo stato d'animo nel titolare del diritto

fede): poiche noi vediamo che chiungue puo provocare

di azione (buor
lattivita deeli organi giurisdizionali, senza il concorso di nessuna

condizione preliminare dobbiamo concluderne, che nessuna speciale

condizione. obiettiva o subiettiva & necessaria per ottenere dagli or-

gani giurisdizionali I'accertamento di un rapporto processuale o ma-
teriale incerto o la realizzazione forzata di un interesse, la cul tu-

tela sia accertata. L’abolizione del turamentum calummniae e delle

ungswang, pag. 33; PL6sz, Beilrige, pag. 15.

(41) DeG
(42) 11 «

a prima

'azione sia un diritto contro l'avversario, concetto ovvio

I'essere nel fatto, che, in realta, lo scopo dell’attore

giurisdizionale dello Stato contro I'avversario. Ma cid

¢ quello di p

to che dall'esercizio di questo diritto derivano indirettamente effetti

significa s
un rapporto giuridico processuale

anche nella persona dell’avversario, non gia ¢ he

tra 'attore e il convenuto. Un diritto non si ha ¢ Yo rl\mh uno, ma verso qu:\lcunu,

giacche il diritto & appunto la fac olta di pretendere da alcuno un determinato compor-

tamento: ma l'attore non ha verso il convenuto nessuna facoltd di pretendere da lui

un determinato ¢ omportamento nel processo. Il concetto qui esposto trova una conferma

nell'uso comune del linguaggio: quando si parla dell'azione, con riferimento all'avver-

sario, non si parla mai di un divitto di azione, ma di azione semplicemente; non si dice:
esercitare il diritto d’azione verso qualcuno, ma: agive contro qualeuno; cid significa
che all’avversario non si riferisce il diritto di azione, ma il fatlo dell’agive: e giustamente,
perche, & il fatto dell’agire, cioe l'esercizio del diritto d’azione verso lo Stato, che si
ripercuote nell’avversario. Si osservi a questo proposito anche il significato generico
della parola « azione »: diritto di azione non & che ¢« diritto di agire », ossia diritto sem-
¢, dunque, il « diritto» per eccel-

plicemente (ogni diritto & diritto di agire) I.'azione
lenza, ossia il diritto generale ed astratto di render reali e concreti tutti i diritti.
g
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pene contro

nte di mala fede, dimostra che 0ggl, anche que-
sti, ha diritto di agire 43

Per un altro verso la nostra concezione sj allontana da quella

del MORTAR A. Anche questo sCrittore assume, a nostro avviso, cor-

partenza, la indipende

nza del diritto d;

1IVO materiale per qua

1to non tralasei di
mettere

rilievo i nessi

Intercedono tra l'uno e l'altro (44):
anch’egli fa intendere

10n afferma esplicitamente, che 1'azione
Spetta ad ogni soggetto giuridic in quanto la sua '\.mlnnmv\'vng:x
in contrasto con quella di un altro soggetto 45), concetti nei quali
In massima conve

TIVE

Dove invece

n me DIl <« ra S1 e vedl
1amo, con piu sopra si

non c1 sembra di poter cor

gne autore, ¢ nella sua

me « mez
concezione del processo ipporto processuale come «m 220
: = : rarant coerci-
col quale un diritto subiettivo viene costituito e garantito *

= - 7 1 per condizione di vita
tivamente 46). Che il diritto sublettivo « ha per condizior

s 2 . , to subiettivo non
I'incontro e I'accordo di due volonta »: che « il diritto subie

: ) - e Der essere Ticono-
€ una facolty Sanzionata soltanto dalla legge ma per

sciuto e proclamato ha bisogno di un'altra sanzione, ’i”‘,w, ‘tlli.l
volonta del Soggetto o dei soggetti. che potrebbero avere ”]“,I 1\1.1~
a contrastarlo », e quindi che « finché il giudizio & pende ”l'f \I];‘)Idi_
a fronte due pretese » nessuna delle quali é diritto, ma di cul ¢

verra quella che otterr
mente ammettere
subiettivo oy

a la vittoria finale (47) », non si Im“‘[\\(f],l’”'l-
S€nza ammettere anche, che il concetto ’I? -
€ un concetio gruridico, che il diritto \”M‘.l”l\'“{_h")rll
consiste gia neJ] obiettivo per ]/.w{[ [S/{dl-'
cimento di dato interesse, ma nel gia avvenuto .s/u/z//\/}u‘z;)Jvf’{J/;}(x ii
questo interesse. Cig €quivale appunto ad affermare che -y “\'I\dun.
Tapporto giuridico come tale, ma solo il rapporto du fatto. Per ]‘]”%' lico
due, T'azione non & megy, Per la costituzione di un rapporto gm”(li s
M2 per Laccertamenty 4; Un rapporto incerto o per la r""‘m’y‘”ﬂml“, [ sse
apporto accertato (0 meglio, per la ol

¢ IO i venire
la cui tutely gluridica sjg accertata)

a tutela concessa dal diritto

realizzazione di un
Neppure possiamo €Ol

(43) Cosi giusta
(44) T1 che non s ¢ mancato di
sopra, Specialmente Dum. 4 e 3,

eazlum’o,

mente Cmovr,xu.«, L’azi«ml;, pag. 57, nota 40

Cir

o Pill volte anche mel 1114.sx:nt(: scritto.
(45) MorTars, Comm,
cizio di un’azione Presupponga up
Cap. I, alla nota g,
(46) MORTAR,\,
(47) Mortars,

i che 1'eser-
11, Pagg. 535 e 538. Circa il concetto ch

. 3 UPI'ZL,
3 p > fatte, S
contrasto d; volonta, v. le riserve da noi

Commmturio,

iff Pag. s542. )
11, pagg. 549, 543, 547; v. anche pag- 53

Commmtario,




PROCESSO E SENTENZA; AZIONE E SENTENZA 97

col MorRTARA, in quanto egli assume come momento caratteristico
dell'azione la opinione di possedere un divitlo maleriale che sia stato
wolato (48). Per noi invece basta un interesse all accertamento o al-
Pesecuzione forz
di azione. L’elemento subiettivo qui entra, ma come entra in oeni

1, per formare il contenuto sostanziale del diritto

inferesse, cloé non come opmione o credenza (0ssia come manifesta-

zione dell’attivitd feoretica) ma come volontd (ossia come manife-

stazione dell'attivita pratica della mente). Perché un guid diventi in-
leresse di un determinato subietto ¢ necessario che sia perseguito dalla
sua golonta, non giudicato dalla sua 1 2. Né pol ¢ necessario

li un diritio, potendosi dare

azione anche senza, quando nessuna violazione di diritto sia allegata

che vi sia affermazione dell:

cosi nelle azioni di semplice accertamento) (49

41. Il diritto di azione, considerato nel suo complesso, com-

prende u quantita di facolta, riconosciute e disciplinate dal di-

ritto processuale obiettivo, le quali si possono raggruppare in due
categorie

. 1
i ottenere dal

ice l'accertamento di rapporti

di diritto materiale e processuale incerti

b) facolta di ottenere dal gn e e dagl altri organi della giu-
risdizione (in ispecie, uscieri) atti di natura esecutiva per la prepa-
razione dell'accertamento ¢ per la realizzazione degli interessi pro-

cessuali e materiali, la cui tutela appaia come accertata.

Noi concepiamo dunque il diritto d’azione come comprendente
tutte le facoltd che spettano alle parti nel processo e [l'esercizio di
quel diritto come comprendente tutti gli atti processuali delle par-
ti (50). E poiché l'azione ¢ ad un tempo divitto alla sentenza e diritto

Commentario, 11, pag. 535 e 561

(48) Mor

nota 40

(49) V

funzione deve asseg

(50) Da « risulta qu wrsi all'azione di fronte al pro-

cesso. L'azione non & il processo (cosl invece MoRTARA, Commentario, 11, pag. 536).
L'azione ¢ il diritto di provocare dallo Stato 1'esercizio della funzione giurisdizionale,
e quindi di iniziare il processo. Ma i nessi tra azione e processo sono molti e stretti.
Non solo I'esercizio dell’azione & condizione per l'inizio del processo, ma gli atti in
cui consiste quell’esercizio, sono atti processuali, fanno ciog, alla loro volta, parte del
processo, come condizione perché vengano posti in essere gli atti processuali degli
organi giurisdizionali. I1 processo essendo dunque l'insieme degli atti degli organi giu-
ione,

risdizionali, e degli atti delle parti che costituiscono esercizio del diritto di a
l'azione € certo parte importante del processo, perché comprende tutta l'attivitd delle
parti del processo, ma non & I'intero processo

7. A. Rocco, La sentenza civile.
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9

utivi (definitivi e provvisori) anche gli atti

ad atti esecu
delle parti, che ne costituiscon

processuali

'esercizio, sono: atti con cui si ottiene

la sentenza, e atti con cui si ottengono provvedimenti esecutiv
¢ I menti esecutivy

42. Dk‘TL'I’INiILLI‘- cosi il concetto di azione, ci sara I”U fd(:l[p
stabilire i rapporti tra azione e sentenza.

Abbiamo osservato pilt volte, che il diritto obiettivo non solg
lividuale per l'esercizio della fup-

dello Stato, ma fa dipendere

riconosce efficacia alla volonta i

onale civile da p:s

zione giurisd
almeno di
esercizio. Cio
tivita giurisdizi

nent

1 volontd 1 viduale questo

onifica non solo che lo Stato deve prestare la sua at-

quando ne viene richiesto dal singolo. ma che

€sso non Puo es quando non ne viene richiesto. Donde le

actore, e ne procedat iudex

massime: nemo iudex si
Cod. proc. civ.). Il qu:
con cui si esercita il dir
mediante i quali questo di
La regola & dunque che nessun atto

10 (art. 35

principio non vale soltanto per il primo atto

tto d’azione: ma per tutta la serie degli atti

1T10 s1 '\5‘]2! a attraverso tutto il Processo.,

giurisdizionale puo essere ema-

nato senza un'apposita domanda: regola che soffre qualche eccezio-
ne, in casi espressamente determinati dalla legge (51).

Anche la sentenza percid non soltanto d
do le parti lo richiedano, nelle forme e condizioni volute dalla legge,

> essere pronunciata,quan-

ma non pud, di regola, essere pronunciata, se non sia intervenuta
una richiesta delle parti, col concorso di quelle forme e condizioni.
Il diritto alla sentenza non si matura per le parti colla semplice
domanda giudiziale. Come atto di parte, la cosi detta domanda giu-
diziale non & che una 7ichiesta, rivolta all'ufficiale giudiziario a cio
destinato, perché ordini la comparizione dell'altra parte davanti al
magistrato per l'accertamento di un determinato rapporto mate-
suale: ancora altra attivitd deve spiegare la parte per

riale o proc
acquistare il diritto alla sentenza, fino all'ultimo atto, cio¢ la lettura
e la presentazione all'udienza della comparsa, che riassume la con-
troversia sottoposta all'esame del giudice (art. 350 Cod. proc. civ.
e 10 della legge 31 marzo 1901).

Alla facolta adunque, compresa nel diritto d’azione, di ottenere
dallo Stato l'accertamento di cio che & diritto nei casi concreti, cor-
risponde 1'obbligo, compreso nel dovere generico dello Stato di pre-
stare la tutela giuridica processuale, di fare tale accertamento: la

(51) V. sopra Cap. III, nota 2 (pag. 70).
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centenza & I'atto con cui lo Stato mpie a questo suo obl

come vi & corrispondenza perf tra quella facolta o

CcoO t L 17
coltd st esplica, ¢ I'atis ) . dunque
prin I le cne 1a e, Que-
sto principio si esplica in una duplice direzione, Esso importa: E

i | mdice debb It i su billo cio che » 1ET1 '||-II_|'||!-
dato, e soio &1 cto 1 Hna 2 le questioni sot-
l”]”._,,__‘, 3 | 1 quests

I} 1 lebba | )

elle loro dor le, ¢ {
jue: ne ¢a ltra pettta p n cul s1su non
esaurisce tutto il principio de corrispondenza tra azione ¢ sentenza,
che ha una | |

Esaminiar questo principio nelle sue due applicazioni

sulle domande

bullo

S14
citr che ne dor to ¢ | onsacrata dallart 517,
i 6 Cod. b mche a 0. 7 discende diretta-
mente dall'obbligo del giudice di pronunciare in merito, sulle do-

mande delle parti. Una pre by

presuppone una domanda

Domanda & ogni gue-

Sone | he la |..|I-' n.-I1-:||.---|'- 0T punto mtorno al qua-

le essa richiede a lui un giudi

) logico. Domanda nen & dunque solo

la guestione principale, que sisténza o non esistenza

del r: tratta di accertare 1de sono anche le que-

stiont secondarie. che costituiscono le Premes

Iz

seindispensabili per

soluzione della prima, sempre, s'int

nde, in quanto la loro po-

ione dipende dalla vol

ta delle parti. Domande percid non sono

soltanto i punti, su cui I'attore chiede si estenda il giudizio del nia-

gistrato, allo scopo di ottenere l'accertamento positive del rap-

portd, ma anche quelli, su cui chiede una pronuncia il convenuto
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obbligo di f)runmu'z'urv (56): se abbia I'obbligo di prenderle in conside-
razione, nei suoi ragionamenti, ed entro quali limiti, vedremo in
seguito.

Le domande debbono essere presentate al giudice in una forma
determinata. Nel proce dimento ordinario davanti ai tribunali e LT
Corti d’appello, disciplinato dalla legge 31 marzo 1901 e dal Re-
regolamento 31 agosto 19or, le domande debbono essere contenute
nelle comparse (conclusionali ed aggiunte) che le parti debbono re-
ciprocamente comunicarsi e depositare presso il cancelliere, insieme

cogli altri atti e documenti (art. 8, 5 e 1o della legge 31 marzo 1901);
nel procedimento davanti ai pretori, devono essere esposte all'udienza,
verbalmente o per iscritto (art. 415, 416 Cod. proc. civ.); in quello
davanti ai conciliatori, verbalmente, pure all'udienza (art. 448 Cod.
proc. civ.). In quanto le domande sono contenute in comparse scritte,
si chiamano conclusioni; e, dove la comparsa ¢ obbligatoria, il giudice
non & tenuto a prendere in considerazione le domande non con-
tenute nelle comparse (art. 517, n. 6, Codice proc. civ.) (57). Le do-
mande debbono, inoltre, essere formulate in una dichiarazione di
volonta espressa e determinata. Questo principio si desume anzitutto
dall'art. 517, n. 6, il quale, per I'esistenza del vizio di omessa pronunzia,
richiede che il giudice abbia tralasciato di decidere «sopra alcuno
dei capi della domanda dedotti per conclusione speciale ». Ma lo stesso
principio ¢ riconosciuto implicitamente altresi negli art. 5, 8 e 10
della legge 31 marzo 1901; 176 e 350 Cod. proc. civ., i quali, prescri-

(56) Cfr. Cass. Napoli, 22 febbraio 1902, Corte delle Puglie, 1902, 73.

(57) Cass. Torino, 31 dicembre 1894, Giur. it., 1895, 163; Cass. Palermo, 1 feb-
braio 1898, Foro sic., 1898, 200; Cass. Torino, 5 luglio 1898, La Giurisprudenza, 1898,
1126; App. Catanzaro: 10 agosto 1900, Foro italiano, repertorio 1900, voce sentenza civile,
n. 81; Cass. Napoli, 28 maggio 1902, Corte delle Puglie, 1902, 149. Cfr. anche Cass.
Roma, 16 marzo 1896, Corte suprema, 1896, 11, 204, a proposito del giudizio d’appello:
«L'appellato che, colla comparsa conclusionale chiede, contro il gravame proposto
dell'appellante, la conferma della sentenza appellata, senza neppure riprodurre la
domanda subordinata di primo grado, non puo dolersi in Cassazione di omessa motiva-
zione e pronunzia su tale domanda, dovendo questa ritenersi abbandonata». Nello
stesso senso Cass. Napoli, 18 marzo 1898, Foro italiano, repertorio 1898, voce sen-
tenza civile, n. 8g. Contro, la stessa Cass. Roma, 4 febbraio 1896, Corte suprema, 1896,
II, 74, ma a torto, perche, fra l'altro, I'appellato il quale chiede semplicemente il ri-
getto dell’appello senza riprodurre tutte le domande di primo grado, anche quelle
subordinate, non esaminate nel primo giudizio esprime in modo tutt'altro che univoco
le sue volonta di riproporre quelle domande. Qui dunque non si avrebbe neppure una
domanda implicita
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Giurisprude 1893, 499
Cass. |

g rzo 1890,
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manda. Circa il primo punto, valgono le norme pilt sopra esposte:
circa il secondo, anche a maggior dilucidazione dell'intiero principio
che siamo venuti ora illustrando, dobbiamo fermarci un po’ a lungo.

44. 1 principio della correlazione tra azione e sentenza, in
questa prima applicazione che stiamo esaminando, si risolve, in
fondo, come si & potuto osservare, mel principio della identita tra
l'oggetto dell'azione e 'oggetto della sentenza. Ma quando si veri-
fica questa identitd? Quali sono cio¢ gli elementi che debbono met-
tersi fra loro a raffronto per decidere se sono o non sono identici?

Questa gravissima questione riceve molta luce da un principio,
su cul abbiamo a lungo insistito, anche difendendolo da critiche
vigorose: il principio che l'azione ¢ un diritto spettante alla parte
di fronte al giudice e non di fronte all’avversario. Chi concepisce
l'azione come un diritto di fronte all’avversario, s'imbatte in gravi
difficoltd quando vuol esattamente determinare su quali elementi
deve cadere l'identitd tra il chiesto e il pronunciato. Evidentemente
sarebbe inesatto il dire che deve esservi identita tra cid che la par-
te chiede all'avversario e c¢io su cui pronunzia il giudice, perché il
giudice non pronunzia sull'oggetto della pretesa che una parte fa va-
lere verso I'altra, ma swlla pretesa. La pretesa di una parte verso
l'altra, & I'oggetto del giudizio logico del giudice, giudizio, che, alla sua
volta, & 'oggetto della pretesa della parte di fronte al giudice. Bi-
sogna dunque distinguere: !’oggetto della pretesa che la parte fa valere
di fronte al giudice, che & un giudizio logico sulla pretesa della parte
verso U'avversario, dall'oggetto della pretesa della parte verso 'avver-
sario, il quale non & che un elemento dell'oggetto della sentenza. Di-
cendo dunque che deve esservi identitd tra l'oggetto della pretesa
della parte verso l'avversario, e l'oggetto della sentenza, si dice
cosa inesatta: dicendo che deve esservi identitd tra la pretesa o do-
manda della parte verso 'altra e la sentenza, si dice cosa pil inesatta
ancora, perche si richiede (cio che ¢ evidentemente assurdo) la com-
formita della sentenza alla domanda. Il principio esatto ¢ invece che
loggetto della pretesa della parte verso il giudice, e I'atto del giudice
con cui si soddisfa questa pretesa, devono essere identici. Ma poiche
oggetto della pretesa della parte verso il giudice non ¢ un giudizio di un
determinato tenore sopra un determinato oggetto, ma semplicemente uzn
giudizio sopra un determinato oggetto, cosi il principio della identita
tra l'oggetto dell’azione e l'oggetto della sentenza, si risolve nel-
laltro della identita tra Uoggetto del giudizio vichiesto e I'oggetto del




ello stesso allegato dalle parti: v

y (finita enfiteus1, fimita locaxione) Homa,




PROCESSO E SENTENZA; AZIONE E SENTENZA 109

45. B) 1l principio della corrispondenza tra azione e sentenza
trova una ulteriore applicazione in un altro principio, diverso dal
prcccdvll“ ma che discende anch’esso dalla regola che l‘illtt‘r\'(‘lll()
dello Stato per la realizzazione degli interessi individuali tutelati
dal diritto ¢ fatto dipendere dalla volonta del titolare dell'inte-
resse. Se € rimesso all'arbitrio di ciascuno di provocare o non pro-

vocare l'esercizio della funzione giurisdizionale per la realizzazione

di un proprio interesse tutelato, ossia, se ciascuno puo invocare o
non invocare 1'esistenza di un fatto giuridico, a cui la legge riconnette
la tutela di un suo interesse, a piu forte ragione deve affidarsi allo
stesso interessato la preparazione degli elementi atti a convincere
il giudice dell'esistenza di quel fatto. L'iniziativa del giudice per la
ricerca degli elementi, su cui deve basare il suo giudizio di fatto, ¢,
di regola, esclusa, appunto per il principio dominante nel processo
y

civile, che la cura degli interessi individuali deve essere lasciata al-

l'individuo. Questo compito trova la sua formulazione nella regola

debet secundum a

«tiudex 1udi et probata » (75).

138 e 23 dicembr

)6, Temi romana, 1897,

attc Ca Roma, 29 dicembre 1893

49 (r1

Corte su

Firenze, 5 marzo 1894,

Annali, 1 colpa dell’attore, risoluzione per colpa

del convenuto 9 emt rom., 1897, 449 (risoluzione di con-
tratto per inader Torino, 23 dicembre 1898, La Giurispru-
denza, 1899, 136 (e prestazione d'opera c campanaro, prestazione di opera come
custode della Chiesa): Ca Forino, 31 dicembre 1900, La Giurisprudenza, 1901,
96 (quasi delitto, violazione del contr Palermo, 10 gennaio 1901, Foro si-
ciltano, 1901 locazione d’opera, e in genere: Cass. Torino, 24 gen-
naio 1903, Legge, 190 410; V nota 161 e testo corrispondente.

c., col. 2429-2430. Si pud argomentare da

) Cfr. CHioVENDA, Sulla rego.

yiurisprudenza lo afferma: Cass. To-

fatti non allegati, ma risultanti d
rino, 5 luglio 1898, La Giurisprudenza, 1899, 1226; Cass. Napoli, 4 giugno 1901, Gaz-

loc. cit., ¢ di opposto parere e, noi crediamo,

zetta del proc., XXXI, 241. 11 CH10VE

a ragione. Come sara detto pi oltre (v. n. 46) il giudice & bensi libero, sugli elementi
risultanti dagli atti, di argomentare come crede per stabilire se i fatti allegati sussi-
stano 0 no: ma qui si ferma il suo potere: egli non puo sostituire un fatto diverso a quello
allegalo: appunto per la ragione esposta nel testo (n. 44) che nel giudizio logico del
giudice i due termini (fatto, rapporto giuridico)sono dati totalmente dalle parti. Per la
stessa ragione, richiesta da una parte una prova, non pud il giudice concederne una

diversa; Cosi Cass. IMirenze, 24 febbraio 18go, Temi veneta, 1890, 198. Contr. Cass.

Roma, 21 luglio 1896, Corte supr., 1896, 11, 400; Cass. Palermo, 30 dicembre 1898,
Foro siciliano, 1899, 41. Solo, se si tratta di una di quelle prove che il giudice pud

ordinare d'uffizio (per es. la perizia) si deve ammettere a fortiori che egli possa, ordinan-
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immediata, o dedotti da altri di conoscenza immediata, che gli diano
questa nuova conoscenza che vuole ottenere. Deve quindi il giudice
trovare un teymine medio, ossia un concetto, di cui siano noti i rapporti
coi due termini dati: cio gli permetterd, mediante un sillogismo, di
conoscere 1l rapporto esistente fra ¢ due termini dati, ossia di formare
1l giudizio 1

chiesto. Il termine medio & offerto da un elemento noto

al giudice: la norma giuridica. Ouesto elemento di conoscenza Imme-

diata 0 anche mediata, ma dedotta da altri di conoscenza immediata,
si trova, col due termini del giudizio daformare, in un rapportoimme-
diatamente conoscibile. Trovata infatti la norma giuridica che regola
il caso concreto, ¢ gia stabilito il rapporto tra essa e il primo termine
del giudizio: ¢ stabilito cioé che il fatto o la situazione di fatto, di cui
¢ questione, rientra fra quelli che la norma regola. Ma, contemporanea-
mente, trovata la norma, e quindi conosciuto quali rapporti giuri-
dici essa ricollega a quella categoria di fatti, & stabilito il rapporto

tra la norma e 1"

tro termine del

w;\;y’}‘/{my ¢ cloe stabilito se il Ccon-
creto rapporto giuridico di cui ¢ questione, rientra o non rientra tra

quelli, che la norma ricollega ai fatti che regola. Poste cosi le due pre-

messe del sillogismo, la conclusione darad il giudizio cercato e ci dira
se il rapporto giuridico, di cui ¢ questione, rientra o non rientra fra
quelli, che la norma giuridica ricollega al fatto o alla situazione di
fatto esistente

Nella formazione di questo sillogismo il termine medio ¢ dato
dunque da un elemento del tutto indipendente dalla volonta delle parti,
che il giudice conosce, o di cui si pud procurare la conoscenza. La
norma giuridica ¢ conosciuta dal giudice per il solo fatto della sua
pubblicazione (iura novit curia) ed anche quando la norma appli-
cabile nel caso concreto non appare immediatamente evidente al

giudice, egli deve dedurla per via di ragionamenti dal diritto vigente,

e non puo esimersi dal giudicare sotto pretesto di deficienza od oscu-
ritd della legge (art. 3 disp. prel. Cod. civ., 783 Codice proc. civ., 178
Cod. pen.). In questa determinazione della norma applicabile, il
giudice non & punto vincolato dalle domande delle parti: queste pos-
sono bensi, per meglio ottenere lo scopo remoto dell’azione (pronuncia
di una sentenza favorevole), presentare argomentazioni circa le norme
di legge che credono applicabili; ma il magistrato non € tenuto a
seguirle in questo campo, € puod benissimo applicare una norma non

invocata da nessuna delle parti (76).

, € 2425, 2428, sub IX,

(76) Cfr. su cid CHIOVENDA, Sulla regola, ecc., col. 24
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210 ( diva petitla, quando aftermato

un dato fatto dall’z I negato dal convenuto per alcunt ragioni
d“'tiﬂ‘;,l' dr’""‘{']‘],‘g];'i'i'} tto presentati dalle I"‘EH il udice H“g’ll‘: I]
fatto per ¢ pure dedotte dagli stessi elemer non
fatte valere dal enuto (78). Vi sarebbe, inve ultra
Cas f ) 1 ( 1 o, 142, Cass

93, Corte suprema, 1893, 11 ( § dicembre 1893,

I, 7¢ [ ocate (Cass. Napoli,

21 f’,'})f;:'ai/;’ﬂﬂ 1, Gazze 0g: ( Ron 8a3, Corte suprema,

diversa (Cass

1893, I are ) una « (
Torino, 4 89 2, 1891, 169; App. ( marzo 1¢99,
Giur. cat., Cz licembre 1901, Temi romana, 1902, 47)-

) Di qui la rego nata dalla nostra giurisprudenza,

te
che il giudice pud sostituire ragionamenti p a quelli delle pa sazione
Torino, 2o marzo 18go, La Giwrisprudenza 90, 258; Ca Torino, febbraio 1890,
La Giw udenza, 18660, 142; Cass. Toring maggio 1866, La Giwrisprudenza, 1695,

590; App. Trani 12 giugno 1900, Foro Puglie, 1900, 306; Cass. Palermo, 25 luglio 1901,
Foro siciliano, 1901, 437
Cfr. CHIOVENDA,

(78) Cass. Torino, 15 maggio 1888, La Giurisprudenza,

Sulla regola, col. 2422, sub VI
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di una volonta di Stato da effettuare» (82). Ecco dunque come la
sentenza puo, nella sua forma di sentenza di condanna costitui-
re l'anello di congiunzione fra il processo di accertamento e il pro-
(eSS0 esecutivo, e rappresentare a un tempo l'atto con cui il primo
si chiude e il secondo s'inizia.

Ma oltre questo, altri rapporti ancora ha la sentenza col pro-
cesso esecutivo. La funzione di accertamento del diritto non & in-
fatti esclusiva del solo stadio dichiarativo: accertamenti di diritti,
sia. materiali, sia, pili spesso, processuali possono occorrere anche
nello stadio esecutivo: donde, come & stato piu volte notato, la pos-
sibilitd di sentenz

materia di esecuzion

Per tal modo la posizione de entenza nel processo rimane

ben deline:

Nel processo di dicl

m quanto attu

irazione essa domina sovrana;

I'accertamento del rapporto giuridico materiale,
essa & meéta del processo: in quanto accerta 1 rapporti processuali
incertl, prepara il materiale del processo. Né poco importante &
la sua funzione nel processo esecutivo, di cui puo dar luogo all’ini-
7i0, nel corso del quale va eliminando gli ostacoli che I'incertezza sui
rapporti processuali e materiali pone, qualche volta, indirettamente,
alla realizzazione di un diritto accertato. Sotto questo duplice punto
di vista puo dirsi che la dottrina della sentenza riassume in st la
dottrina dell’intiero Processo.

(82) CHiOVENDA, L'aziome mel sistema dei divitti, pPag. 24 in nota.
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NATURA E FUNZIONE DELLA SENTENZA

Opinione che la sentenza sia forma

1 del Bin ; critica di questa teoria

T'eoria dell'UNGER:

critica di questa teoria 53. Ls ne della sentenza e la ripartizione delle
sentenze: la sentenza di na e di accertamento 54. Le cosl dette sen-
tenze costitutive: costruzione giuridica di questa categoria di sentenze. 55. Im-
ca del concetto ¢ entenza costitutiva come conseguenza della

ncetto di diritto del potere giuridico o diritto potestativo.

tenza costitutiva desunta dalla stessa

i quel concetto 57. 11 concetto di

a sostanziale della funzione giu-

titutive differiscono dalle altre specie

la natura del rapporto accertato, non

me, che ¢ sempre quella di accertamento 59. Prova: molte-

pli delle d 1zionl possibili ¢ mto di vista del rapporto: ulteriori distin-
zioni del Kiscu 6o. La sentenza costitutiva e il diritto positivo italiano.
49. Cio che abbiamo detto finora circa il concetto della sen-

tenza, la sua delimitazione da altre figure affini, la sua posizione
nell'insieme del processo, ¢ sufficiente a fare intendere quale €, per
noi, la natura della sentenza come atto dell'organo giurisdizionale,
quale la sua funzione come manifestazione e momento dell’atti-
vita giurisdizionale dello Stato. Abbiamo gid fatto osservare, che
la sentenza ¢, nel suo carattere essenziale, un atto della mente del
giudice, e precisamente, un giudizio logico sull’esistenza o non esi-
stenza di un rapporto o di un complesso di rapporti giuridici; in essa
percio si attua quella parte della funzione giurisdizionale, che con-
siste appunto nell’accertamento della tutela, che il diritto obiettivo
concede agli interessi concreti. La natura della sentenza rimane
per tal modo determinata, ¢ determinata ne rimane anche la funzione:
la sentenza ¢, essenzialmente, un giudizio logico sull'esistenza di
un rapporto giuridico: la sua funzione ¢ l'accertamento dei rap-
porti giuridici incerti. Tutto cio ¢ un puro e semplice corollario di
quanto si ¢ detto finora intorno al concetto della giurisdizione e
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53. Ma il concetto, che la funzione essenziale della sentenza

sia I'accertamento dei concreti rapporti giuridici, puo essere con mag-

glore ragione ancora messa in dubbio di fronte agli studi recenti sulla
funzione della sentenza, che hanno condotto alla nota tripartizione
delle sentenze, in sentenze di condanna, di accertamento e costitutive.

Per lungo tempo la scienza del diritto processuale concentro la

sua attenzione sopra una sola categoria di sentenze: le sentenze

di condanna. Non che l'esistenza di altre specie di decisioni fosse

del tutto ignorata: ché anzi di azioni di puro accertamento si oc-

cupano 1 giureconsulti romani (sotto il nome di actiones praejudi-
ciales) e la dottrina del processo comune dovette rivolgervi egual-
mente la sua attenzione pecie a proposito dei giudiz provocatori:
la qual cosa impor di necessitd che non fosse ignota la esistenza

di sentenze di semplice accertamento. Ma il caso pin frequente, il caso-
tipo di azione, essendo quello di un’azione tendente ad ottenere dal
convenuto una prestazione, il tipo della sentenza fu incarnato in

1

quella che, accogliendo la domanda, condannava il convenuto al-

I'adempimento estazione (g). Di questa concezione unilate-

rale era causa anche l'opinione, rimasta per lungo tempo incontra-

stata, che 1|

fosse lo stesso diritto, in quanto reagisce contro

1

le violazioni, che, percid, scopo generale del processo fosse il soddi-

1

sfacimento forzato del diritto, e scopo particolare della sentenza la
preparazione all’esecuzione, mediante un atto del giudice, che, previo
accertamento del diritto, dirigesse al convenuto il precetto di ese-
guire spontaneamente la prestazione, sotto comminatoria della ese-
cuzione forzata (10). Ma, specialmente dopo la promulgazione del-
Iordinanza germanica del 1877, che nel § 231 riconosceva, in via
generale, la possibilitd di azioni di puro accertamento, l'attenzione
della dottrina fu richiamata anche verso quella categoria di sen-
tenze, che pronunziando su azioni di semplice accertamento, si li-
mitano a dichiarare l'esistenza o non esistenza di un rapporto o
di un fatto giuridico, ¢ né contengono ordine di prestazione, né im-

Lehvbuch, pag. 4; CHIOVENDA, L’azione,

ScHMIDT, Lehrbuch, pag. 14; WEIS

pagg. 10, nota, e 228; MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 28.
9) A e nei processi provocatori del diritto comune, la sentenza, che era,
) Anche ner pr I

sostanzialmente, sentenza di puro accertamento, prendeva la forma di una senten-

za di condanna (impositio silentii): v. WEISMANN, Feststellungsklage, pagg. 34 e segg.,
114. E questo punto di vista non fu senza influenza anche sulle prime costruzioni
scientifiche dell’azione e della sentenza di accertamento: vedi piu oltre, nota 11.

(r0) Cfr. Kiscu, Beitrdge zur Urleilslehre, pag. 8.
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portano, in qualsiasi modo, l'obbligo di una prestazione da parte
del convenuto. Donde la necessita di riconoscere, accanto alle senfenze
di condanna, una seconda categoria di sentenze, quelle di accerta-
mento. Lo studio delle sentenze di accertamento condusse la dot-
trina a ricercare i caratteri distintivi della sentenza di accertamento
di fronte a quella di condanna; cio che equivaleva a determinare,
da un lato la natura e la funzione della sentenza in generale, dall’altro,
la natura e la funzione speciale delle due specie di sentenze conosciute.
I1 problema della natura della sentenza come tale era dunque posto,
E naturale che, in questa ricerca, si

si puo dire, per la prima volta
tene
ultima analisi potersi ridurre, la sentenza di condanna. E poiche

> innanzi come tipo, a cui ogni specie di sentenza dovesse in

gia era stato osservato che nella sentenza di condanna concorrono due

elementi: un accertamento e una ingiunzione (11), ambedue si assunsero

come essenziali al concetto di sentenza, e si cerco di trovare anche

nell’azione di accertamento una pretesa, che potesse dar luogo ad un
a sentenza di accertamento (I12).

ordine di prestazione contenuto nel
Ma questa concezione era evidentemente artificiosa e contro di essa
reagi ben presto la dottrina (13). Da qualche autore si giunse fino a
negare ogni differenza di funzione tra la sentenza di condanna e
quella di accertamento. «Il carattere essenziale della sentenza —
affermava lo SCHULTZE sta nell’accertamento incontestabile del
concreto diritto privato. Tutte le sentenze civili sono sentenze di ac-
certamento, anche la sentenza di condanna €, sostanzialmente, una
sentenza di accertamento. La sentenza di condanna e quella che 0ggi
si chiama sentenza di accertamento, si distinguono non per la loro
essenza, non per la diversita della funzione giudiziale esercitata
nei due casi, ma per la diversitd dell'oggefto dell’accertamento, Cir-
costanza accidentale e quindi affatto irrilevante per la natura della

(11) V. SavIGNY, System des heutigen vomischen Rechts, Berlin, 1840-1848, VI,
v allgemeinen Privatrechts, 11, pag. 640;
vs auf das malterielle Rechtsverhdltniss,

pag. 640; UNGER, System des dsterreichis

Bucuxka, Die Lehre vom Einfluss des F
Rostock und Schwerin, 1846, 1, pag

(12) DeGENKOLB, Einlassungswang und Urtheilsnoym, pagg. 140 € S€gg. 162;
Prész, Beitrige zur Theovie des Klagerechts, pagg. 162 € segg.; LLEONHARD, Der An-
spruchsbegriff des Entwurfs eines biirg. G. B., nella Zeitschrift fiir dewtschen Civilprozess,
, Lehvbuch des deuwtschen le/{;ruzmS’Vu:/tls, Miin-

XV, pagg. 352 e segg.; HELLMANN
chen, 1886, pagg. 374 € Segg.

(13) Cfr. Wacn, Defensionspflicht und Klagerecht, nella Zeitschrift fir das Privat
wund Gffentliche Recht dev Gegenwart, VI (1789), pag. 516 e segg.; Feststellungsanspruch,
pag. 7 e segg.; WEISMANN, Festslellungsklage, pagg. 150 € segg.
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sentenza » (14). Con cio si riduceva anche la sentenza di condanna
ad un accertamento: l'accertamento di una prefesa, invece che di un
fatto o un rapporto giuridico (15). Ma si esagerava, non vedendo,
anche nella sentenza di condanna, che un puro accertamento, mentre

I'elemento del comando & in essa innegabile e come si vedra piu
oltre — sulla base proposta una distinzione tra sentenze di accerta-

mento e sentenze di condanna riesce impossibile. Giustamente percio
I'opinione che puo dirsi prevalente trova nella sentenza di condanna
l'accertamento e l'ingiunzione e in quelle di accertamento il puro
accertamento (16). I.’elemento comune a queste due specie di sentenze
¢ dunque l'accertamento di un rapporto o di un fatto giuridico; il
quale pertanto appare fin qui come il solo essenziale al concetto di
sentenza; la possibilita di sentenze di puro accertamento non soltanto
non mette in dubbio, ma conferma in modo positivo che l'accerta-
mento del diritto nei casi concreti € la funzione essenziale della sentenza:
e che se questa puo adempiere anche ad altre funzioni, cio € in via se-
condaria o accidentale: ossia che, in tali casi, alla sentenza come
tale ¢ incorporato e connesso un atto di diversa natura: cio che av-
viene appunto nella semtenza di condanna.

54. A molto maggiori dubbi sulla concezione generale della
sentenza e sulla natura della sua essenziale funzione da luogo la
determinazione di recente fatta in modo preciso, di una categoria
di sentenze, la cui funzione sarebbe non gia quella di accertare un
rapporto o stato giuridico gia preesistente, ma di dar luogo alla na-
scita di un rapporto o stato giuridico nuovo. Si & osservato che in
alcuni casi, il diritto, invece di ricollegare effetti giuridici a condizioni
di fatto esistenti all’infuori del processo, li ricollega invece per la
prima volta alla sentenza del giudice. Cid avviene, ad esempio, per
la separazione personale tra i coniugi e per il divorzio (nelle legi-
slazioni che lo ammettono), per 'annullamento di certi atti e negozi
giuridici, per la revoca e la risoluzione di altri. In questi casi «la pro-

(r4) Scuurtze, Das deutsche Konmkursvecht in  seinen juristischen Grundlagen,
Berlin, 1880, pag. 149
(r5) L'opinione dello SCHULTZE & seguita dal WacH, Feststellungsanspruch, pa-

gine 34-35, dal Kiscu, Beitrdge zur Urleilslehre, pag. 22 € dal WeisMANN, Lehrbuch,
Pag. 232: vi si accosta anche KOHLER, (¢ sammelte Beitrdge, Berlin, 1893, pagg. 64 e segg.

(16) HELLwiG, Lehrbuch, Pagg. 45 € segg., specialmente pag. 67 sub b, pagi-
w, Das Civilprozessrecht,

na 368 e segg. LANGHEINEKEN, Urtheilsanspruch, pag. 203; S

nella Birkmeyer's Encyclopddie, pag. 1172
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na (19). Negli altri due casi siamo in presenza di diritti del pote-
re giuridico, diversamente regolati nel modo di esercizio. Di solito,
per l'esercizio di uno di tali diritti basta una dichiarazione di vo-
lonta del titolare, la quale produce senz'altro il mutamento nello
stato giuridico, a cui questi ha diritto. Ma in altri casi il mutamento
deve essere perseguito in wia di azione: cid importa che la sola di-
chiarazione del titolare non basta, ma occorre anche che quel mu-
tamento sia pronunciato da una sentenza giudiziale, col cui passaggio
in cosa giudicata si realizza il diritto privato al mutamento dello
stato giuridico (20). In questi casi, in cui il diritto del potere giu-
ridico o diritto potestativo deve essere esercitato in via di azione,

vi & un diritto di aziome che ha per oggetto I'emissione di una sentenza

costitutiva (21). Per 'HELLWIG, « gli atti giurisdizionali, coi quali gli
organi del potere statuale adempiono al compito del processo civile,
cioé I'attuazione della tutela del diritto privato, sono o atti di accer-
tamento, o atti di formazione giuridica. Quelli contengono una di-
chiarazione sulla esistenza o non esistenza del rapporto giuridico,
che forma oggetto del giudizio; gli atti di formazione giuridica invece
possono mutare preesistenti condizioni di diritto civile o processuale,
possono produrre nuovi effetti giuridici, nei quali essi danno vita a
rapporti giuridici, o mutano sostanzialmente o tolgono totalmente di
mezzo quelli esistenti » (22). A questa seconda categoria di atti appar-
terrebbe la sentenza costitutiva, mentre alla prima apparterrebbero
le varie forme della sentenza dichiarativa. Invece dell’antica con-
trapposizione delle sentenze di accertamento e quelle di condanna,
se ne crea una nuova tra sentenze dichiarative da una parte e sen-
tenze costitutive dall’altra (23).

55. Malgrado il crescente favore con cui, quasi senza contrad-
dizione, la nuovissima categoria di sentenze ¢ stata accolta dalla dot-
trina tedesca e italiana (24), noi dichiariamo nettamente, che, come

(19) HELLwiG, Anspruch und Klagerecht, pagg. 445 € Segg., ecc ; Lehrbuch, pag. 49.

(20) HELLwiG, Lehrbuch, pag. 237

(21) HeELLwic, Anspruch, pag. 460; Lehrbuch, pag. 48-49 e 394.

(22) HELLwiG, Wesen und subiektive Begrenzung dev Rechiskvaft, pag. 1.

(23) Cfr. Kiscu, Beitrage zur Urteilslehre, pag. 11

(24) Per la dottrina tedesca, v. le citazioni fatte alla nota 18. Fra le prochis-
sime voci discordi noto quella del KoHLER, Zeilsc hrift fir deutschen Civilprozess, XXIX
(1‘)01), pag. 9 («Es ist {iberhaupt unrichtig, von Konstitutivurteilen zu sprechen »)
¢ del WEIsMANN, Lehrbuch, pag. 231, testo e nota 2. In Italia il nuovo concetto ha
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se un determinato affare debba attribuirsi piuttosto alla giurisdizione
volontaria che alla contenziosa (30). Cio & la negazione di ogni criterio

sostanziale di distinzione tra giurisdizione volontaria e contenziosa,

ossia, in ultima analisi, € la negazione di ogni caratteristica sostanziale

della funzione giurisdizionale civile di fronte alle altre funzioni dello
Stato. La verita €, invece, che, nella cosi detta giurisdizione volontaria,
si ha, realmente, un intervento dello Stato nella formazione dei rap-

porti giuridici privati, sebbene, anche qui, lo Stato intervenga con

un elemento pur: € ¢ 1seco, mentre 1'effetto giuridico si ricollega
sempre ad una dichiarazione privata di volonta (31). Ma nei casi, in

1t

cui 'esercizio di un ¢
giudiziale, ogni possibilita di

presuppone un previo accertamento
intervento dello Stato nella for-

|1 fatto che non soltanto non vi &

mazione del rapporto é esclusa

wazione di volonta dello Stato per dar vita al

bisogno di una d
rapporto, ma neanche di una dichiarazione privata di volonta, che
debba esser approvata dallo Stato. Mentre, in materia di giuris-

dizione volontaria, occorre sempre una dichiarazione privata di

volontd perché il rapporto sorga (preceda essa o sussegua l'atto

d’intervento dello Stato), in materia di accertamento di diritti la-
tenti nessuna dichiarazione di volontd privata & necessaria per far
sorgere il rapporto, perché questo & sempre gid sorfo, in base ad

un altro fatto giuridico, che non viene in questione.

58. Adunque anche la cosi detta sentenza costitutiva, rientra
sotto il concetto generale della sentenza, da mnoi posto, come atto
di accertamento di un concreto rapporto giuridico. Nessuna diffe-
renza di fumzione esiste tra la sentenza costitutiva e le altre specie
di sentenze: quello che in essa & diverso & soltanto 'oggetto della
decisione, ossia il rapporto giuridico che viene accertato come esi-
stente. Tale oggetto ha questo di speciale: che & un rapporto, il qua-
le si potrebbe chiamare latente, perché esiste bensi prima della sentenza,
tanto che linteressato pud farlo valere sempre che a lui piaccia,
ma ha bisogno, per la sua attuazione, volontaria o forzata, di un previo
accertamento giudiziale.

59. E che si tratti di una differenza di oggetto e non di funzione,
& dimostrato anche da un’altra circostanza. Man mano che lo studio

(30) Kisch, Beitrige zur Urteilslehre, pag. 60-62.
(31) V. sopra, n. 4, nota 16.
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delle varie categorie di sentenze si allarga e si approfondisce, alle
categorie di sentenze gid conosciute se ne vanno aggiungendo al-
tre nuove. E, mentre i primi studi scientifici sul nostro tema avevano
per risultato la ripartizione delle sentenze in due categorie: sentenze
di condanna e sentenze di accertamento, affermata la esistenza di una
terza categoria di sentenze: le senfenze costitutive (e cid non in base
alla diversita della funzione esercitata, ma dell’oggetto del giudizio
logico), non vi era alcuna ragione per arrestarsi nella via delle distin-
zioni e suddistinzioni. Infatti il Kiscw, alle tre categorie di sentenze
conosciute, ne aggiunge altre tre: le sentenze dissolutive o risolutive
(auslosende Urteile); le sentenze determinative (festsetzende Upteile);
le sentenze che stabiliscono il modo di prestazione degli alimenti,
di cui al § 1612, n. 1, Codice civile germanico. Si avrebbe una sen-
tenza risolutiva quando il diritto obiettivo, per dar luogo a un de-
terminato effetto giuridico, combina insieme fatto e sentenza: parti-
colarmente nel caso che un fatto giuridico materiale manchi di al-
cuni requisiti di validita, e sia percid di per sé incapace di produrre

il suo normale effetto giuridico, ma la legge, per ragioni di opportu-

nita, prescinda dalla sua inefficacia, finché questa non sia stata
affermata espressamente mediante una sentenza, e questa si limita a
togliere di mezzo gli ostacoli che impediscono di fare valere la ineffi-
cacia (32). Si avrebbe invece una sentenza determinativa quando il
diritto obiettivo, in luogo di far determinare la misura di una presta-
zione da circostanze esistenti all'infuori del processo, ne rimette al
giudice la determinazione: la funzione della sentenza in questo caso
non ¢ quella di formare un nuovo rapporto giuridico (come nella
sentenza costitutiva) e neppure di accertare un rapporto giuridico
gia esistente completo in tutti 1 suoi elementi (come nella sentenza
dichiarativa), ma di completare un rapporto giuridico gia esistente,
sebbene non determinato in tutti i suoi elementi (33). Infine un
tipo del tutto speciale di sentenza sarebbe quella del § 1612, n. 19,
Codice civile germanico, con la quale il giudice determina se la pre-
stazione degli alimenti debba essere fatta diversamente che in da-
naro: in questo caso la funzione della sentenza & quella di sostituire
alla prestazione in danaro, considerata dalla legge come normale,
un'altra prestazione; si tratterebbe quindi — secondo Kisca — di
un caso, in cui il legislatore in modo cosciente prevede la possibi-

(32) Kiscu, Beitrige, pagg. 85 e segg
(33) Kiscu, Beitrdge, pagg. 110 € segg
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lita della correzione di una sua disposizione e affida al giudice l'incarico

di effettuarla mediante una sentenza (34).

Queste tre categorie di decisioni sono certo distintc
puo dire che la distinzic

e non si
del tutto priva di fondamento. Ma,
chi ben guardi, anche qui la distinzione non ha per

: la diver-

sita di nats

ma la diversitd dell oggett

della pro-
nuncia. Nelle cosi dette sentenze risolutive, il rapporto da accertare

e late

€SS0 esiste, II]A“»]‘\I"‘."IW il fatto o stato 0 viziato da

cause di inefficacia o ill

ippunto per l'esistenza di queste

cause: la sentenza, anche qui, ha una pura funzione di accertamento:

solo che I'accertamento cade sopra rapporti di natura speciale. Nelle
sentenze detern

iccertamento € un rapporto, di

cui qualche elemento n ancora determanato, ma & determinabile

secondo certe circos

estrinseche, le quali si impongono al giu-

dice; anche qui dunque il suo ufficio & quello di accertare qualche cosa

di esistente all'infuori di lui. La grande difficoltd confessata dallo

stesso KiscH (35), di di la sua sentenza determinativa da

certe sentenze dichiarative

n cui il giudice deve determinare qualche
elemento del rapporto in base a dati prestabiliti, ¢ prova che una
distinzione tra i due c:
bile. Poiché ne

minazione avviene secondo il libero ap;

1 e, concettualmente e I'I'?l!i‘ amente ]Hl]M\\i'

pure nella cosi detta sentenza determinativa, la deter-

prezzamento del giudice, ma

secondo il suo giusto o equo apprez 36), anche qui si ha un
accertamento: solo che 'accertamento non é fatto secondo una nor-

mna pre

ma secondo l'equita, cioé secondo il diritto del
caso singolo, quindi sempre secondo qualche cosa che esiste all'infuori
del giudice e preesiste al processo e alla sentenza (37). Quando infine
alla sentenza del § 1612 Cod. civ. germ., anch’'essa non ha di parti-
colare che 'oggetto, ossia il rapporto, su cui pronuncia, che ¢ un'ob-
bligazione, la quale pud divenire facoltativa quando concorrano
ragioni speciali che giustifichino questa trasformazione, ragioni
da accertarsi mediante una pronuncia del giudice: adunque la sentenza,

(34) Kisch, Beitrige, pagg. 140 € segg

(35) Beitrige, pagg. 124 € segg

(36) V. lo stesso KiscH, Beitrdge, pag. 124

(37) Casi in cui il giudice deve decidere secondo le circostanze ve ne sono an-

che nel diritto italiano (v. art. 144, 154, 516, 544, 569, 574, 578, 656, 681, 1173 Cod. civ.);

€ anche per questi casi si deve ripetere che gli elementi, in base ai quali il giudice deve

si

emettere il suo giudizio, preesistono alla sentenza, la quale pertanto, anche qui,

ha un valore dichiarativo, non costitutivo.
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tenze che condannano al rilascio di una dichiarazione di volonta,
anche ammettendo, come ¢ in diritto tedesco, che la sentenza basti
a tener luogo della dichiarazione di volontd (40). In questo caso
si ha una semplice sentenza di condanna: l'effetto particolare che
essa produce, secondo il § 894 dell'ordinanza germanica (la dichia-
razione di volonta si ha come rilasciata col passaggio in giudicato
della sentenza), non € che una forma particolare di esecuzione. Per
questa specie di sentenze l'esecuzione forzata non consiste in un
atto esterno dell’organo esecutivo, perche tale atto non & necessario,
bastando, per lo scopo della esecuzione, una finzione, per la quale la
dichiarazione di volonta si ritiene come rilasciata.
Gli altri esempi addotti di sentenze costitutive si possono cosi
raggruppare:
a) sentenze che revocano negozi giuridici (es.: art. 1235 Codice

civile, 708, 709 Cod. comm.

b) sentenze che anm o negozi giuridici (es.: art. 105,
1038, 1300 Cod. civ., 163, 842 Cod. comm.

¢) sentenze che risolvono o rescindono negozi giuridici (es. ar-
ticoli 1165, 1308, 1441-1442 Cod. civ., 99, 843 Cod. comm.);
u particolari effeth di

d) sentenze che fanno venmir meno tals
atti o negozi giuridici (es.: art. 148, 1418 Cod. civ.);

e) sentenze che aftribuiscono a taluno certi diritli, a cui questi
ione o la modificazione di un rap-

aveva diritto, o producono la 7is

porto giuridico, a cui taluno pure awveva diritto (es.. art. 516, 555,
556, 593, 598, 600 e 603 681 ult. cap., 1264, 1617, 1884, 2024 e segg.,
2059 Cod. civ.).

Ma in tutti questi casi, e in altri simili che si potrebbero enu-

merare, la sentenza non ha una funzione diversa da quella che le

(40) La dottrina tedesca meno recente annoverava tra le sentenze costituti-
ve quella di cui al § 779 (ora 8g4) dell’ordinanza processuale (condanna al rilascio di
Abgabe von Willenser-

una dichiarazione di volonta): cosi Kipp, Die Verurteilung zuy

klirungen, Kiel und Leipzig, 1892, pag. 16 e segg.; SCHMIDT, Lehrbuch, pag. 527 LA»
HEINEKEN, Urleilsanspruch, pag. 252 e segg.; Nella letteratura pil recente invece

prevale I’opinione contraria che ciot la sentenza del § 894 (gia 779) non sia una sentenza

costitutiva, ma un sentenza di condanna, che presenta alcune particolarita solo nguurdu
all’esecuzione: v. FALKMANN, Die Zwangsvollstrechung, Berlin, 1899, pag. 97; HELLWIG,

auriente dimostrazione; Lehrbuch,

Anspruch und Klagerecht, pag. 454-459 (con una e
pag. 232, nota 4; Kisch, Beitrige zur Urteilslehre, pagg. 36 € segg.; SCHNEIDER, Das
Unteil als Evsatz von Willenserkldyungen, Tiibingen, 1903, pagg. 38 e segg.; WEIS-
MANN, Lehrbuch, pag. 57, sub I, e 231.
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abbiamo assegnata come essenziale: 1'accertamento dei rapporti giu-
ridici concreti. Nei casi sub a, b, ¢, d, si tratta di negozi o, in genere,
di atti giuridici, 1 quali o per cause originarie e inerenti all’atto stesso,
0 per cause sopravvenute, sono totalmente o parzialmente, assolu-
tamente o relativamente, incapaci di produrre gli effetti giuridici,
che ad essi normalmente si riconnettono: la sentenza non fa che ac-
certare questa incapacitd e, con essa, l'esistenza dei diriti latents,
di cui l'esistenza, sebbene precari:

di quegli atti, impediva formal-
mente I'esercizio. Nei casi sub e la posizione ¢ analoga: anche qui non

si tratta di costituire qualche cosa di nuovo, ma di dichiarare qualche

cosa di preesistente. Dei casi ivi enumerati alcuni concernono di-
ritti latenti, il cul esercizio dipende dalla semplice volonta del titolare,
e che percio si presentano al giudice, dopo la domanda giudiziale
non solo come preesistenti, ma come attuali e perfeiti (es.: art. 555,
556, 503, 598, 600 Cod. civ.). Altri casi riguardano diritti latenti, il
cui esercizio ¢ subordinato a una previa dichiarazione di volonta
del titolare, da accertarsi giudizialmente: qui la sentenza accertando
la dichi
Altri ca

razic

accerta il diritto (es.: art. 1617, 1884, 2059 Cod. civ.).

i infine riguardano diritti latenti, i quali trovano ostacoli

n('] loro ese rcizio in uno stato di diritto, che [:!11.7 essere f;lll() cessare

o modificare per dichiarazione di volonta del titolare, anche qui da
accertarsi giudizialmente (es.: art. 516, 2024 e segg. Cod. civ.); qui
pure la sentenza, accertando I'esistenza delle condizioni per la ces-
sazione o il mutamento dello stato giuridico, accerta 1'esistenza di
quei diritti

Resta cosi provato ancora una volta che le IJ:HIi(*n]urit;} delle
cosi dette sentenze costitutive riguardano 1'oggetfo, non la funzione
della sentenza.
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e 62. Un criterio di distinzione ci offre invece la circostanza
che il giudizio logico si trovi solo, oppure accompagnato da qualche al-
tro elemento. Abbiamo notato pilt volte come, in alcune specie di

sentenze, al giudizio logico & associato un atto di volonta del giudice:
all'accertamento del concreto rapporto giuridico, un ordine, diretto
all’'obbligato, di realizzarlo. Donde la distinzione tra sentenze pure e
semplici o sente 1 se accertamento e sentenze preparatorie

della esecuzione o sentenze di cond a. Cio che abbiamo detto al-

trove intorno alla natura e alla funzione della sentenza ci dispensa
dall'intrattenerci troppo lungamente sulla questione, assai dibat-
tuta nella dottrina processualistica, della distinzione tra senfenze di
accertamento e sentenze di condanna.

Dobbiamo, anzitutto, in conseguenza di quanto si & pil sopra
stabilito circa la natura della sentenza, respingere l'opinione del
DEGENKOLB, che una distinzione concettuale tra sentenza di accer-
tamento e sentenza di condanna non sia possibile, perché nell'una
e nell’altra si riscontrano egualmente i due elementi dell’accerta-
mento e del comando, e che, percio, alla distinzione si pud assegnare
un fondamento ed un valore puramente storico (2). L'elemento
del comando, nella sentenza di accertamento, deve essere totalmente
escluso, perché essa realizza il tipo genuino della sentenza, che,
In s¢, non & un atfo di volonta, ma un giudizio logico sulla esistenza

3). Invece 'elemento del comando

0 non esistenza di un rapporto
concorre, associato al giudizio logico, nella sentenza di condanna,
la quale perci si presenta come una preparazione dell esecuzione.

Che fra la sentenza di ac

ertamento e quella di condanna non vi

sia nessuna diversitd sostanziale, appare subito impossibile, quando
si pensi alla diversitid di effetti che all'una e all’altra si ricollegano:
poiché, mentre la sentenza di accertamento non ha altro effetto che
la determinazione incontestabile del concreto rapporto giuridico
(cosa giudicata), la sentenza di condanna, oltre a questo effetto,
ha anche I'altro, di costituire un titolo per la realizzazione forzata
del rapporto accertato (effetto esecutivo). Ora da questa diversita

assegnare come funzione, sia pure variabile, ad una determinata attivita, le diverse
forme che essa pud assumere per conseguire lo scopo a cui & diretta. La funzione di
un’attiviti essendo data dallo scopo o risultato che si vuol da essa ottenere, deve po-
tersi sempre determinare @ priori: altrimenti si scambiano col fine i mezz, di cui ci si
S€rve per conseguirlo.

(2) DeGENKOLB, Einlassungszwang wnd Urtheilsnorm, pagg. 144-146.

(3) V. pil sopra, n. 13 e 53.
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di effetto giuridico, si deve necessariamente argomentare la diver-
sitd di causa giuridica, e quindi il concorso, nella sentenza di con-
danna, di un elemento, che manca in quella di semplice accerta-
mento.
Anche e

accertamento e quella di condanna non vi ¢ altra diversitd che quella

la rigetta

'opinione, per la quale, tra la sentenza di

derivante dall'oggetto, ossia dal rappori 0 accertato: mentre

5

nella prima puo formare effetto della decisione anche un fatto o un

rapporto giuridico, nella second olo una pretesa Anche dai
fautori di questa dottrina non si nega dunque che puo formare og-
getto di una sentenza di accertamento anche una pretesa; ma allora

I'affermata diversita di o o fra le due categorie di sentenze viene

a mancare, € la questione risorge sul punto: guando una sentenza,

che pronu 1 una pretesa 1 sentenza di accertamento, e quando,

invece, sia za di condanna. Sirisponde: nella sentenza di accer-

tamento la pretesa ¢ solo accertata come esistente o futura; in essa si
risolve sol ) la questione dell'esistenza attuale o futura della pre-
tesa; nella sentenza di condanna, invece, la pretesa ¢ accertata come
da soddisfarsi. « La riassume 1l Kisch ¢ solo affermata la esi-

stenza della pretesa, qui, con la sua esistenza, anche la neces-
sita suo soddisfacimento. La, la sentenza constata un di-
ritto
giudiziale, pone soltanto fuori di dubbio, qui constata un diritto,

prestazione, che, secondo il contenuto della domanda

che, oltre a cio, deve essere ancora soddisfatto» (5). Ma que-
sta distinzione ¢ solo apparentemente una distinzione. Ogni accer-
tamento di una pretesa & accertamento dell'obbligo di soddisfarla,
perché la pretesa non & che il lato esterno del diritto subiettivo, ed
ogni diritto subiettivo implica un obbligo, quindi ¢ naturale che
affermare 1'esistenza di una pretesa, significa affermare I'esistenza in
altri di un obbligo di soddisfarla. Né si risolve meglio la questione

osservando che nella sentenza di accertamento si constata soltanto

(4) SchuLTz Das deutsche Konkursvecht in seinen juristischen Grundlagen,

90; HELLMANN, Klagerecht, Feststellungsklage

pag- 149; Privatrecht und Prozess, pag
wnd Anspruch, nei Jahrbiicher fiir die Dogmati
XXXI, pag. 91; KoHLER, Gesammelle itrdge zum Civilpro
STEIN, Leh

s vomischen und heutigen Privatrechts,

s, pag. 64; HOLDER,

huch des dstevreichischen Civilpre echtes,

Pandeklen, pagg. 324 ¢
Berlin, 1893, 1, pag. 485; KiscH, Beilrdge zur Urleilslehre, pag. 22-23.

(5) Kiscu, Beitrdge, pag. 23. Nello stesso senso, Vv anche: HELLMANN, Klage-
recht, Feststellungsklage und Anspruch, pag. 98; KOHLER, Prozessrechtliche Forschungen,

Berlin, 1889, pagg. 63 € Segg.: HOLDER, Pandekien, pag. 334.
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il diritto, nella sentenza di condanna si constata che deve essere an-
cora soddisfatto. Se con ci0 si intende dire che la s ntenza di cop-
danna presuppone la 2 > del diritto, come credono infatti pa-
recchi autori (6), si dice cosa che, vera ne lla maggior parte d

- el casi,
non e pero sempre vera: vi sono infatti casi in cui puo darsi sentenza
di condanna anche quando la violazione del diritto non & ancora i
venuta (condanna per prestazione futura): come vi

‘ SOno sentengze
dirette a preve

la violazione, che non sono punto sentenze di

accertamento (sentenze che concedono provvedimenti conservativi
o interinali, per esempio, il sequestro) (7). Se invece non sj richiede,
nella sentenza di 'avvenuta violazione del diritto, ma
f

Idisfacim

allora si ricade nel difetto
nzione tra l'una e I'altra \[”‘('il‘ di

il semplice stato
di fare una solo apparente d
sentenze,

rché anche la sentenza di semplice accertamento pre-
suppone il diritto non ancora soddisfatto: 'accertamento di un di.
P 1 un di

ritto gia soc non ¢ possibile, per mancanza di interesse nel
titolare.

Pili esatta delle precedenti & la dottrina che mette in rapporto

la sentenza di condanna colla esec

zione forzata, e fa consistere la
differenza tra le due specie di sentenze in cio, che dal semplice ac-
certamento non puo mai derivare esecuzione forzata, mentre la
possibilita di dar luogo alla esecuzione forzata caratterizza la sen-
tenza di condanna (8). Che la distinzione fra le due specie di sen-
tenze vada fatta in rapporto all’esecuzione, & indubitabile: ma af-
fermare che la differenza sta in cio, che I'una non costituisce, e l'al-
tra costituisce titolo per l'esecuzione forzata, non é ancora risol-
vere il problema: é fermarsi sulla differenza di effefti, non sulla diffe-
renza di natura della sentenza di accertamento di fronte alla sentenza
di condanna. E neppure, sebbene ci si accosti ancora di pii alla so-
luzione esatta, si colpisce nel suo momento essenziale la differenza,
quando si afferma che, mentre la sentenza di accertamento ha la
sola funzione di rendere certo il diritto, la sentenza di condanna, ha,

(6) Wach, Feststellungsanspruch, pagg. 36, 37; SCHIMDT, Lehrbuch, pag. 683.

(7) Cfr. CH1oVENDA, L’azione, pag. 84 in nota.

(8) Léning, Die Widerklage in Reichs-Civilprozess, Berlin, 1881, pagg. 183 e
segg.; LEoNHARD, Der Anspruchsbegrifi des Entwurfs eines biivg. Gesetzbuchs, nella
Zeitschrift fir deutschen Civilprozess, XV, pag. 353; WEISMANN, Lehrbuch, pag. 57:
CHIOVENDA, L'azione, pag. 24 in nota 83-86 in nota. Anche Wacu, Handbuch, pag. 12,

3

si era accostato a questa opinione, su cui ebbe a ritornare in Feststellungsansprisch,
Pagg. 35 e segg.
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inoltre, quella di formare la convinzione degli organi di Stato sulla ul-
teriove attuabilita del diritto (9). La semplice certezza del diritto deri-
vante dalla sentenza importa, gid di per s¢, necessariamente, lg con-
vingione degli organi di Stato sulla sua attuabilita. La convinzione &

infatti uno stato psicologico, che consiste nella coscienza da parte
del subietto conoscente della conoscenza acquistata. Ora, acqui-
stata la conoscenza del diritto, per mezzo dell'accertamento, ¢ an-
che acquistata la conoscenza della sua attuabilita, perche 'attuabilita
del diritto non & qualche cosa che stia all'infuori di esso, un elemento
che possa anche non coesistere col diritto, ma ¢ una qualitd snerente
al diritto, che percid non ha bisogno di essere conosciuta separata-

mente da questo.

63. Che la distinzione tra sentenze di accertamento e sentenze
di condanna vada fatta in rapporto all'esecuzione, abbiamo gia
detto, ci sembra non possa essere messo in dubbio. Poiché la diffe-
renza pratica sostanziale tra I'una e I'altra specie di sentenze si ri-
vela nei rapporti dell’'esecuzione, cid indica in modo sicuro che, an-
che concettualmente, & qui che si deve cercare la distinzione. Se

la sentenza di condanna da luogo ad esecuzione forzata, e quella di
accertamento non vi da luogo, cio significa che nella prima esiste
qualche elemento che r¢ nde possibile 1'esecuzione, il quale manca
nella seconda. Tale elemento ¢ la condanna, la quale deve conside-
rarsi come una comminatoria di esecuzione forzata fatta dal giudice
all'obbligato, per il caso di inosservanza dell’'obbligo accertato a
suo riguardo. Per la natura stessa dell'esecuzione forzata, e per le
particolari restrizioni che essa importa alla libertd individuale, la
legge non permette che si proceda all'esecuzione se non vi & una
comminatoria espressa di esecuzione forzata, rivolta individualmente
all'obbligato dall organo principale della giurisdiz
dice stesso (10). Sotto questo punto di vista I'ordine contenuto nella
sentenza di condanna non ¢ una inutile duplicazione del comando
quello che vi

me, ci0¢ dal giu-

gia contenuto nella norma ed accertato nella sentenza:
¢ di pitt e di speciale in quell’ordine, ¢ la precisa ed individuale com-

(9) Cuiovenpa, L'azione, pagg. 24 € 84 in nota.

(10) Questa comminatoria ¢ superflua nel caso di accertamento convenzio-
nale del diritto per atto pubblico, perché 1'obbligato, avendo partecipato all’atto, si
presume abbia conoscenza precisa e deteyminata del comportamento a cui & tenuto.
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2° sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un mezzo di
prova;

3° sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un provvedi-
mento esecutivo, di natura provvisoria.

La distinzione delle sentenze in finali o definitive ed interlocu-
lorie, che ha avuto, ed ha, ancora, in altre legislazioni, grande im-
portanza tica, specialmente riguardo alla possibilita dell’appello,
non ne conserva oramai alcuna nel nostro vigente diritto positivo;

glacche assai opportunamente, considerando le gravi difficoltd, a
cui la pratica anteriore era andata incontro, il Codice italiano di pro-
cedura civile ha bandito ogni differenza di appellabilita tra sen-
tenze, dichiarandole appellabili tutte, anche le interlocutorie, qua-
lunque sia la loro natura (articolo 481, Cod. proc. civ.) (16). E di-
ciamo opportuna questa disposizione, perché, volendo tener fermo
il principio del doppio grado di giurisdizione per tutte le questioni
concernenti il merito della controversia, la distinzione tra interlo-
cutorie che pre

dicano il merilo e interlocutorie che mon pregiudi-
cano il merito, si imponeva come una assoluta necessitd logica e
pratica. Ma ¢ noto quante difficolta abbia offerto alla dottrina ed alla
gurisprudenza francese questa distinzione: difficoltd dipendenti dalla
natura delle cose e quindi del tutto insuperabili Se, da un punto di
vista astratto la decisione sulla forma (incidentale) ¢ nettamente di-
stinta dalla decisione sul merito, praticamente e di fatto & impossi-
bile che I'una non abbia sull’'altra nessuna influenza. E qui addirit-
tura il problema della importanza della forma per la sostanza nel pro-
cesso civile che si presenta: ora che questa importanza vi sia e sia
grande, & dimostrato appunto dal fatto che, malgrado gli inevitabili
inconvenienti, a cui danno luogo le forme nell'accertamento e nella
realizzazione del diritto, il principio del formalismo nel processo &
ricevuto in tutte le legislazioni e ritenuto come una indeclinabile
necessita della dottrina e della pratica (17). Astrattamente dunque
nessuna decisione su un mero rapporto processuale dovrebbe pregiu-
dicare il fatto: in fatto, tutte lo pregiudicano. La distinzione quindi
tra interlocutorie che pregiudicano e interlocutorie che non pregiu-
dicano il merito, diviene praticamente inapplicabile, e al legislatore

(16) Cfr. MorTarA, Commentario, 11, pagg. 780 e segg.; MatriroLo, Trattato,
1V, pag. 16, n. 19.

(17) Cfr. le giuste osservazioni di MENESTRINA, La pregiudiciale, pag. 51.
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non resta che fare alle sentenze interlocutorie lo stesso trattamento,
che alle definitive (18).

66. distinzione delle sentenze parte dal criterio della
loro 7
limiti

della possibilita, o meno,

I ottenere, in

un nuovo esame sulla questione decisa.
Si osservi a questo proposito che la impugnabilita & altra cosa della

a dello

giurisdizionale, che ha emesso una decisione, di ritor-

retrattabilita o anche che consiste nella fac

dell'interessato o anche d'ufficio (1g): que-

licazione riguardo alla sentenza,

irretrattabile per il giudice che la pronun-
cio. La senter mabile, se ancora € aperta

contro di essa una via di ricorso (opposizione, appello o Ca

azione):

non impt bile, se non 0 non sono pii

tro di essa. La non impugnabilitd della sentenza costitui-

1 Tedeschi chiamano la forza legale formale della sen-

cioeé lefficacta obbligatoria della sen-

fa parte (o meglio si direbbe, il

in contrapposto alla forza

ratoria

aft), cioé Vefficacia obb

un altro processo (noi diremmo: 1 autori-

ta di cosa giudicata dalla sentenza), per la quale occorre, inoltre, la

identita tra il rapporto accertato e quello da accertare, in tutti i suoi

elementi (subietto, obietto, causa giuridica

67. Ricordiamo ancora la distinzione che puo farsi delle sentenze
rispetto alla loro forza esecutiva, in sentenze esecutive e sentenze nom

esecutive, giacche, per il sistema del doppio grado di giurisdizione

vigente nel nostro diritto, non tutte le sentenze sono eseguibili,
1

ma solo quelle che non siano soggette ad opposizione o ad appello,
e quelle dichiarate dal giudice provvisoriamente eseguibili (20).

68. Infine, ulteriori distinzioni fra le sentenze si possono fare
secondo che siano state, o non, precedute da contraddittorio (sen-

(18) Nel senso del testo: MorTara, Commentario, 11, pag. 782. Contr. MAT-
TIROLO, Trattato, IV, pag. 17, n. 20

(19) Cfr. WEISMANN, Lehrbuch, pagg. 310 € 312.

(20) MorTARA, Manuale, 11, pag. 183; MATTIROLO, Tyattato, V, pag. 212, 0. 257,

DE Paro, Titolo esecutivo, pag. 123 € segg.
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tica delle altre opinioni, pagg. 82

I € ¢ definizione del diritto d’azio-

g 3 r 89 e segg.; differenza tra

A la nostra concezione e quella di altri

fautori del diritto astratto di agire,

pag. 92, e segg.; facoltd comprese

0 0 nel diritto d'azione, pagg. 97 e

¢ 8CgE segg.; rapporto tra azione e processo,
nto come pagg. 98, testo e nota 50; il prin-
) cipio nemo 1udex sine actore, non vale

olo per l'atto iniziale del giudizio,

arbitri siz ma per tutti gli atti, in cui si esplica

il diritto d’azione, pagg. 98 e segg.;
il principio della corrispondenza tra
seg
'identita tra l'oggetto dell’azione e

COMPpPOS

azione e sentenza, pagg. 99 ¢

i V'oggetto della sentenza, pagg. 99
43, testo e segg.; 1l principio: iudex iudicare
debet  secundum alligata et probata

pagg. 109 € segg.

terminazione della volonta privata, Azione di acceriamento, concetto, pagg.
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Giustizia amministrativa, la sentenza e

le decisioni degli organi de

B
o9
|
7
&
)

amministrativa, pagg. 44 e segg.; na-

g8

tura e caratteri degli organi ¢

giustizia amministrativa, pag
segg.

Incide
ordinanze nel sito degli incidenti,
pag

Interdiz

che pronuncia sulla interd

la distinzione tra sentenze e

59 e segg

ne e inabilitazione, la decisi

one o
inabilitazione & una sentenza, pag. 65

Interesse ad agirve, concetto pagg. 9o
e segg., nota 4o.

Interessi, e diritti subiettivi, nella giusti-
zia amministrativa, pag. 46 e segg

[rz!errogaion'o, la distinzione tra sentenza
e ordinanza in materia di interroga-
torio, pag. 61.

Legislazione, distinzione dalla giurisdi-
zione, pagg. 9 e segg.

Lodo arbitrale, se sia una sentenza, pagg.
33 € segg.; esecutorietd del lodo,
pag. 38; appello contro il lodo, pag.

2; formazione del lodo, pag. 42; v
anche Arbitri, Arbitramento

Motivazione, nelle sentenze e nelle ordi-
nanze, pagg. 58 e 67; la pronuncia
del giudice pud essere ricostruita an-
che dalla motivazione, pag. 104; co-
me il giudice adempia all’obbligo
della motivazione, pag. 113.

Norma giuridica, caratteri della norma
giuridica, in rapporto alla giurisdi-
zione, pagg. 1 e segg. V. anche
Diritto obiettivo.

Obblighi  processuali  delle parti, se vi
siano e in che consistano, pag. 19;
solo verso lo Stato, non verso l'altra
parte, pagg. 94 e segg.

Officialita, quando vige il principio della
officialita il rapporto giuridico ap-
pare incerto, pag. 60 nota 4o0; il
principio della officialita nel processo
civile italiano, pag. 69 nota 2; spe-
cialmente in materia di prove, pag.
103.

NTENZA CIVILE

Omessa pronuncia, qn;m(lu vi sia il vizic

di omessa pronuncia,

105 e
segg

inanza, distinzione dalla sentenza e

Ord
dal decreto, pagg. 53 e segg

Poteri del giudice, per la direzione del
processo, pagg. 58 e segg

Prescri

toties praescribitur actioni nondum

one, fondamento del principio:

nate

quoties mnativitas eius est in
potestate creditoris, pag. 79; perché
la prescrizione non pud essere ecce-

pita d’ufficio, pagina 113, testo e

nota 79

Presidente, opinione che distingue le
sentenze dalle ordinanze secondo che
siano pronunciate dal collegio, ov-

vero

residente o da un giudice

delegato,

55 e 56;
fettivo di questo criterio, pagg. 65
e 66

Procedimento, v. Processo

Proce

presupposto del concetto di sentenza

il concetto di processo come

pag. 1; concetto del processo civile,
pag. 21; scopo del processo, pagg
21 e segg.; processo di dichiarazione
o di accertamento, processo di ese-
cuzione e processo di assicurazione

ag. 27 szione
o conservazione, pag. 27; direzion

o condotta del processo, pag
processo e sentenza, pagg. 69 € s€
se vi sia processo quando l'attore

non ha diritto ad ottenere una pro-

nuncia sul merito, pag. 78, nota 12;
azione € processo, pag. 97, testo e
nota 50

Rapporti processuali, corrono tra lo Stato
e i cittadini come tali, pag. 19 € segg.;
non vi sono rapporti processuali tra
le parti, pag. 95 e segg.

Rendimento dei conti, v. Conti.

Riserve di divitti, che cosa sono e se ob-

bligano il giudice a proninciare su

di esse, pag. 100.

Sentenza, i presupposti del concetto di

sentenza, pagg. 1 e segg.; nozione
della

sentenza, pag. 28; la sentenza
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come atto del giudice; se sia atto della
intelligenza o della volonta, pag. 28

e segg.; natura del giudizio logico

contenuto nella sentenza, pagg. 31
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33
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sentenza, pagg. 107 e g il prin
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109 e segg
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della sentenza, pag. 11 e segg
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sua critica, pagg. 118 e segg tri
partizione delle sentenze in sentenze
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e interlocutorie, pagg. 146 e segg.;
interlocutorie in senso stretto e in-
pag. 146;
impugnabili e non impugnabili, pag.

cidentali o preparatorie,
148; esecutive e non esecutive, pag.
148
pag. 148

;in contraddittorio e contumaciali,

affermative e negative,
pag. 149 civili e commerciali, pag.
149

Sentenza arbitrale, v. Lodo arbitrale.
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sue specie, pag. 146
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segg.
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segg
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