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[ presupposti del

to di sentenza.

Sommario: 1. I presupposti del concetto di sentenza : giurisdizione, processo,
diritto processuale. 9. Determinazione del concetto di giurigdizione : i
caratteri della norma giuridica e la giurigdizione 3, Quando sorga la
possibilita. e necegsita della funzione giurisdizionale 1. Concetto e na-
tura della funzione giurvisdizionale 5. Delimitazione della funzione giu-
rigsdizionale dalla funzione legislativa e dalla amministrativa. 6. Carat
teri formali della funzione giurisdizionale. 7. La funzione giurisdizionale
civile, in contrapposto alla penale. 8. La giurisdizione come diritto e
come dovere dello Stato: rapporti ginridici tra lo Stato e i cittadini in
dipendenza della funzione giurisdizionale. 9. Il processo e lo scop
processuale. 10. Il diritto processuale obbiettivo.

1. I concetti di giurisdizione, come funzione e come potere, di
processo, come attivith, in cui la funzione si esplica, di diritto pro-
cessuale, come complesso di norme che tale funzione, e, quindi,
tale attivita, regolano, sono i presupposti indispensabili della nostra
trattazione. I cid per due motivi. Anzitutto, per la strettissima

connessione logica che lega i vari istituti processuali, dovuta all’in-

timo nesso esistente fra i vari elementi del processo, parti di un

tutto unico, indirizzate ad un unico scopo, che dalla loro posizione

nel complesso traggono carattere e rilevanza. Poi, per la partico-
lare posizione della sentenza nellinsieme del processo; il quale,

A. Rocoo, La sentenza civile. 1
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§ 1 - I PRESUPPOSTI DEL CONCETTO DI SEN

luta, perche assoluta e la necessita del fine. Questo deve essere
ad ogni modo raggiunto, ed eventualmente, anche senza o contro
la volonta di coloro che debbono, colla loro azione positiva o nega- i
tiva, concorrere ad attuarlo (3);

¢) Un altro carattere della morma giuridica, che qui occorre i
di mettere in rilievo, & quello di e

sere una norma regolatrice dei

rapporti esterni: essa regola la condotta dell'uomo di fronte agli :

altri womine, in quanto si manifesta in atti e

seriori (4). La tutela

de

e la norma giuridica offre agli intere 1 nomini, sta dunque ;

in cid, che essa pone comandi o divieti ag

altri womix

i, affinchg,
con la loro azione positiva o negativa, cooperino al soddisfacimento &

di questi intere

La norma giuridica & dunque essenzialmente

bhilaterale: essa crea mnegli uni doveri, e negli altri, corri- i
spondenti ; i
. L aNie |+
d) Un ulteriore carattere per noi importante della norma g :
ridica e la sua generalita ed wuniversalita. La norma giuridica non 3
regola singolarmente specifici rapporti esterni di determinate per-
: : tutti 1 raoporti della 1 ima s - AT <
sone, ma vale per tutti i rapporti della medesima specie, e quindi ]
:
(8) iritto non si limita soltanto a porre dei motivi alla volonta,
per costri rla all’osservanza della mai: ¢ occorrendo, pe oltre la
volonta, e attua scopi garantiti indipendentemente da questa. La possibi-
1ite piego della forza per ottenere tale attuazione & un momento es-
e del diritto: impiego della forza che mon bisogna concepire soltanto
> coazione, 0S determinante dell’azione alt : come @zion
etta e indipenden & essenziale invece al concetto del diritto che I'uso f
la forza sia riservato ad un orgamno superio: specific tosto che H
affidato direttamente a coloro,i cui interessi sono garant to (sistema
della difesa privata o auto-difesa). Sulla questione se 1'us a fisica,
0, come altri dice, la coazione, sia inerente alla norma giuridica, 1 pareri non i
no concordi: v. in vario senso . del dir., pag ot
lox fi — The g

subjektives Ziveck im  Recht, 1, pa-
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§ 1 - 1 PRESUPPOSTI DEL CONCETTO DI SENTENZA

teressati, cioe di colui, della tutela del cui interesse si tratta, e
di colui, di fronte al quale si tratta di far valere la tutela. Questa
impossibilita & evidente, quando l'ostacolo al soddisfacimento del-
Pintere cl e invoca la tutela del diritto, dipende dall'incertezza
della tutela. Se infatti la tutela & incerta perche vi sia disparere
fra gli interessati circa l’applicazione della norma, & — come si

& pilt sopra notato — una esigenza logica che questa applicazione
gia fatta da un terzo, con che soltanto, 'incertezza puo esser fatta
cessare. Se poi la incertezza dipende dal fatto, che la legge sot-
a determinazione della tutela

alla volonta degli interessati

tragg la
accordata dal diritto a un dato inter

¢id solo deriva che quella determinazione debba essere affidata ad

‘esse nel caso concreto, da

un terzo. Ma anche quando l'interesse tutelato rimanga insoddi-
sfatto per mala voglia dell’obbligato, pur essendone certa la tutela,
bile lasciare all’interessato stesso la cura

non & praticamente po
di soddisfare il suo interesse anche senza o contro la volonta del-
I'obbligato. Molteplici ragioni vi si oppongono: la possibilita di

abusi od eccessi: il pericolo di conflitti e di perturbamenti nell’or-
dine pubblico: la possibilita che la forza fisica, in qualche caso,

non soccorra chi vuol soddisfare il suo diritto (9).

(9) Nel periodo di formazione dello Stato, per effetto dell’ incompiuto con-
solidamento dell’organismo statuale, la realizzazione degli interessi individuali

tutelati dalle norme giuridiche, in caso di inosservanza di queste, era in gran

to o al suo gruppo:ed anche quando lo Stato

parte ancora affidato all’interessa
ebbe rivendicato a st questa funzione, perdurd per lungo tempo, accanto alla
funzione giurisdizionale dello Stato, il sistema della difesa privata, sebbene
in limiti che si andavano sempre piu restringendo e sono oggi eircoseritti
(cfr. Merkel, Jur. Enc., pagg. 77 e 236; — Cammeo, Com-

nentario delle leggi sulla giustiz

a pochissimi

it v/ziml[uz.cf/r/{zzm Milano, 1900, 1905, pag. 18).
I“L limitazione della difesa privata segui di pari passo il consolidarsi e I'esten-
dersi della funzione giurisdizionale dello Stato, siceh® a ragione il Degenlkolb
chiama Vazione giudiziaria il prezzo, pel quale il singolo ha rinunziato alla
difesa privata (Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, Leipzig, 1877,
Civilprozessrechts, Leipzig,
ag. 4, sub I; — Der Feststellungsanspruch, Leipz 1889, pag. 29; —
andelten, Freiburg, 1891, pag. 324 ; — Langheineken, Der Urtheils-
1899, pag. 17; — Helwigg, Lehrbuch des deutschen Civil-
1l

pag. 31, e inoltre: Wach, Handbuch des deutschen

g. ol

anspruch, Leipzi
chts, Leipzig, 1903, 1, pag.

prozessre:
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POSTI DEL CONCETTO

DI SENTENZA

S

costanze, & obbligato a fare, e di altre, che & obbligato @ non fare;

ato di fronte al

ma, all'infuori di questi limiti, I'azione dello
cittadino & perfettamente libera, e riprende impero il suo diritto
di sovranith, colla conseguente potesta o signoria sulla persona

dei sudditi che essa porta con so (14). L attivita, che lo Stato spiega

per i raggiungimento dei suoi scopi, servendosi dei potert inerenti

alla sua sovranity, nel campo a lwi lasciato Uibero dal diritto obiet-

two, ¢ Uattivite. amministrativa. La distinzione adunque tra attivita
amministrativa e giudiziale sta in cio, che mentre mnella prima,

ano

lo Stato prosegue direttamente i suoi interessi, in quanto po

essere direttamente proseguiti; nella seconda esso interviene per

L
c

soddisfare interessi i altri o an

he suoi, rimasti non sodd

che non possono e

ttamenie prosegu

la distinzione si pud concretare in tre punti:

male, lo Stato ue Uno SCopo

0 secondario: quello di procurare il simento degli

individuali e collettivi tutelati dal di

diritto, 1 quali non

za o inosservanza della

1d
) (LALLS

norma che 1i tutela. Nell

o amministrativa, lo Stato prosegue

invece sco

diretti o Primart ;

A) N AT adfs, x o = yla= e =7 1 Q €T o v J ~A Aot A
b) Nell'attivita giurisdizionale, lo Stato provvede a soddisfare

cimento, pur essendo voluto dal

attuazione della norma che li

incontrati nell’

izionale dunque & tut
|

f rn/ 1
ostacolty al

facimento di
mente de i

nerof
concreti,

(14) 11

ma e ancl

fronte allo Stato,

solo dunque subictto @i ¢

niti : Ullgemeine Staats-

suo

lehre, pag

(Art.), Sut

2oncetto de

81 ha ¢

|ua
tamente prosecuono oli i

proseguire alcuni

Uinteresse punitivo,

la cul prosecuzione o, i certi

organi della ammini-

strazione.
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18 CAP. I - CONCETTO DELLA SENTEN

7. Dato cosl, brevemente, il concetto generale dell
zione, sard facile desumerne quello
di giurisdizione civile, in contra

a giurisdi-
speciale, che qui ci interessa.
pposto alla penale.

altre due fondamentali funzioni dello Stato: la legislazior
Un esame delle principali teorie sulla, natura (m]ln
puo vedersi in Diana,

e 'amministrazione.

giurisdizione volontaria
La giurisdizione volontari, ia, Citta di Castello, 1904, pa-
agli autori citati ai quali possono aggiungersi: Weismann Dice
lage, Bonn, pagg. 19 U//' Ur-
32 e ilproze

gine 53-7
Feststellu
l//ui/.w/zsw'w//, pag.

ool

/1//(//) des deutschen S-

8. 5 e s

L, Beitrige

2ur /, réeilslehre, Lieipz
\, Lehrbuch des de

1903, pagg. 60

schen Civilprozessyechts,

e >og‘g‘.,~«e speci
Stuttgart, 1903, pag. ‘2»1 ')7). chv nega la possibility, di una
tuale tra giurisdizione contenziosa

si ricollega alla funzione
Tra 1 mezzi, con cui il

distinzione ¢ et-

e volontaria. — La giurisdizione volontaria

1 1 . e
che la volonta privata

nel campo lel diritto.
diritto provvede alla tutela degli interessi
1 & quello del riconoscimento : i

umant,
giuridico della volor
connettendo effetti ciuridici alla

itto, ri-
volontd privata, concorre colla sua effi-
lo scopo pratico a cui essa tende (Fet Pandette,

sere dal diritto subordinata all’esi-

cacia a far raggiung

num. 108). Tale efficacia
stenza di svariate condizi
Orbene, qualche

turidica pud

ni estrinseche

pecialmente di forma e
ta Tefficacia giuridica della
subordinata ad un accertamento da
nie

di tempo.

volonta p

parte di un organo statuale della conve-
za 0 legality dell'atto. Questo intery
vari scopi :

nto dello Stato pud essere diretto a
a provvedere affinche Ieffetto voluto ((‘r‘H\!/OH'H al reale inte-
e di colui, rispetto al quale Peffetto deve produr
titolare dell’intere

che lo prosegue

Te

antire il
i abusi della volonta
titolare di
un altro subietto il proseguimento
ad accertare preventivamente che la volonta
privata ha tutti i requisiti di \(»\im/” e di forma richiest

le siano ricollegati effetti eiuridi

ossia a

proseguito contro le deficienze o
vecie quando per impotenza o ine
un interesse, fu affidato alla volonta di
degli interessi di lui);

ttitudine d
0, anche,

dal diritto perche
Questa funzione di accertamento, per ra-
In gran parte

gioni ovvie a comprendere, fu affida

i organi della giuri

izione, che offrono le massime g
per tale delicato ufficio. Ma

rigdi

aranzie di competenz

e di imparzialita

che essa sia funzione amm

rativa e non ;"iib

ionale risulta da quanto si & d

ae

tto: La giuris

dizione vera e propria pre-
suppone il concreto rapporto giuridico gia formato, e quindi
tutte le condizioni, a cui la norma generale ricollega il

provvede soltanto a

e verificate
sorgere del rapporto:
he il rapporto adempia alla sua
a cosi detta giurisdizione volontaria, Io Stz

funzione pratica.

ato interviene nella formazione dei
rina solenne, lita
quello che &: dichia-

a cui lo Stato non collabora (giustamente, sotto
questo punto di vista, Eh-mu, op. cit.

la pienezza dei suoi

1n}‘]H‘Jli giuridici conereti, acce rtando, in fo
dell’atto compiuto o da compiersi,
razione privata di volonta,

la convendenza o leg
Latto giuridico res

- Pag. 72), ma ha hisogno, per produrre
giuridici, di un elemento estrinseco, che gli si deve

|
;







20 CAP. I - CONCETTO DELLA SENTENZA

dello Stato, sono tutelati, implicitamente dalle stesse norme di di-
ritto penale, ed esplicitamente da altre norme giuridiche (diritto |
costituzionale), numerosi interessi del singolo, il cui complesso co-
stituisce il diritto pubblico di Uibertq. Per Ia Impossibilith, gia notata,
che la determinazione della tutela concessa, nel 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. I
questa la ragione per cui, a maggior tutela della liberty dej cit-
tadini, nel diritto dei popoli pitt progrediti, in materia penale, la
funzione di accertare il diritto nel caso concreto, & stata tolta agli
organi della normale attivita statuale, e lo Stato ha stabilito, di
fronte a sé stesso, una specie di divieto dell autodifesa penale. Questo
divieto, per necessith di cose, non puo risolversi che in una di-
stinzione di organi: ma sta di fatto che la legge considera I'inte-
resse punitivo dello Stato, come se non potesse essere direttamente
proseguito. Donde la neces

ta che I'applicazione della norma pe-
nale "avvenga sempre in forma giurisdizionale. La giurisdizione
penale & adunque il mezzo con cui lo Stato procura il soddisfaci- !
mento del suo interesse punitivo, applicando, al caso conereto, la
norma penale che lo tutela (18). Nella giurisdizione civile, invece,
lo Stato procura il soddisfacimento, non di un interesse pubblico,
# come quello punitivo, ma degli interessi privati, sempre, intende,
: quando vi facciano ostacolo I'incertezza o I'inosservanze della norma
valevole nel caso concreto.

L’interesse, che lo Stato prosegue colla giurisdizione penale, &
un interesse secondario, rispetto a un altro interesse (I’ interesse

punitivo e repressivo) che e, alla sua volta, secondario rispetto agli
interessi, a cui si riferisce la tutela penale: di talche, in defini-

(18) Questo punto fubene messo in luce dal Mortara, Commentario, 1, pag. 23

, che considera appunto la giurisdizione penale come un caso di eser-

cizio di un diritto statuale in forma giurisdizionale. V. anche le
di Rocco (Art.) La riparazione alle vittime degli ervori giudizari,
Riv. pen., Torino, 1902, pag. 79-80.

osservazioni
estr. della J




RTYTeIeIeItyt it

LT T R iR ehe LR L bk P2 8IS E I IR AR (LS 1AL E I iad s Pt b rE S PN At R ap h A B TEATLE

SAR I s ELEL

§ 1 - I PRESUPPOSTI DEL CONCETTO DI SENTENZA 21

tiva, esso puo dirsi un interesse terziario. Nella giurisdizione civile,
Uinteresse statuale proseguito & soltanto, invece, secondario. Ma
mentre, nella giurisdizione penale, I'interesse dello Stato, & un inte-
resse diretto, in quanto ha per contenuto un interesse proprio dello
Stato (ﬁl'interegse punitivo); nella giurisdizione ecivile, 1'interesse

dello Stato e solo 7iflesso, in quanto ha per contenuto il soddis

cimento di interessi non statuali, ma individuali.

sta in tal modo stabilito, perche, e in che modo, nella giu-

e

risdizione civile, I'inter

privato e soddisfatto dallo Stato, e quale
pporto corre tra la norma che tutela Iinteresse (diritto privato

materiale) e la funzione dello Stato diretta a procurare la realiz-

zazione dell’interesse tutelato ”mmmm giurisdizionale civile). Nella

funzione giurisdizionale civile, lo to assume come swo scopo la

realizzazione, per parte dei priva

individuali loro i

tutelati dal diritto. Questo scopo rimane percio indeterminato fino

a che non sia, volta per volta, accertato

e il singolo inte-

on che

priors indeterminato e solo determinabile, dello Stato, si determi

derata mei suoi rapporti colla funzione giuris-

R % S ~ 4 [l e
concretamente. Consi

norma che tutela I'interesse

ito privato

appunto la funzione di (/',’/!’7‘}/13'/11(/"21/‘ (*o,zr"z'wmuzc;z/ﬁ gli ;
ia che, nella
proprio da
il
questo interesse, & dato dal contenuto della norma di diritto ma-
teriale (19).

on & dunque

to non abbia un interesse |

proprio da soddistare:

tenuto di questo scopo e di

8. L’interesse dello Stato alla realiz

one degli intere

it si pri-
vati tutelati dal diritto, in quanto, alla sua volta, & riconosciuto e

tu

elato dal diritto, costituisce un vero e proprio diritto subiettivo
dello Stato. La giurisdizione civile dunque, che, in un primo mo-

(19) La norma processuale, che tutela un interesse secondario ®, quindi, una

norma, secondaric, una, normn

del diritto proc

uardo ad un’altra norma. Su questo

h, Handb., pag. 4 ; — Helwig

gy Lehrd.,
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mento, e cioé dal punto di vista sociale, ¢i appare come una fun-
zione, in un secondo momento, e cioe dal punto di vista giuridico,
cl appare come un dirttto, e, al tempo stesso, come un dovere dello
Stato. Consideriamola pit da vicino sotto questo secondo aspetto.

La giurisdizione civile, &, anzitutto, un diritto subiettivo dello
Stato: ¢

> “la facolta dello Stato di agire in conformite dell

norme di diritto (diritto obiettivo processuale) che garantiscono il

raggiungimento del suo scopo processuale (soddisfacimento degli in
ressi privati tutelati dal diritto privato materiale) e di pretendere

dui cittadini, cio @ cui sono obbligati, in forza delle norme proces-

sualy ,. Il diritto di giurisdizione civile & percio un diritto suhiet--

o pubblico dello St

b1y ato, appartenente alla categoria dei diritti ¢

supremazia, derivante dalla sua sovranita, e divenuto uno spccmlo

e individualizzato diritto subiettivo, in quanto & costituito da una

serie di facolta specificamente disciplinate dalle norme

1

,:)wtm attivo di tale diritto,

processuale ubictmw,u.
mente, lo :*‘mto; sono tutti 1 cittadini come talz,

e non efti di obblighi di di-

ritto privato nmtcrin]w. I1 rapporto intercedente tra lo Stato e il
cittadino, in forza del suo diritto di giurisdizione civile, & un rap-
porto di diritto pubblico, perfettamente indipendente dai rapporti di
diritto privato materiale, che eventualmente, ma non necessariamente,
possono correre tra quel cittadino come privato ed altri privati.

Dell’egistenza di questo indipendente rapporto di diritto pubblico
sono prova le disposizioni del nostro diritte processuale positivo,

nelle quali & riconosciuto e sanzionato, del tutto indipendentemente

to materiale, un O////]Z(/o delle parti @ certe atti pro-

dal rapporto di diri

\

cessuali: in ispecie, un obbligo del convenuto al contraddittorio (20).

rt. o

anche :

Urthe

ang und 15 ¢ s

2ur Theorie des Klagerechts

fensionspflicht und Klagerecht, nella
5 VI,
Ne¢

wliche Recht

der Gegenmwanrt 20 e seg;

, Commentario, 11,

ag

, nel diritto moderno, 'esistenza di o0bblighi processuali

vilprozessualische Fiktionen wund Wahrheiten, nell’ Archiv

fiir die ¢ he Prazis, LXII, pag

1 e segg.; — Kohler, Der Prozess als
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isdizione civile non & solo un diritto, ma altresi un dovere

La giu

dello Stato (21). E cid per due ragioni. Anzitutto, perche gli scop1

i quali formano il contenuto sostanziale dei diritti duHm Stato, es-

sendo scopi sociali o pubblici, il loro conseguimento & un obbligo
d
tenuto del diritto di jﬁm‘i

5 . S

to. Poi, pitt ancora, perché lo scopo il quale forma il con-
ivile, & per lo Stato uno scopo

zione ¢

L

o e |
riflesso, avente per og idividuali ;

to 1l soddist nento di wntere.

liberta

la qual cosa impli

ai privati di volere o non quel soddisfacimento, e quindi di deter-

. > . . . ~Addq
minare o non la formazione di un in a quel soddi-

sfacimento; donde il riconoscimento della vol uale coil

decisiva isdizione da

to di un diritto dei singoli

il riconosecin

arlo. Dal di

dovere dello Stato di pre 0 PIC m.\\uul obiettivo
sorge dunque un secondo rapporto giuridico tra lo Stato e 1 citta-

dini, consistente nel diritto di ciascun cittadino come tale di preten-

dere dallo Stato I’ per il soddi

ressi tutelati to materiale, e nel dovere

a realizzazio

Recht:

ney Das deutsche
146 e seoq

reiburg und

rhéltniss, Mannheim,

Konlkursrecht in nen jJuristi

hen Grundlagen, Berlin, 1880, pag

in nota, e Privatrecht wund Pre chung, T

72. Una posi-

Tiibingen,

zione intermedia pre iwilprozessrechts

Leipzig, 1898, pag. 268 ¢ s

prozessrechis, pagg

1, negan

onere processuale del

le parti, ostandosi
2y Das deutsche Konkurs

termedia pare si posse

Schu nota. Alla w.m\ opinione in-

7 .
nag
U, pag.

bbiettare che se ]‘x\]m un onere, cio

® necessa rnifics

ippunto che vi
tta

amente nell'interesse di qualcuno,

un o0bbl

0 a cul corrisponde un diritto. Soltanto, z“u‘\t(\ dirit to non

punto all’ parte, come affermano Degenkolb, Hinlassungsziwang, pag. 33

pag. 76 e seg ma allo Stato, perche & appunto l'intex

voluto tutelare imponendo degli omeri alle parti.

dalla natura stessa dei divitti subbiett publ

uno scopo sociale o pubblico, il quale deve ne

la oiurisdizione come obbligo dello Stato, v

pag. 11
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interessi. Questo diritto, ad ogni cittadino come tals. o

non come titolare di un

: . e un diritto
pubblico subiettivo,

it civier
one positiva, un facere da parde

cosi detto diritto di azione su

S Intende per geurisaizione civilz, non

» "oRQ y a0 ] T1 = 14
processo civile. 11 concetto

che il

nalunque fenomeno: qualunque fenomeno
,

50 © dunque la funzione

svolgimento della funzione

) 1Moo
proce

) subordinat

funzione
funzion

nemo @ lizionale civile

li atti dei singoli Anche questa
e dell? aftivits { {
presupposto e ’” attlvita statu T“ il
ltre, cap. III

;0me  SCopo

pronunciati :

W, Die neue Prozessrechtsivis-

Berlin, 190:

i

Beitrige zur
> Klagerechits

obbiettiva : v

sistema dei diritts

Teoria del titolo esecutivo,

, nota; —

pe

buch d.

la concezione subbie L S1 Sono pronunz

deutschen Civilprozessrechts, pag. 2, nota; — System, pagg. 118 ¢

g aead e eraase sy rty

T ST IRat ; EEENSnannesnan
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La- concezione puramente obiettiva ha, ¢i sembra, il difetto fon-
damentale di essere eccessivamente astratta e formalistica, e di i
non tener conto della funzione essenziale e del contenuto sostan- i

ziale della norma giuridica. Il diritto obiettivo non & fine a sé -
stesso: esso e garanzia di scopi o tutela di interessi; percido una £

attuazione pura e semplice del diritto non & neppure concepibile. 2

Come non si pud garantire simpliciter, ma occorre garantire wun it
cosl non si puo attuare una garanzia simpliciter, ma i
attuare il quid, cioe lo scopo antito. Non ci si deve &
g dunque fermare a cid che non ha, e non pud avere, che un puro 4
valore di mezzo, ma hisogna considerare il fine, a cui quel mezzo :
. . R e } g
il procedimento corretto, & dimostrato da 3
Pud darsi invero benissimo che il fine sia
ottenuto per alt e prescindendo dal mezzo: puo
che lo s dalla norma sia conseguito, senza i
la, norm i norma di condotta come tale, significa
’ 2 - . E
conformare ad essa la condo e secondo le pr -
i della sua funzione
po esclusivo di pre-
riduali, per indurle a conformarsi alla norma.
altri dell’evoluzione giuridiea (anc
romana della bonorum venditio, 1a n
ncipalmente per di premere sulla
pagare) ( ma nel diritto po-
se =
pagg. 17-18. Prevale
Lehrbuch des deutschen Zivilpro
(23) Fu questa la ragione per cui l'esecuzione Roma sorse :
secuzione nerale, e gui . collettive: 11 bono v che
un wite al debit perche, come suo uni
, adempisse invece di 1 y sue obblicazioni : efr. ¢ rd, Manuel élé-
mentaire de droit romain, Paris, P Solo piu tardi si concepi come
possibile a itto indipendentemente dalla volonta del-
I’ obbli si ebbe la procedura della bonorum
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ossia della legge, che & appunto la volontd dello Stato: la conce-
zione subiettiva ha riguardo invece soltanto allo scopo di una delle
parti, e precisamente dell’attore, e considera percio come

opo del
processo la “ tutela dei diritti :%ublchi\'i y. Per noi, 'p«':ivls{f I'atti-
iurisdizionale e,

nzialmente, attivita dello Stato, e I'inte
vento delle parti nel processo non & che con
delimitazione dei confini di quell’s

zione o pre&,nppostu e
1ttivita

deve considerarsi come pre-

s0 lo scopo dello

ponderante e assorbente nel proce

noi sappiamo che lo

ato. B poiche

tato ha un interesse roprio alla realizzazione

degli interessi privati tutelati dal diritto obiettivo, & facile con-

cludere che questa realizzazione & lo scopo che lo Stato si propone
di conseguire mediante la sua attivita giudiziale. Ed & naturale.

Vi & un diritto di giwrisdizione dello ber contenuto

sostanziale quell'interes

delle fa-

e di cul si &

colta nel diritto di giurisd

e, quindi, t

al

giudizi Stato, no
di quell’ intere
lle

anche non coin

ciascuna

quando (j‘uuw;l
|

coincidenza si

a, lo scopo della parte si quel

dello

lo fa proj e lo re forza della

tenza o meno di tale coincidenza,

sua sovra del

e, quindi, la erminazione esa

tta del contenuto concreto dello

che

arta anrh’
parte anch

lello scopo

-
ropone ai ra

il pro

sare a pr

a realizzazi

umente organiz-

zata, de opi individuali

juale trova n
materie di un com-
0

. . J b
procedimento proprio del di-

estrinsecazione,

lesso di norme, il cui in appunto il diritto processuale obiet-

Il quale regola tale funzione

ritto: creando di

e dowveri, ogsia TAPPOrtE idict, la cul nascita,

modificazione, estinzione, & ricollegata a fatti giuridic: determins
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siano dichiarazioni di volonty (atti processuali), siano awwenimenti
delle: natura esteriore (come il decorso del tempo [art. 338 Codice

proc. civ.], o la morte [art. 382 Cod. proc. civ.]), siano fatti o stati
qeuridici di diritto materiale che funzionano da fatte guwridici pro-

cessuali, perche ad essi il diritto processuale riconnette effetti (cosi

il riconoscimento come subietto di diritti da parte del diritto
materiale, e le variazioni che il diritto privato stesso porta alla
capacita di agire di un subietto giuridico). Il che dimostra quanto
erronea sia la comune credenza, che limita il compito della scienza
del diritio processuale allo studio degli atti processuali: la scienza
del diritto processuale tanto poco si esaurisce mnello studio degli
atte processuali, quanto quella del diritto civile nello studio dei
negozt giwridici (27).

(27) Non possiamo quindi accettare la partizione della scienza del diritto
processuale, oramai in voga in Germania, ed adottata anche da alcuni valenti
processualisti italiani, per la quale nella scienza del divitto processuale biso-
gnerebbe distinguere tre parti: la teoria dei presupposti della tutela giuridica, la
teoria dei presupposti processuali e la teoria del procedimento: v. fra gli altri,
Schmidt, Lehrbuch, pag. 1 e segg.; — Helwigg, Anspruch und Klagrecht, Jena,
1900, pag. 116 e segg., Lehrbuch, passim, e Klagrecht wnd Klagmigtlichkeit,
Leipzig, 1905, p. 58 e segg.; — Langheiueken, Urtheilsanspruch, p. 21 e segg.; —
Stein, Ueber dieVoraussetzungen des Rechtsschutzes, insbesondere bei der Verurtei-
lungsklage,"Halle, 1908, pag. 13 e s g.; — Chiovenda, L'azione nel sistema dei
diritti, pag. 3, nota 2; — Menestrina, Lo pregiudiciale nel processo civile,
Vienna, 1904, pag. 193, nota. A questa partizione ci sembra si possa rim-
proverare il vizio di una assoluta indeterminatezza

circa il contenuto di cia-
sa. la scienza del diritto processuale
Il dire di qualche cosa che essa © il presupposto di qualche altra, equivale
semplicemente ad affermare V'esistenza di wn rapporto di priorita logica fra

scuna delle parti, in cui si vorrebbe div

P'una e Paltra: ma ne si dice di che rapporto si tratta, nd, tanto meno, si
determina che cosa sia ciascuna di esse; di modo che se pure il concetto
di una & ben noto, quello dell’altra rimane ancora assolutamente indetermi-
nato. In verita noi non comprendiamo perche la scienza del diritto processuale
non debba essere ripartita, come tutte le altre scienze giuridiche, secondo
" Pordine logico con cui si svolge il femomeno giuridico, quasi che il diritto
Dbrocessuale sia meno diritto del diritto civile o penale o amministrativo.
Poichb nel fenomeno giuridico noi troviamo sempre una normae (diritto obiet-
tive) che da luogo a rapporti giuridici (diritti subieftivi e corrispondenti
doveri giuridici) fra determinati subietti di diritti o persome, rapporti i quali
nascono, si modificano, si estinguono, in seguito al verificarsi di determinati

fatti (fatti giuridici), & ovvio che ogni scienza giuridica dovrd occuparsi an-

IR R B A S SR RS
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ario: 11. Le sin

1 si risolve la funzione giu-

funzioni speciali in cu
risdizionale civile. — 12,

S

i sentenza come atto in cui si esplica la fun-

zione di acee to. — 18. La

nento del

se sia atto della intelligenza o atto della v
dizio logico tenuto nella sentenza.

=
N
)

T s ;
1. Tutto cid premesso, possiamo tentare la <

0 di sentenza, che appunto deriva direttamente

one e di processo.

giurisdizionale civile, per la natura

SCOPO a Cl funzioni,

4

a tre

gli ostacoli al

S

zitutto dell

norme o del diritto obiettivo, e quindi dei rapporti giwridici;

po quali discorrerd, anzitutto della natura e spe questi rapporti

ossia del diritti e dei correlativi doveri, in che poi dei subietti

0 persone fra cul corrono, infine della loro na estinzione,

fatte giwridici. B quindi, anche la

e Gl

una p

1ma parte si occupera delle norme processuali o del diritto proces

cui studierd: 1°la

obiettivo ; in una seconda deirapports giuridics processuali, di

natura e la specie, parlando della

wrisdizione, dal punto di vista sociale,

funzione, d

punto di vista idico, come diritto e come dovere dello Stato,
- ;

lel diritto d’a

ti e doverl dei cittadini,

¢id, dei corrispondenti diri
dell’

2ione e

ell’obbligo di prestarsi allo svolgimento del

2° 1 subietti o per-

sone, parlando dello Stato, e degli organi, per mezzo dei quali

giurisdizione, delle

1

gl es a la

e della loro

arti, della loro capacith di diritto e di ag
ol 4 ,

rappresentanza in giudizio; 3° i fatti giwridi

i processuald, in ispecie, gli atti
7 )

o 72 A 3 : ol S
processuary. A una parte speciale pud essere r:

wto di parlare prima del
processo di cognizione, poi di quello di

cuzione. Bastino questi brevi m-

mariséimi cenni, non vogliono esse

‘e ne un programma, € neppure lo

12 di

un pr

mma, per mostrare come sia possibile e necessario

it
plicare alla scienza del diritto processuale lo stesso metodo di trattazione

tica, che ha condotto a cosi alto feas

sione tecnica le altre

lo di Pre

diche, e in 1ispecie, il diritto privato.

S i\'n‘/'&\ 'g‘ili
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g 2 - DETERMINAZIONE DEL CONGETTO DI SE

mento degli intere

orivati tutelati dal diritto, che colla funzione
I )

giurisdizionale civile si tratta di eliminare, possono dipendere, o

da incertezza o da inosservanza della norma da seguire nel caso
concreto, ¢ chiaro che la giurisdizione civile si esplichera anzitutto

con la determinazione del diritto del caso singolo, mediante appli-
cazione della norma al caso concreto; poi, con la realizzazione for-

zata dell'interesse che la norma, nel c

aso conereto, tutela. Questa

it

seconda funzione ne implica poi una terza, ad essa collegata. La

realizzazione dell’intere

e che la norma tutela potendo essere

ompromessa, nell'intervallo di tempo occorrente per I'accertamento

e la reali one, da mutamenti nello stato di fatto esistente, bi-

sognera alt: provvedere alla conservazione di questo stato di

fatto, durante il tempo necessario per I’accertamento e la realiz-

zazione forzata.

La funzione giurisdizionale dunque si scinde in tre funzioni di-

stinte: la funzione di accertamento del diritto del easo concreto

mediante applicazione a questo della norma generale: la funzione

di realizzazione forzata dell'interesse che la morma tutela: la fun-

zione di conservazione dello stato di fatto esistente, in attesa del-

I'e

diverse funzioni, tre diversi proce

ertamento e della realizzazione. K, in relazione a queste tre

, in cui si sottodistingue il

s

processo civile ) (anche di dichiarazione o

il processo di accertame
di cognizione), il processo di esecuzione forzata, il processo di assi-

curazione o CONSEIVAZIONE.

) e tre funzioni (e, cor ispondentemente, queste tre specie
di proce

si) sono autonome, nel senso che ciascuna puo se-
varatame ni:c esaurire il compito della funzione giurisdizionale. Pud
darsi g
al suo soddisfacimento, che l'incertezza della tutela giuridica ad
€880 spetis

che un interesse non trovi attualmente altro ostacolo

in questo caso il solo accertamento, da parte dello
/ E

Stato, di cio che & diritto nel caso singolo, basta a soddisfarlo.

Puo darsi che l'accertamento della norma valevole nel caso con-

creto essendo gia avvenuto, o convenzionalmente per opera dei

privati, o per mezzo di organi non giurisdizionali dello Stato (28),

(28) Cfx

De Palo, Teoria del titolo esecutivo, pag. 111 e segg.; — Chio-~
venda, L’azione nel sisiema dei diri

i, pagg. 24 e 25, nota.

— isisasaieis - ititisizis.
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sia gia determinato quale tutela spetti a un dato interesse, o questo
rimanga insoddisfatto per I'inosservanza della norma giuridica da

parte dell’obbligato: in questo caso altro mon occorre che Ia rea-

lizzazione dell’interesse senza o contro la volonti dell’obbligato.
Puo darsi infine anche che il solo uso di un provvedimento con-

servativo dia Iuogo allo spontaneo riconoscimento e alla spontanea

realizzazione dell'interesse tutelato, senza hbisogno di aleun accer-
tamento autoritativo, né di alcuna realizzazione forzata (cfr. arti-

colo 934 C. p. ¢.).

12. Alla prima delle tre funzioni sopra accennate si riferisce

la sentenza, che & 'atto appunto con cui tale funzione si compie
e si esaurisce. Kssa pertanto pud definirsi “ Uatto con cui lo Stato,
a mezzo dell organo della giurisdizione a cid destinato (giudice), ap-
plicando la norma al caso concreto, wccerto quale tutela giuridica il
diritto obiettivo concede a un determinato interesse .
13. Dato cosi il concetto della sentenza, bisogna analizzarlo
ulteriormente per meglio determinarlo, e per stabilire cosi con
esattezza il posto che spetta alla sentenza nell’insieme del Processo.
Dicemmo che la sentenza & wn atto dello Stato, ossia del giudice,
suo organo, nell’esercizio della funzione giurisdizionale. Essa 8, dunque,
anzitutto, un atto della mente del giudice, o come tale dobhiamo
in primo luogo esaminarla. Spontaneo qul si presenta il dll])blﬁ
se la sentenza sia un atto puramente feoretico della mente, os
un atto dell’zntelligenza, ovvero un atto pratico, ossia un atto della
volont, ovvero contenga insieme l'uno e Ialtro.

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

(29) Menestrina, Lq pregiudiciale, pag.

w
o
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esso manifesta semplicemente il proprio giudizio sulla volonta del-
I'organo legislativo nel caso concreto. Lo Stato ha gia affermato
la sua volontd nell’esercizio della funzione legislativa; non ha bi-
sogno 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 giu-

dice (34). In ¢id non si ha certo opera della volonte, ma solo dell’én-
telligenza del giudice. L’operazione del giudice, non & dunque, so-
stanzialmente, diversa da quella di qualunque privato, che vuole

dalla norma generale dedurre la norma particolare del caso con-
creto. Quello che differenzia la sentenza del giudice dal parere di
un privato qualsiasi, non & la natura dell attivita spiegata per giun-
gere 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
iede
il parere di un privato. Ma anche qui la volonta del giudice non
(%uh’:\ affatto in campo. Non ¢ ad un atto di volonta, ma al giu-

certi presupposti, una forza obbligatorie, che invece mon pos

lizio logico del giudice, ciod a un prodotto della sua attivita dn-

Lr?ZZ/’!rzmle, che la legge riconnette quel determinato effetto giuridico.

Come & noto, il diritto obiettivo opera sempre ricollegando a un
determinato fatto (fatto giuridico) determinati effetti giuridici: il
quale fatto pud, alecune 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 mnon ad
un prodotto dell’attivita wvolitiva, ma a un prodotto dell’attivita
intellettiva di un organo dello Stato (35). La singolarita del caso

(34) fV Ach, Feststellungsanspruch, pag.

(85) B questa per noi la ragione decisiva in fayore della opinione che ritiene
essenziale alla sentenza la sola operazione logica della sussunzione del caso
concreto sotto la norma generale. Non altrettanto pud dirsi quindi della ra-
gione, su cui insiste a lungo il Kisch, Urteilslehre, pagg. 26-27, che il co-
mando, a cul il singolo & ob bbligato a sottostare nel c concreto proviene

dalla legge, la quale lo sanziona, non dalla sentenza che lo accerta. Cid ¢ vero,
come abbiam anche notato nel testo, ma non & decisivo, percht non spiega

ancora come, non il comando, ma accertamento del comando contenuto nella
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CAPITOLO II.

Limitazione del concetto di sentenza
da altri concetti affini.

La sentenza e 1

. T 1
e degli organi non 0.
Sommario : 15, Posizione della questione; la sentenza e il lodo ,”,L"'“}"il,ci
natura della funzione degli arbitii e della loro decisione: opinione de

Morrara., — 16. Nostra opinione :
la natura giurisdizionale della funzione degli a §
— 17. Costruzione dell’arbitramento come istituto di diritto privato : na-
tura e funzioni del lodo. — 18. Applicazioni. 19. La sentenza e le de-
cisioni degli o
zione del Cons

argomenti dogmatici ed esegetici contro

yitri e della loro decisione.

ni della giustizia amministrativa : in ispecie, della Iv\ be:
o di Stato. Natura della Sezione IV del Consiglio di
nministrativa.
ella

sdizionale ¢

1
i 20 marzo 18
enti. — 22. Caratt

non giurisdizionale della decisione della Sezione IV e sue conseguenze.

IV Sezione dalla storia e dalle disposizioni delle leg

Q4

2 giugno 1

— 21. Confutazione di opinioni diver

15. La 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 mon solo di saggiare, al lume
delle esigenze pratiche e delle singole disposizioni della le
sitiva, la hontd dei concetti

€ DO'
generali e sistematici posti a base
della nostra trattazione, ma anche d

1 sempre meglio determinal
precisare il concetto della sentenza, che qui particolarmente ci

e
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a. Si tratta infatti di delimitare questo concetto da altri

intere

che hanno con esso

, pit o meno accentuatamente, qualche punto
di contatto, in modo che sia possibile, e si sia in fatto verificata,
wna identificazione di concetti, la quale abbia condotto ad attri-
buive il carattere di sentenza a figure e istituti di natura sostan-
zialmente diversa.

In guesto regolamento di confini, la prima figura in cui ¢i im-
battiamo, ¢ il lodo arbitrale. Gix la legge stessa (1) chiama ripe-
li arbitri, e nella dottrina,

tutamente sentenza il pronunciato deg

specialmente italiana, & frequentissima I’affermazione che “ gli ar-

bitri e

e

reitano una vera giurisdizione ,, che il compromesso con-
t

arbitrale ¢ una “ sentenza , 0 U

ferisce agli arbitri una “ potesta giurisdizionale , (2), che il lodo

“ pronunciato giurisdizionale ,,

n
da parificarsi a ¢ qualunque altra sentenza giudiziaria , (3). Ma
sono in genere affermazioni isolate, senza alcuna giustificazione

dogmatic

, © spesso contradette dalle soluzioni date alle singole
controversie che al tema del giudizio arbitrale si riannodano. II
solo autore, che, nello stesso ordine di idee, abbia dato una co-
so & del giudizio arbitrale, fon-

struzione dogmatica del comprom
data appunto sul carattere giurisdizionale della funzione e, quindi,
del lodo arbitrale, & il MorTARA, del quale pertanto converra esporre
brevemente la dottrina (4).

Il Morrara distingue nel rapporto giuridico iniziato dal patto

1
L

di compromettere due fasi: una che si svolge nell’orbita di sem-

plici relazioni private, 'altra che si svolge invece in una sfera di

1) Codice proc. civ., articoli 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 81, 32,

ediz., Verona,

— Borsari, Il Codice italiano di procedura civile, Torino,
— Codovilla, Del compromesso e del giudizio arbitrale, Torino,
D)

— De Palo, Teoria del titolo esecutivo, pag. 156, testo e mota 2,

(4) Cfr. Moxtara, Commentario, 11T, pag. 42 e segg.; 50 e segg.; 136; 172 e

. ma
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SENTENZA E LE DECISIONI DEI PRIVATI, ECC. 11

81 LA

diritto obiettivo ricollegato alla volonta privata, si afferma anche

necessariamente che dalla dichiarazione privata di volonta deriva
idico. La le
]

ma come interviene nella costituzione di qualsic

quell’effetto interviene bensi anche in questo

)

Cas

rapporto

giuridico: vale a dire come causa mediate di esso; & superfluo ri-

cordare che nessun rapporto giuridico pud sorgere senza che vi sia

L2 te)

una norma gwridica, e un fatto determinato, da cui la norma faccia

dipendere la na adunque il fatto giuri-

cita di quel rapporto.

dico, a cui il diritto obiettivo ricolle ba. di un rapport

giuridico, & una dichiarazione private di volon

ta, il rapporto non

puo e che privato: che se > il rapporto giuriﬂ-icn. di cui
tratta, ¢ un rapporto di diritto pubblico, significa che il

fatto giuridico, da cui deriva, & un fatto giuridico pubblico. E in-
fatti la natura del rapporto che qualifica il fatto giuridico da cui
deriva. Cido posto, o

rinuncia a qualificare come un negozio giu-

ridico puramente privato quello che passa tra le parti compro-

P
mittenti e gli arbitri, o si rinuncia a chiamare giurisdizionale e
pubblica la funzione degli arbitri che da quel negozio, sia pure per
il tramite della legge, deriva.

La verita & che come privato & il negozio giuridico da cui gli
arbi

derivano i loro poteri, cosi privata & la Ioro funzione, di

diritto privato i rapporti che corrono tra essi e le parti, atto pri-
vato il lodo da essi pronunciato. Ed & nzt‘mmla La funzione giu-

11‘*((171\)1]u e

sendo una funzione pubblica o di Stato, il suo eser-
cizio non pud essere conferito che dallo Stato stesso, vale a dire

da subietti fisici che agiscano in qualith di orgami dello Stato (10).

(10) Un subietto fisico non pud assumere la qualith di organo dello Stato

che in uno di questi due modi: o perchd 'ordinamento giuridico ricollega di-
rettamente il conferimento della qualith di organo a determinati stati di fatto
(es.: per il conferimento della qualita di monarca,la discendenza di una deter-
minata persona nell'ordine richiesto per la successione al tronmo, per il con-
ferimento della qualithy di elettore politico, I'appartenenza allo Stato, il sesso

maschile e altre dete

minate condizioni), oppure perche & intervenuto un atfo

di volontd con cui :

ino viene designato come organo dello Stato; in questo

ultimo caso occorre un organo a cui sia deferito I'atto di creazione. Nel primo

cago, si ha un o

gano primario, nell'ultimo, un organo secondario (Cfr. Jel=

RS aitiiaiiisy
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42 QAP. II - LIMITAZIONE DEL CONCETTO DI S

Ma agire in qualith di organo dello nifica proseguire,

: N . . e T v o e s
colla propria volontd, interessi pubblici o sta Il che eviden-
temente non fanno le parti, le quali, compromettendo in arbitri le loro

controversie, si propongono scopi esclusivamente privati. Se dunque

chi nomina gli arbitri e determina i limiti del loro ufficio, non
.

itah di organo dello Stato,

agisce nell'interesse pubblico, ciod in que
ma solo nell'interesse privato, logicamente ne deriva che le fun-
zioni degli arbitri non sono funzioni pubbliche, ma private, che

privati sono i rapporti tra essi e

sentenza, la pronuncia che e

Questa conclusione, che scaturisce cosl ( ttamente dai concetti

same anche sommario

giuridici fondamentali, & confermata da 1

della re

nostro diritto positi

umentazione giuridica che 1’ arbitramento riceve nel

K anzitutto notevole che nella legge e mella pratica il giudizio

arbitrale si presenti anche come un

iudizio di equitw, nel quale

gli arbitri hanno dalle parti la facolta di

pronunciare non secondo

le norme del diritto, ma come amichevoli compositori (Cod. proc.

civ., art. 20). Benchs la funzione gi

accertamento, non sia soltanto to, essa implica

azione del diritto: la funzione
??W(! ’!w_»_'

sempre, nello Stato moderno, 1
giurisdizionale

endo

va, il giudice mo-=

[1 giudice puo dunque

Linek, Allgemeine Staatslehre, pagg. 499-500). Nel
evidentemente escluso che si

caso degli arbitri, essendo
1 di organi primari, non potrebbe trattarsi

1 W s s G A 1 d . ' e
eue Al orgami secondari: donde la necessity della esistenza di un altro organo

dello Stato, che proceda alla loro nomina,

(11) In questo senso nettamente e con molta precisione Wach, Handbuch,

pagg. 64-65, 74-75; — Cfr. anche Schmidt, Lehrbuch, pag.9 e 109; — Lang-
heineken, Urieilsunspruch, pag. 178; — Planck, Lehrbuch, 11, pag. 625; —

Drechsler, ss und Rechtsstreit, nell’ Archiv fur die

Ueber die Begriffe ¢,
j L2

civilistische Praxis, LXII, pa
Kleinfeller, Lehrbuch des dewt

mann, Lehrbuch,
chen Zivilprozessrechts, Berlin, 1905,

2

o €

715 Lw Tht 5 i y . - 5 g = . o

‘Ily Chiovenda, Iazione new sistema dei diritti, pagg. 29-30 in mnota;

Menestrina seaiidic N SRE o SO
3 Ua, La pregiudiciale, pag. 83. L'opinione combattuta nel testo € 1n

Germania professata da Plész, Beitrige
— e da Biilow, Kilage ung Urteil, p;:‘

9 .
r Theorie des Klagerechts, pag. o9
gg. 29-30.
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soltanto acce
4 un interesse concreto, non gia concedere esso, all'infuori del di-

tare quale tutela giuridica il diritto obiettivo conceda

ritto, questa tutela. Cid 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 possibilita di costruire I'istituto arbitrale sulla
base giurisdizionale. Altri argomenti dedotti dal sistema della legge
positiva. conducono alla stessa conclusione, anche quando gli arbitri
giano chiamati a decidere secondo le norme del diritto. Infatti:

@) Per I'art. 9 Cod. proc. civ. il compromesso fatto un

pud liberamente disporre della cosa

i

amministratore, o da chi non
su cui cade la controversia, non ha effetto, se non quando sia ap-

orovato mei modi stabiliti per la tramsazione ,: ora, se la ratifica
l ” v}

susseguente ad un compromesso invalido, e quindi incapace di pro-
durre gli effetti giuridici propri di questo negozio, basta a conva-

lidarlo, civ vuol dire che quegli effetti giuridici dipendono appunto

ed esclusivamente, dalla volonta privata, la quale puo perfino dare
ew post efficacia giuridica ad un lodo invalido guando fu pronun-
ciato! (12).

%) Per ’art. 10, chiunque, cittadino o straniero, pud essere no-
minato arbitro; ma poich® requisito essenziale per essere ammesso
al godimento dei diritti politici in generale, e all’esercizio della
funzione giurisdizionale in ispecie, © la cittadinanza italiana (arti-

colo 3 Cod. civ.; art. 9 Regolam. gener. giudiziario), cid significa

che l'ufficio degli arbitri non fu dalla legge considerato come eser-

cizio di potestd giurisdizionale (13).

(12) Cid risulta letteramente dall'art. 9. Quanto © detto nel testo lascia im-
pre,

udicata la nota questiome, se la nullith comminata in questo articolo sia

assoluta o relativa (per la nullith soltanto relativa: Amar, Dei giudizi arbi-
trali, 2* ed., n° 39; — Cuzzeri, Commento, I, sull’art. 9, pag Mattirolo,
Diritto giudiziario civile (5* ed.), Torino, 1902-1905, I, n° ; — per la nul-

y.; — Codoyilla,
la nullits

Del

in questione

lith assoluta: Mortara, Co

mentario, 111, pag. 74 e s

compromesso, pag. 102 e s . A nostro avviso, poiche

dipende da incapacita delle parti @ disporre delle cose oggetto del compromesso,

li del diritto civile

non vi & alcuna ragione per nom app cipl genera

i contr a dei contraenti

circa la nullith d

(13) La parte

per incaj

zione alle funzioni giudiziarie llo status activae

i
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44 CGAP. IT - LIMITAZIONE DEL CONC

¢) Per T'art. 17, le parti hanno facolta libera-

mente le forme e i termini della ocedura arbitrale; cid prova

ancora una volta che non si tratta limento pubbli

ossia dell’esercizio della funzione 1ale pubblica, giacche

le forme, nel processo, essendo d’ordine pubblico, la loro determi-

nazione e la loro osservanza non si pud far dalla volonta

privata (14).

=
T

d) Nel silenzio della 1 & certo (e nessuno infatti

bita) che gli arhitri non possono procedere personalme

> sulle

d’istruttoria, che richiedano una qualsi

persone (citazione di testimoni e periti, ac
Inoltre, dagli art. 18

mentazione

e 208 si desume, per

rivol-

@ contrario, che gli arbitri non sono neppure autoriz

(

gersi al mag

atti (15). Quin

trato ordinario per :;m\.m'
2

i dei magistrati investiti

ad essi mancano i poteri piu

della funzione

urisdizionale, ed i‘.‘;di\*wﬂ:\m‘:xﬂi per l'esercizio di

tale funzione (16)

Ne la possibilita di rendere esecutivo il lodo, mediante il proce-

dimento stabilito nell’art. 24, ne altera punto il carattere |

In che cons

iste, e quale & lo scopo di q a
[ richiede anzitutto, a pena di nullita, che
tato nella cancelleria della pretura, entro cinque da che fu

civitatis, il quale non spetta allo straniero, neppure se trovasi nel territorio

dello Stato (subditus temporarius), ma soltanto al cittadino,

oe all’apparte-
nente allo Stato: cfr .

173.

mano, Teoria dei diritti bblici subiettivi,

P

) Cid si desume dallo scopo stesso e dalla funzione delle forme proces-
li: cfr. Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale del di
uale, specialm. pag

ortara, Commentario,
Mattirolo, Diritto giudiziario, 1, n®
lith della deleg :

in Sagyi di

diritto pr

(15) Cfr. Altri serittori (pex es.

ammettono la possil

zione al ms nag

1to m’din;u‘ir/, purcht

venga con senven
1tiva nei modi indicati dall’art. 24. Ma non sap-
come una dumunu degli arbitri, 1 & haiio 1o

loro pronunci . 7
€, non ]rlm aver Worio t,\u‘ yer le parti, I’““*’“"‘”!J”

piamo ved

a quale, al pari
valore obbli

esecutorieta, o oare c e . . y
secutorieta obbligare il magistrato, e diventare un titolo esecutivo contro

16) Cfr. lo stesso Mortara,

Commentario, 111, pag. 151.
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o piti terzi la determinazione delle condizioni di un loro contratto
faturo, di cui si hmmg frequenti applicazioni nelle odierne lotte
economiche fra padroni e operai (17). In tutti questi casi, € In

te, le quali, non acecor-

altri analoghi, noi abbiamo volonta priv

dandosi subito sulla composizione dei loro in conflitto,

i

si accordano perd sul modo con cui tale composizione dovra avve-

nire: e precisamente, coll’affidare ad un terzo l'incarico di effet-
tuarla. Sono dunque tutti casi di dichiarazioni di volonta a con-
perche

tenuto indeterminato, ma giuridicamente efficaci e incolanti
abilite, e, pre-

determinabili nel loro contenuto secondo norme pre

cisamente, secondo il 'uﬂ\iy,io emesso da una terza persona @ priori

determinata o determinabile (18). Circa le condizioni alle quali la
ta indeterminate & sotto-

validita di una tale dichiarazione di volc
posta, non e qui il caso di i?lf!‘i‘r"ti*';‘.f‘l“»f: qui basti aver ricordato
quale, s’intende,

razione di tal fatta.

la possibilita di una dic
oroduce 1 suoi concreti effetti i avviene
I ti effetti

momento

la determinazione effettiva per

ra giuridi-

la volonta acquista il suo contenuto det
the avviene

camente. Questo, e non altro, a nostro av
anche nell’arhitramento. Nel compromesso, le parti dichiarano la

loro volonty generica di comporre le loro contr secondo

quello che verra stabilito da una o pin persone di loro fiducia,

altre fi-

chiamate arbitri (nome generico che si attaglia anche ac
gure analoghe). La volonta indeterminate delle parti si determind

(17) Sull'arbitrio del terzo come elemento di determinazione della volonta
nei negozi giuridici v. Ricca-Barberis, La deferminazione del terzo come indice
di pres

ione nel negozio giuridico, nell’ , pagg. 60 e segg:;
hmp nei Jahrbiicher fiir t/// Dogmatil,

reu.

hivio giuridico, 190
XXXV, pag. 105 e
dizione, II, Halle, 1897, pag.
concordats di tariffe, nclLL Rivista di diritto commenrciale, industriale e marittino,

_ Dernburg,
Messi

ches Privatrecht,

90+ aco, 488489 - 0, o o =
1 014- 1::2. 488-489; — Bonfaute, nota, nella stessa Rivista, 1905, pag. 50.
8 . 7 8 1 o 2 . . . g .
(18) Sulla volonta indeterminata nei negozi giuridici v. specialmente, & pro:

posito delle obblic

zioni alternative: Bernstein, Zur Lehre wom alternativen
”,W und den alternativen [(u/z/wwlm//m; Abth. T, Der alternative Wille und
die alternative Obligation, 1878, pagg. 1 e segg.; — Pescatore, Die sogenaninte
alternative Obligation, Marburg, 8 Segg.; — ?n(]\_ Die /;;'711'1' von

) S e %
der Schuldverhiltnissen. Serlin, P05 S
gg. 208 e segg.

1880, p
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L

‘ico, determinare col lodo

abbiano loro conferito altresi questo ince

anche le somme loro spettanti per rimborso di s

)0Se € per com-

pensi, e tanto meno addossarne il pagamento alla parte soccom-

bente. La regola dell’art. 370 Cod. proc. ¢iv., qui non puo trovare

applicazione, giacch® gli arbitri non hanno, come 1 ici, la po-
te

terminare il contenuto

parti, ma si limitano a de-

a di imporre la loro volonta all

una volontd che le parti debbono avere,

sia pure indeterminatamente, manifest

d) il lodo arbitrale essendo atto privat ba. anche dopo
il deposito nella cancelleria della pretura, ed anche dopo I’'emana-
osecutorieta. Atti

a l'eseguito

zione del decreto del pretore che gli concede

pubblici sono solo il verbale del cancelli

deposito e il decreto del pretore. Quindi neppure dopo il deposito

il lodo acquista Pautoritay estrinseca dell’atto pubblico (2

19. Dobbiamo ora delimitare le sentenze dalle decisioni di
s, la natura

aleuni organi, di cui & dubbia e fortemente controve
giurisdizionale: intendiamo dire degli organi della cosi detta gt

» spese. V. Chio-
05, nota 2 e sen-

(22) L’opinione dominante © in senso contrario riguardo
yen )01, 1
tenze ivi citate. Il Mortara, Commentario, pag. 139, pur ammettendo che gli

La condanna nelle spese giudiziali, Torino

arbitri possano condannare la parte soccombente alle spese, ritiene che altret-

tanto non possano fare quanto al compenso loro do
convenzione delle

ruto, & meno di una espressa
parti: in messun caso perd, neanche qualora tale facoltd
ta

e loro confe nel compromesso, potrebbero gli arbitri, secondo il Mor-
tara (nac 1¢ g L . : el
tara (pag. 138), liguidare a s& stessi il compenso. A mnoi sembra che quest'ul

tima opinione sia troppo assoluta. Se le parti si rimettessero totalmente agli

arbitri per la determinazione del compe
della validita: di tale clausola, perchd avrebbe una obbl
obietto & non soltanto indeterminato, ma rimesso del tutto all’arbitrio del
creditore (riguardo al compenso infatti gli arbitri non sono terzé, ma /””'“‘)'
Ma se le parti, nel compromesso, stabiliscono i eriteri in base ai quali dovra
essere stabilito il compenso, non vediamo difficolta perche la ulteriore defer-

. . e - te
), si potrebbe dubitare fondatamente

zione, il cul

wingzione e liowidasione di eas -
minazione e liquidazione di esso possa essere deferita agli arbitri stessi.

) Per 1 5 3 g < gl

) Per la natura privata del lodo: Mattirolo, Diritto giudiziario, I, n. 187,

a0, 709 - — Gar e s

pag. 109 ; — Garsonnet, Traité de la procédure civile, VIII, § 1498. Per la natura

di atto pubblico invece. coerenteme o e 2 ; i
0 p 1\; lico Invece, coerentemente, i1 Mortara, Commentario, I11, pag. 174,

testo e nota 1.
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<

stizie. amministrativa, in ispecie: della IV Sezione del Consiglio di
Stato.
S’intende che qui lasciamo da parte 1 casi in cui la IV Sezione

@

indubbiamente investita di giurisdizione, i casi cioe in cui essa

:3

gisce certamente come organo di una giurisdizione speciale (24),
e ci occupiamo soltanto delle decisioni emesse da questo collegio

(.

come organo della giustizia amministrats

La questione, se la IV Sezione del Consiglio di Stato sia un or-
gano puramente amministrativo, oppure se, specialmente nella de-
cisione dei ricorsi deferitile dall’art. 24 della legge 2 giugno 1889,
essa spieghi invece una attivita gmnsdmonal(r, ¢ stata vivamente
agitata in Italia in questi ultimi anni, nd pud dirsi ancora sopita,
per quanto l'opinione prevalente sia quella che ammette il carat-
tere giurisdizionale della I'V Sezione, e quindi riconosce la natura
e il valore di vere sentenze alle pronuncie che essa emana (25).

(24) Su questi casi v. Romano, Le giurisdizioni speciali amministrative, nel
strativo dell’Orlando, ITI, pagg. 564 e segg.; e Prin-
cipt di diritto amministrativo italiano, Milano, 1901, 1 171; — Orlando, La
28; — Mattirolo,

Trattato di diritto ammir

giustizia amministrativa, nello stesso Trattato, I11, pagg. 82
Trattato, 5* ed., I, pag. 408 e segg.

(25) Per il carattere giurisdizionale della Sezione quarta del Comsiglio di
Stato si

sono pronunciati: Bertolini, Delle garanzie della legalita in ordine
la funzione ammivistrativa,pag. 160; — Armanni, La riforma del Consiglio
one amministratioa, Assisi, 1891, pag. 118; — Meucei, 77
prineipio organico del contenzioso amministrativo in ordine alla leggi recenti, nella
Giustizia amministrative, 1891, fase. 17 e 18 — De Na va, Il Consiglio di Stato,
nel Digesto italiano, pagina Trattato della giust
ministraliva, Torino, 1904, pag. 517; — 1elli, Za di
dev diritti dei cittadini, nel Trattato di diritto amministrativo dell'Orlando, III,
> segg.; — Mortara, Commentario, 1, pag. 29 e segg., e
— Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia ammir
gine 129, 27 ; — Scialoja, Sulla funzione della IV Sezione del Con-
siglio. di Stato, nella (lmsn ia amministrative 1901, IV, pagg. 68 e 73; — Chio=
venda, L’azione nel sistema dei diritti, pagina 33 nota; — Lessona su Mat-
tirolo, Trattato di diritto giudiz ed., V, pag. 82. Per la natura
non giurisdizionale, ma amministrativa della funzione della IV Sezione in ma-
, v. Ranelletti, nel ]"m'r’) z'f,. 1893, col. 432

758

di Stato e la giurisd

i@ am-

dizionale

2Sa it

specialm. 55

strativa, pa-

6 e Segg

iario civile,

teria di glustizia amministrativ

e \&*D.:.; — Schanzer, La posizione costituzionale della IV Ew:mnu «/4'/ Consiglio
di Stato nella, Legge, 1901, T, pagg. 320 e .; — Romano, Le giurisdizioni




II - LIMITAZIONE DEL CONCE

NZA, ECC.

Senza pretendere di trattar qui, incidentalmente, una questione,
ratura, ci limiteremo a dir

che ha oramai in Ifalia una ricc
i i rettamente necessario

quanto & s

brevemente la nostra opinio:
"

per la miclior determinazione del concetto di sentenza, che & l'og-

to principale delle nostre indagini.

)

Non occorre qui ripetere quanto si & detto pilt sopra intorno al

ione ftra

concetto generale di giut one, e intorno

si abbia materia

attivith amministrativa e giurisdizionale. Pe

resse in istato

all’attivith giurisdizionale, occorre che vi sia un I
lella norma

to per I'incer

di non soddisfac

he lo tutela mnel

o concreto. giurisdizio-

giuri
nale dunque & sempre in questione un dnteresse tutelato giuridica-
= == L = = 1 .

o subiettivo: o che si tratti di accertarne la

diri

menve, ¢

wlo coattivamente,

che tr di sodd

sk
sentenza na

certata. E quindi la
]

)
certamento della esi

Za 0 non

[l problema percid del carattere giuri

decisioni della IV

di un diritto subie

enziale ed mtrinseco della funzione giuri

rattere es

primo momento (dichiarativo), ad s0no o

meramente estrinsect o non essenziali, ve riscon-

sce appunto

trarsi nella funzione della IV Sezione se essa costibuis

— come molti affermano — il momento dichiarativo di una fun-

zione giurisdizionale.

I posto in questi termini il problema, a noi sembra lo si debba

olvere negativamente, ossia nel senso che le funzioni della IV Se-

tiva, hanno

a,

zione, per I'esercizio della cost detta eiustizia amminis

amento qindiziario,
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§ 1 - LA SENTENZA E LE DECISIONI DEI PRIVATI, ECC. 93 B
carattere amministrativo e non giurisdizionale. F cido per due fon- i
damentali ragioni, a cui ¢i accontenteremo di accennare brevemente. E
20. Anzitutto, la storia della legislazione nostra sul conten-
zioso amministrativo e la giustizia amministrativa, dimostra chia-
ramente che con la legge 2 giugno 1889 mnon si intese affatto di -
creare un organo che provvedesse all’accertamento dei diritti subiet-
tivi; giacche il pronunciare sui diritti subiettivi era stato, gia fin
dalla legge del 1865, deferito ai tribunali ordinari, o alle giurisdi-
zioni speciali, e con la legge del 1889 non si volle punto sottrarre
ad essi alcuna parte della loro competenza, ma soltanto meglio fi
provvedere alla tutela di interessi, che non potevano farsi valere
in via giurisdizionale, ossia che non costituivano (71)'2/“ subiettivi (26). g
Tanto la legge del 1865, quanto quella del 18 poggiano tutte “
sulla distinzione tra diritto e interesse, che & uno (101 sapisaldi della ]
nostra tradizione giuridica in questa materia: il déritfo, il cui ac-
certamento e realizzazione forzata forma oggetto dell’attivita giu-
risdizionale dei giudici ordinari e dei giudici speciali; Iinteresse, il
cul soddisfacimento & affidato al prudente arbitrio dell’amministra-
zione stessa, colle garanzie piu nnporfonto della legge del 1865
prima, con qnolk il perfette della legge del 1889, poi. Nella quale ]
percio la IV Sezione non & considerata che come I'organo supremo, 1
circondato dalle 9 possibili garanzie di forma e di sostanza,
del controllo dei]'m11111111%1’&/10110 sugli atti dell’amministrazione !
stessa 4
(26) V. una diligente esposizione dei precedenti storici della riforma del 1889,
in Orlando, La giustizia amministrativa, pag. 633 o segg., il quale cosi rias- :

sume (pag. 645, 646 e 727) i risultati dellindagine : © Un'osservazione scatu-
risce evidente e spontanea dalla storia dei precedenti, in vario ordine, che

prepararono la riforma del 1889: che ciod si volle supplire aile deficienze dell’or-

dinamento del 1865, lasciando immutata la competenza gia spettante ai tri-
bunali ordinari. Il concetto, dunque, che implicitamente o esplicitamente, si
ricava da tutta la preparazione dottrinale e legislativa della legge mostra &

che, ritenendosi sufficientemente garentiti dalla difesa giurisdizionale i rap-

=

di di-

porti cui riferivasi I'art. 2 della legge del 1865, si volessero provve

fesa altri rapporti fra i privati e le amministrazioni pubbliche ; rapporti, la

giurisdizionale

cui natura escludeva 1'esercizio di una competenza puramente ¢




54 @AP, II - LIMITAZIONE DEL CONC TTO DI SENTENZA, ECC.

SR s ——

In secondo luogo, il confronto tra le disposizioni degli articoli 2
2 giugno 18

o 3 della legge 20 marzo 1865, e 24 della

conferma che la distinzione tra diritto e mteresse ¢ accolta dalla
ia dell’attivita della

nostra legislazione positiva, e che la mater
IV Sezione & data appunto dagli interessi, e non dai diritti subiet-
tivi. che formano oggetto della attivita degli orgar i giurisdizionali,
el 1865 sono

ordinari e speciali. Infatti: per art. 2 della leg

devolute alla giurisdizione ordinaria “ tutte le materie nelle quali
si faccia questione di un diritto civile o politico ,, mentre, per
Vart. 3, “ gli affari non compresi nell’articolo precedente saranno
e

1
”‘1“ autorith amministrative ,. E per Iart. 24 della legg

attribuit
del 1889 “ spetta alla IV Sezione del Consiglio di Stato di deci-

di potere o per vio-

dere sui ricorsi per 11](,‘()1\)1)[', 1Za, per ec

lazione di legge contro atti e prr»\'\m(flimcm,i di un’autorita ammi-

nigtrativa..... quando 1 ricor ysimi non siano di petenza
dell’autorita giudiziaria..... ,. Il che significa appunto quando

il ricorso ha per base uno dei tre motivi enumerati nell’art. 24,

Uautorita amministre , competents

ICO\"G del 1865, & la IV ¢

Sezione d(;i
per Lart. 24, sono esclusi dalla competen

corsi che sono di competenza dell’autorita iudiziaria; se per de-

terminare quali ricorsi sono di competenza Jo]l’am“ liziaria,
bisogna riferirsi all’art. 2 della legge del 1865, & chiaro che oli af-

%)

S s e S A . .. : 70
fari devoluti alla IV Sezione non fammo parte //z quells. comprest
pi . g 3 % - . -
nell’ art. 2, ma di quells compresi mellart. 3: quindi che le ques stioni

come dice

riguardanti deritt; subiettivi (privati e pubblici o politict,
)na for
dell’attivita degli organi giurisdizionali; e che, le questioni devolute

I'art. 2), continuano, anche dopo la legge del 1 mar materia

Las

alla TV Sezione sono quelle riguardanti semplici énteressi, nei tre

casi enumerati nell'art. 24, in cui alla violazione di un interess

individuale si accompagna anche la violazione di un intere
pubblico

A s . o el v ope 1 : c01S

: ~\lun<'1ue la storia e le disposizioni positive della vigente legis-

azione italiana r *attivite 1 ’

e italiana rendono certo che lattivita della

non pud mai avere per

oggetto diritti subiettivi come tali, Ma solo

interessi: 11 che g 5 K
nteressi: il che esclude dunque senz altro, secondo quanto dicemmo
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lungamente pin sopra, che si possa trattare di una funzione di

R I

canttere ‘giu

21. A questa conclusione non ci si pud sottrarre che in due ‘
modi: o negando che elemento essenziale della giurisdizione nello :
stadio di accertamento sia il pronunciare sull’esistenza o non esi-

(\i]‘i;"‘ti subbiettivi; ovvero affermando che gli interessi, -
ormano obietto dell’attivita della Sezione quarta, non sono B
altro che diritti subiettivi. ;
si valgono di argomenti della prima specie
non ci mhamorl emo molto, perche esse furono esaminate e con- i
fu lt(‘ qmnzh si tratto di stabilire il concetic nerale di i
pinioni partono da un concetto della giurisdizione 1
1seco e formale o eccessivamente indete £l

che se una disti

e da farsi tra attivith le e amministrativa,

ziali ¢ ben determinati. Che se per

avventura si rife tale distinzione, e

doversi confessar le due specie di fun-

zioni, ¢id con

urrebbe non gia a risolvere la questione nostra nel
senso del carattere giurisdizionale della IV Sezione, piuttosto che
oy

rativo, ma

nel senso, da noi preferito, del suo carattere ammin

addirittura o negare la possibilita. e Uutilite della questione. 11 che,

probabilmente, oltre anche gli intenti dei nostri contradittori.

Sull’altra

one invece, ben piu radicale, che, pur accettando,

in sostanza, il concetto da noi accolto della giurisdizione, e pur

ritenendone estremo indispensabile I'accertamento di un diritto

subiettivo ine

rerso, afferma francamente che questo &

appunto il compito della IV Sezione, occorre che ci intratteniamo

un poco pitt a lungo (27).

ioni del suo Commentario,

di 3¢ ed., €0, Commentario delle leggi
sulla . ., 11 quale mi
Yo ia amministra-
tiva abbia per o 729 e se

Questo autore invece lizione am-
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Il primo, che io mi sappia, a entrare nettamente in quest’ordite
di idee, & stato il Morrara. Il quale, dopo avere ammesso the,

almeno di regola,

1581, Ghé posSsono

valere davanti

alla IV Sezione, per 1's 39, sono quelli

che la 1

soddisfacimeuto all’arbitrio della stessa amministrazione, appena

tutela, atfidendone il

1

emperato dalle insufficienti

per
dato e fatto della legge 2 giugno 1889, questi inte:

@381, che ante-

riormente erano puri e semplici, sono di veri ¢ propri diritti
subiettivi. Se infatti — continua il Morrara — il diritto subiettivo

non & che un intere

sth di esi-

gere quella utili parla di

intere

otesta, essa

non

accordata.

Coll’accordare la

:i“ii\*:f\lztli(y

quando essi

[imo (arti-
colo

subiettivo d

cittadini alla legittimita de

quale appunto si fa valere davanti alla IV Sezione del Consiglio
di Stato.

A questo

ionamento, certamente acuto, possono muoversl
varie obbiezioni.

Osserviamo in primo luogo che da una piu prec
zione del concetto di diritto subiettivo rime

determina-

e gravemente infirmata

la- deduzione che gli interessi i quali si possono far valere mediante

ministrativa ¢ di dir

ramente che la giustizia am-
ministrativa non implica neppure una ciurisdiz

ione di diritti subiettivi, per

la assai semplice ragione che essa non o, per lui, una giurisdizione. Veggasl

quanto egli scrive a pag. 730 a proposito della IV Sezione: * ..t certo che
101 possiamo yersare in tema di vera e propria giurisdizione appunto perche
Pipotesi stessa, in cui versiamo,
dall’art. 2 della legge del 1865 a

quali materie di compete

1e la tutela dei dir iettivi essendo

fidata ai tribunali ordinari, e ri mdo noi

possano dirsi proprie della IV Sezione — con esclit-
i subiettivi -
Vel omant s ; ; )

vemento precipuo di una giurisdizione in senso proprio, che &, precisamente, @
statware su diritti subiettivi

swone della materia dei @i —

abbiamo con cio escluso pure, a priort,
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so alla IV Sezione a termini dell’art. 24 della legge 2 giugno L
no stati senz'altro trasformati in veri e propri diritti su- i
biettivi, per della concessione di questa garanzia. ;S
Dalla definizione del diritto subiettivo oramai comunemente i
accettata, la quale lo conside come “ un interesse giuridica- i
mente protetto mediante il riconoscimento della volonta che lo
prosegue ,, si desume che non basta, per darsi diritto subiet-
tivo, che un interesse trovi, nell’'ordinamento giuridico, una qual-
siagi forma di protezione. Occorre invece che dal diritto sia dato
un valore decisivo alla volonta che prosegue quell’ interesse, che
cioe la volontd, la quale prosegue quell’interes sia dal diritto
fatta arbitra di ottenerne il soddisfacimento. Cid importa, che quando
il soddisfacimento di un interesse non si faceia dalla legge dipendere i
unicamente dalla volonta di colui che lo prosegue, ma in tutto o i
in parte da un’altra volonta, esso non possa dirsi un diritto su-
biettivo: perche un interesse costituisca diritto subiettivo occorre :
che sia tutelato in modo indipendente. Ora pud dirsi altrettanto !
de interessi contemplati nell’art. 24? No certamente. Ne prima
ne dopo la legge del 1889, questi interessi sono stati tutelati in
modo indipendente: ma e prima, e dopo la legge, essi in tanto :
mo potuto essere soddisfatti, in quanto coincidevano con l'inte- 1
resse pubblico. Diritto subiettivo significa sempre interesse di un
subietto in contrasto coll’interesse di un altro subietto, e tutelato !

dal diritto in confronto ¢ @ preferenza di questo. Ora, evidentemente,
tale non ¢ il caso degli interessi individuali in questione, che sono
presi in considerazione non in quanto siano in contrasto, ma solo

se dello Stato. La circostanza che

in quanto coincidano coll'interes
ctuozs‘h interessi si possano far valere mediante ricorso ad un de-
terminato organo statuale, non muta affatto la situazione. Finche
non si e dimostrato, che compito di quest’organo & di procurare il
soddisfacimento di tali interessi indipendentemente da altri interessi,
a preferenza e in confronto di altri interessi con essi in contrasto,
siano pure quest'ultimi, interessi dello Stato, non si & provato punto
che colla istituzione di quell’organo si siano elevati tali interessi

alla, dignith di veri e propri diritti subiettivi, e che percid a quel-
I {

Iorgano spetti la qualita di organo giurisdizionale dello Stato.
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ancora osservare: che, in ogni caso, I'annullamento di un atto am-

al

ministrativo fatto da un organo della giurisdizione civile, dovrebhe

avere una eff

acia ristretta alle parti in causa, giusta la regola

che limita alle parti 1efficacia subiettiva della cosa oiudicata:

mentre 'annullamento degli atti amministrativi fatti dalla IV Se-

zione in base all’art. 38

1889, ha una portata ge-

nerale ed assoluta, com 1te dal letterale tenore

dello stesso articolo (29).
Determinata cosi la natura

zione, e negato ad essa il car: una sentenza, si deve di

necessita anche negarle gli effetti della cosw giudicata nei rapporti

cogli organi della giurisdizione vera e propria, ossia dei tribunali

ordinari. La questione, di grande imp tica, & delle pit

controverse, ed & una di quelle a proposito delle quali si & pil

oiurisdizionale

vivamente agitata la disputa intorno al carattere

0 non della funzione della Sezione IV. oato carattere giuris-

dizionale di quest’organo della giustizia amministrativa, ne di-

>

ionl non

scende come indeclinabile conseguenza che quelle dec
1

mente osserva lo

ano 1 tribu-

giudicata e mnon vinco

nali ordinari, Se infatti & vero — come acut

DOIALOJA — che, ammesso il carattere giurisdizionale della

Zlone, non per questo si deve necessariamente concedere il valore

di cosa gi

dicata alle sue decisioni nei rapporti col tribunali ordi-
nari, giacche concettualmente I'autorita della cosa giudicata non
implica un valore assoluto nella sentenza, viceversa, negato il ca-

rattere giurisdizionale alla deci e quindi il

ione della Sezione
carattere di sentenza alle sue dec

sita con-

oni, si deve di neces
cludere che talj decisioni non vincolano in alcun caso gli organt
1 vera ¢ . > A

della vera e propria giurisdizione.

(9¢ Flandn 7 e 5 i . -
(29) Orlando, L« guustizia amministrativa, pag. 1047 ; — Ara, Commien

tario, I, num. 214 e 340

Contr. Cammeo, Commentario, pag. 297 e seg
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Posizione della

iduce la distinzione

questione. nione

sentenza e gli alt

tri atti del gindice ad wuna distinzione di pura

— 24

ssita di inzione sostanziale

sentenze, ordinamze e d

nell’art. 50 C. p. c.: sua

Determi

wzione del concetti di sentenza, o

decreto, in base al principi dogmatici fondamentali. — 26. La dis

singole disposizioni di legge : Ia di

La distinzione in altre materie,

nzione tra

zione. — 28. La

creto nelle varie disposizioni legislative. —

Z101 1itante

dis

incompletezza, non

a sentenza, dell’ordinanza

civile, nell’esercizio delle

turisdizio

varie funzioni giurisdizionali ed anche non giurisdizionali, loro

'idico, compiono molteplici aifz, di

date dall’ordinamento

varia natura, i quali hanno comune colle sentenze la quality del-

a cul emanano. per chi voglia com-

ek Qo f T
JANL GIUTLSE G Stato. 11

0 che faci oG SRR T
ro cne 1 eclalmente per la
1nante 1 po-

varie

el
o
:ﬁ,

lisposizione

conta 1n autorevole se-

la formulae di sen-

0 r e 1o h Y AT AT A /
nostro diritto, anche la yronuncia i nome del R
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art. 54 Cod. proc. civ.); la motivazione, e Voggetto o dispositivo (30).

In contrapposto alla sentenza, sempre dal punto di vista pura-
mente formale, starebbero le ordinanze (Beschliisse) e i decreti
(Verfiigungen); mentre la sentenza sarebbe una decisione legata a
una forma solenne, ordinanza sarebbe una decisione solamente
formale, e il decreto una decisione non formale (31). L’unica di-

stinzione possibile dal punto di vista sostanziale, tra queste tre

specie di atti,

ebbe quella della loro maggiore o minore impor-
tanza: una distinzione perd cosi indeterminata da potersi stabilire

solo nei singoli casi, secondo le particolari circostanze dell’atto (32).
Ma questo criterio, non &, in fondo, che la rinuncia alla deter-
1 3 ’

minazione di un criterio distintivo fra latto che c tituisce lo

scopo e l'essenza della funzione giurisdizionale, e gli aif,r,'[ atti che

a nell’esercizio di questa
funzione, sia nell’esercizio di altre funzioni a lui demandate. La
prescrizione (h' una data forma & infatti la consequenza dellintrin-

seca natura di un atto determinato, e non il prodotto del puro

Porgano della giurisdizione puo compiere, si

arbitrio legislativo: deve essere quindi sempre possibile dalla na-
tura di un atto decidere, quale forma deve esso rivestire. Che se
cosl non fosse riguardo alla sentenza, bisognerebbe concludere che
sono sentenze solo quelle decision

per le quali la ]ojge 1a ado-

i
perato la parola sacramentale sentenza: e che non lo sono mai
quelle che la legge ha omesso di qualificare o ha qualificato con
un nome generico (per es.: decisions, o provvedimenti). Del resto
questa opinione non pud (111‘51 accolta neppure in Germania, dove,

tanto sotto I'impero del diritto comune, quanto sotto I'impero della
ordinanza processuale del 1 1877, la dottrina ha sempre tentato di
determinare, con criteri sostanzials, la, distinzione tra la sentenza
e gli altri atti dell’organo giurisdizionale (33).

(30) Cfr

Sehmidt, Learbuch des deutschen (
anche ““Nn.mn Lehrbuch des r//z(/\m/‘
(31) wC'lm’{l‘ Lehrbuch. pag e
32) Schmidt, Lekrbuch, pag. )11

Q9

(33) La dottrina tedesca del diritt

Civilprozessrechts, pag. 509-512 e

309-310.

% Zivilprozessrechts, pagg.

¢ 0 comune distingueva oli atti del giudice
in decreti (Verfiigungen) e sentenze (Urtheile) etto

la condotta della causa T 3 5 o :
v condotta della causa, o una vera o propria decisione, e come ulteriore e

econdo che avevano per og
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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 i decreti (34). Dalla Relazione Pisanelli, e dal testo dell’art. 50

pitt preciso criterio distintivo assumeva il seguente: vi era sentenza, quando

one decisa erano state sentite ambedue le parti, o erano state re-

sulla questi
golarmente invitate a farsi sentire: vi era decreto quando era mancato il con-
tradittorio: Cosi Gonner, Hundbuch d

— Bayer, Vortrige iiber den geme

hen gemeinen Prozesses, 1, §§ 22
Miinchen,
hen Civil-

a 2 en ordentlichen Civilprozess
pag. 401 e segg.; — Renand, Lehrbuch des gemeis

on deu

prozessrechts, Leipzig und Heidelberg, 1878, § 154; — Wetzell, System d
sto e mota 10. V. tuttavia,

ordentlichen Civilprozesses, Leipzig, 1878,
li Die Lehre von dem Beweisuir-

inzione,

contro questo criterio di di

theil, Gottin

t
9
sliet s

Dopo P'ordinanza processuale del 1877,

le sentes rtheile), le ordinanze

a dotbrina
(Beschliis
contiene la determinaz

e che

e i decreti (Verfiigungen). Sentenza & la pronuncia del giuc

ne di cid che @ diritto nel caso concreto, emessa dopo

una trattazione orale obbligatoria (Plaunck, Lehrbuch, [, pagg. 450-4

(
Kleinfeller, Lehrbuch, pagg. 207 e 215); ordinanze e decreti sono gli atti del

giudice che mancano di qualcuno di questi requisiti: ossia che o contengono
solo disposizioni sulla condotta della causa e non una decisione, o non sono
precedute da una trattazione orale obbligatoria: la distinzione poi tra l'una
e l'altra specie di atti sta nell’'orgamo da cui provengono : l'ordinanza emana
dal collegio : il decreto dal Presidente o da un giudice delegato (cfr. Planck,
Kleinfeller, Lehrbuch, pag. 207). Per il diritto

Lehrbuch, pagg. 458-
processuale penale la distinzione tra sentenze, ordinanze e decreti & fatta, in

base a eriteri sostanziali, da Roeeo (Axturo), Concetto, specie e valore della sen-
lenza penale definitiva, estr. dalla Rivista penale, Torino, 1905, pag. 8 e segg.

(84) Art. 50 Co

sopra 1icorso di una parte senza citazione dellalira, hanno nome di decreti,

d. proc. civ.: “ I provvedimenti dell'autoriti giudiziaria fatti

sono seritti in fine del ricorso, e consegnati per originale alle parti dopo

trascrizione nei vegistri. I provvedimenti, che si fanno i corso di cawsa dai
presidenti, dai giudici delegats, dai pretori, o dai conciliators, sopra istanza di
una parte, con citazione dell'altra, o d’ufficio, hanno nome di ordinanze e sono
gistri... ,. Relazione Pisanelli: © II progetto, fermo nell'idea di
i e di non stabilire diffe-

seritti nei re

non dare defir oni ecirca il carattere delle sentenze,

renze fra le medesime per quamto concerne i mezzi di impugnarle, non for-
ienza, ma segul una

muld distinzioni che appartengono al dominio della scie
via piu semplice. Considera come sentenza qualunque pronunziato, definitivo

0 interlocutorio o provvisionale, dell autorite. chiamata giudicare la causa e ri-

tiene quale semplice proveedimento quello che emana soltanto dal presidente
0 da un giudice delegato ,. Relazione Pisanelli. pe 53. Di questa distinzione
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dizionale, ma, nei limiti della norma giuridica, che nel caso con-

SILmIIEaE

creto non si presenta come incerta, provvede nH adempimento delle

varie funzioni a lui demandate, si avrd, secondo i casi, un’ordi-

i
"
i
°

namza, © un decrefo, ma non una sentenze. B precisamente, vi o
ordinanza quando il giudice esplica il suo potere di direzione del
processo, che & un potere inerente alla sua funzione giurisdizionale,
ed in questa compreso. In virtu di questo potere il giudice non
accerta rapporti giuridici, ne materiali, né processuali, ma prov-
vede al regolare andamento del processo, di cui & riservata a lui
la direzione. L’atto con cui il giudice esplica questa sua funzione
direttiva del processo, & appunto U'ordinanza (37). L’ordinanza pre-
suppone sempre certo, o, almeno non incerto, cioé non contestato
o non contestabile, il rapporto giuridico concreto; e provvede sem-
plicemente per la sua attuazione, ciod per I'esecuzione della norma
che lo consacra. L'ordinanza ha dunque, di per s¢, una portata
puramente esecutiva e non decisoria. La differenza che la distingue
dalla sentenza risulta cosi ben determinata: la sentenza & essen-
ziolmente un  atto dell intelligenza, un giudizio logico, 1’ ordinanza
mvece e, essenzialmente, un atto di volonta del giudice. Eeco perche,
mentre la motivazione, ciod lo svolgimento del giudizio logico, & un
requisito essenziale della sentenza (art. 360-361 Cod. proc. civ.),
Pordinanza non ha alecun hisogno di motivazione (art. 362). Escluse
le sentenze e le ordinanze, tutti gli altri atti del giudice sono
decreti. Sotto questa denominazione si comprendono atti di diversa
natura, come di diversa natura sono le funzioni demandate al giu-

(87) Sulla condotta della cause da parte del giudice (Prozessleitung), e sui
poteri di questi in proposito v. Planck, Lehrbuch, 1, pag. 440 e segg.; —
Sehmidt, Lerrbuch, pag. 276; — Weismann, Lehsrbuch, pagg. 308, 316 e segg.;
— Kleinfeller, Lehrbuch, pag. 208 e sege., 800 e segg. Sono facolta — come
¢ spiegato nel testo — di natura giurisdizionale ace i@ e puramente ese-
cutiva. Esse sono comprese nella pitt generale categoria delle facolta esecutive
del giudice (che si trovano anche in altri gani della giurisdizione, per es.,
nell'usciere), alle quali appartengono anche le facolty riflettenti non la con-
dotte della causa, ma linizio di essa (art. 146, 154, 172 Cod. proc. ¢iv.) o la
emanazione di provvediments temporamnei (axt, 924, 931, 572 Cod. proc. civ. e 87
Cod. comm.). Una distinzione analoga in Schmidt, Lehrbuch, pag. 276 e 29

—
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dice, 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’ordi-
nanza, un provvedimento puramente esecutivo, e non I’accertamento
di un rapporto incerto; ma differisce dall’ordinanza perché non ha
per oggetto la direzione di un processo gic imiziato, ma Temana-
zione di atti di vario gemere, in cui si esplica per lo piu la fun-
zione amministrativa, qualche volta perdo anche la funzione giuris-
dizionale del giudice (cosi ad es.: nel sequestro conservativo, in
cui per I'urgenza del provvedere, la legge prescinde dall’incertezza

del rapporto, e da facolta al pretore di ordinare senzaltro un atto

di esecuzione, sebbene puramente provvisorio, con provvedimento

anch’
931550

proc. civ. e 871 Cod. comm.).

o affatto provvisorio e soggetto a convalida:

1

33 Cod. proe. civ.; e cosi pure nei casi degli art.

In breve adunque: la sentenza & 'atto del giudice diretto a eli-

minare l'incertezza sulla norma valevole nel caso concreto, accer-

ridico incerto: 1ordinanza & 1'atto

tando un concreto rapporto gi
con cui il giudice, essendo certa o presupposta come certa la norma
ralevole nel caso concreto e certo il concreto rapporto giuridico,
prowedo all’andamento di un Processo ,’/"’\’ //;’f//(//,//r‘7 ordinando abti

di pure esecuzione; il decreto & Tatto con cui il giudice, e

pure certa o presupposta come certa la norma valevole nel

1
1

concreto, provvede a tutte le altre funzioni gindiziarie e ammini-

strative, a lui demandate.

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

o la

regolamentazione giuridica degli incidents, nel nostro Codice di pro-

Per la distinzione tra sentenze e ordinanze & tipica anzit

cedura civile, e nella legge 31 marzo 1901 sulla riforma del pro-
cedimento sommario.

Per gli art. 181 e segg. Cod. proc. civ. (applicati al procedi-
mento sommario dagli art. 4 ¢ 12 della legge 31 marzo 1901) gli

incidenti si propongono al presidente, il quale, se le parti siano
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appare incerto, nd CONCorrono ragioni di urgenza per farlo, ¢io mal-
grado, considerare come accertato agli effetti della esecuzione,
occorre anzitutto procedere all’accertamento del rapporto, mediante
applicazione della norma al caso concreto; il che non pud essere
fatto se non mediante sentenza (40). Ed egualmente mediante sen-
tenza va accertato il rapporto, quando sia stato bensi provveduto,
stante l'urgenza del caso, alla sua attuazione provvisoria, ma, man-
cando l'acquiescenza delle parti alla ordinanza, vi sia tuttora in-
certezza intorno alla norma realmente valevole nel caso concreto

Nel rito degli incidenti noi abbiamo sempre questa posizione:

fintantoche il rapporto & cerfo o considerato dalla leg

ge, per ra-

gioni di opportunitd, come certo, la pronuncia del giudice, con cul

si provvede agli atti di esecuzione (articolo 181), & una ordinanza;

quando invece il rapporto si constata essere incerto, I'atto del giu-

, perche suppone una contestazione tra le parti (cosi Saredo, Istituzioni
dura civile, num. 110; — Cunzze 832).

dottrina si riannoda al concetto che la giurisdizi

sull’art. 481, nota 2, V, ps

ne supponga una con=

trove

ja : concetto che abbiamo altrove (sopra Cap. I, nota 11) respinto come ine-
i iale momento,

satto. Bd invero la sentenza, come la ¢

urisdizione, di cui & un essen

sua. confestazione; quindi se

suppone solo lincertezza di un rapporto, non la

tente) 1'incertezza, questo

T'accordo delle parti elimina di regola (v. nota
non vuol dire che solo il dissaccordo formale produca incertezza. Questa vi ®
dice che

sempre quando now v siw accordo. Percid © sentenza 'atto del g
ordina d’ufficio una prova (perizia, accesso), come & sentenza 1'atto del giudice

2Q

‘ta la contumacia (art. 8

che acc 4) o pronuncia sul rapporto materiale, nella

contumacia del convenuto (art.

40) Al caso in cui manchi l'accordo delle parti va parificato il caso, ec-
rente,

cezionale nel processo civile, per il principio di disposizione in es
(v. nota 8

0 vig

), che non sia possibile I'accordo, perchd si tratti di materia in cul

viga il principio della officialitd. In questo caso il rapporto appare come
obiettivamente incerto, e occorre sempre una sentenza che I'accerti. Cosi quando
sia. proposta 'eccezione di incompetenza per materia o valore (che & d’ordine
pubblico e deve essere rilevata anche d'ufficio dal giudice, art. 187 Cod. proc.
ciy.) non & mai poss

bile che su di essa sia deciso mediante un’ordinanza; €

malgrado l'accordo delle parti, la questione va sempre portata al colleg

che

1

decide con sentenza. Sebbene la formola ambigua dell’art. 189 possa p
a qualche dubbio, & questa la soluzione esatta, come & confermato dall’arti-
colo 34 del R. D. 81 agosto 1901 per L'esecuzione della legge sulla riforma del

procedimento sommario. Lo stesso dicasi quando il giudice ordini d'ufficio ’

una prova (art. 269, 271) o la chiamata in causa: di un terzo (art. 205).

T
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dall’organo la caratteristica della funzione, quando in realty & Ig
funzione che determina I'organo e non viceversa. Cosi nel caso
nostro, non & gia che, normalmente, la sentenza sia sentenza, perche
atto del giudice collegiale, e I'ordinanza, ordinanza, perché atto del
giudice singolo, ma la sentenza & atto del giudice collegiale, perche
¢ sentenza, e I'ordinanza proviene dal giudice singolo, perché & or-

gli altri caratteri distintivi della sen-

(=]

dinanza. K lo stesso dicasi per
tenza, che si desumono dall’art. 50. Sicuramente, la pronuncia ¢on
cui si accerta quello che & diritto nel caso concreto, ¢ di regola, ema-
nata alla fine del processo di cognizione, il quale & diretto appunto
all’accertamento del concreto rapporto giuridico materiale. Anche
qui, il nostro concetto risponde al concetto della legge. Solo che,
mentre la legge considera la cosa da un punto di vista ristretto
e unilaterale, e percio il suo criterio & fallace, il criterio da noi
adottato ha riguardo a tutti i possibili casi. Infatti non & vero che
laccertamento del diritto sia sempre riservato alla fine del pro-
cesso: gia l'accertamento del rapporto materiale puo avvenire per
gradi, mediante sentenze interlocutorie sul merito (42); poi pud pre-
sentarsi incerta l'applicabilith di una norma di diritto processuale,
durante lo svolgimento del processo, donde la necessita di sentenze
interlocutorie sulla forma (43). Egualmente, Ialtro criterio adottato
nell’art. 50 per distinguere le sentensze dai decreti, dell’esistenza o
non di un contradittorio, non & inesatto: sicuramente, la pronuncia
SU un rapporto ¢ncerfo, presuppone normalmente una controversia
0 una lite vertente: ed anche qui il nostro criterio risponde alla
legge. Ma anche qui la legge & incompleta, perché — come abhiamo
veduto — possono darsi casi in cui I'incertezza sia obiettiva, non
dipenda da una formale contestazione, ma da cio che la legge non
permette si derivino da un dato fatto co nseguenze giuridiche, se
€880 non & accertato solennemente dal magistrato (cosi I'infermita
di mente non rende i Icapace chi ne & affetto, se non & intervenuta

(42) Sulla possibilith ed utility d una divisione del ragionamento del giudice
sul merito, e sulla, ammissibilits, d; una simile divisione nei vari diritti po-
sitivi, v. Menestrina, I pregiudiciale, pag. 53-86,
(43) V. la nota 36. :
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una sentenza di interdizione; cosl I'insolvenza del commerciante non
da luogo agli effetti giuridici di diritto materiale e processuale che
le sono propri, se non interviene una previa sentenza dichiarativa

del fallimento).
30. La diversita della sostas si riflette, come & ben natu-
rale, sulla forma di queste tre specie di atti del giudice. E percio

vediamo che, mentre la sentenza deve essere pronunciata in nome
del Be (art. 54) e deve contenere i requisiti prescritti dall’art. 360,
fra cui caratteristico ed essenziale, la motivazione, I'ordinanza deve
rispondere solo ai requisiti richiesti dall’art. 362, e per il decreto
bastano le forme semplicissime stabilite dall’art. 50, prima parte.
S’intende perd che, come dovunque, anche in questa materia, & la
sostamza che determina la forma, ma non puo la forma diventare

sostanza.
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I processo, dicemmo, & lo svolgimento della funzione giurisdi-
zionale, ossia dell’attivita dello Stato diretta al soddisfacimento
degli interessi privati tutelati, e dell’attivith dei singoli, alla cui
volonta & subordinato I'esercizio dell’attivity statuale (1). Vedemmo
infatti che linteresse dello Stato nella funzione giurisdizionale ci-
vile, essendo puramente riflesso, oltre che, come tutti gli interessi
processuali, secondario, 1’ esercizio di quella funzione &, di regola,
subordinato alla volonta privata. Ed & naturale. Poiche, nei rap-
porti di diritto privato, un interesse mon & tutelato, se non in
quanto il titolare di esso, o chi & autorizzato a volere per lui, lo
prosegua colla sua volonta, & logico che di regola, non si faccia
luogo a soddisfacimento di interessi privati da parte dello Stato,
se non in quanto i titolari di essi ne domandino lintervento 2)

(1) V. sopra, pag. 24.

(2) Donde la massima: ne procedat dudex ex officio. Per inizio dell’azi
essa & una regola (art. 85 Cod. proc. civ.) la quale non soffre nel nostro diritto
che rare eccezioni. Tipica & quella degli art. 684 e 688 Cod. comm. Negli
altri casi, in cui lesercizio della funzione giurisdizionale civile non @ fatto di-
pendere da una domanda del privato, la facolty di provocarlo ¢ affidata al
Pubblico Ministero (es.: art. 21, 26, 87, 91, 104, 326 Cod. civ., 139 ult. cap.
Regolam. generale giudiziario). Invece, riguardo alla preparazione del mate-
riale di decisione, specialmente della P , le eccezioni sono assai piu fre-
quenti; es.: Cod. proc. civ., art. 228 (giuramento), 243, 248 (interrogatorio dei
testimoni), 267, 269 (perizia), 271, 275, 277 (accesso giudiziale), 302 (deposito
dei documenti impugnati di falso), 401 (c omparizione personale delle parti nel
procedimento formale in materia commerciale), ecc. V. anche Cod. civ., articolo
1367, n. 2, 1374 e segg. Ma, anche all’infuori della, materia delle prove, non
maneano esempi di iniziativa del giudice nella tutela di interessi materiali e
processuali dei privati, es.: Cod. proc. civ., art. 192 (eccezione di nullith degli
abbl processuali a vantaggio del contumace), 205 (chiamata in causa di un
terzo). Pud dirsi perd in generale che anche nel mnostro diritto il principio
della disposizione delle parti & la regola e il principio dell’officialite 1 ecce-
zione. B giustamente. Specie quanto all'inizio del proc
massima, ne procedat iude

50, 'abbandono della
> ex officio condurrebbe alla infiltrazione di un ele-
mento pubblicistico in tutti i rapporti privati, che ne altererebbe completa-
mente la natwa. Se, infatti, per il proseguimento degli interessi che oggi il

divitto privato tutela, fosse ritenuta giuridicamente efficace o soltanto, o, sia
pure, in concorso della volontd individuale, ma indipendentemente da essa, la
volonta dello Stato. quegli interessi sarebbero dallo Stato considerati o sol-
tanto o anche come interessi proprii :

nella prima ipotesi, se cioe 1 privati
fossero esclusi dal promuovere Pattivita giurisdizionale per la realizzazione di
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quanto e mezzo
essere soltanto
stesso come
un bene, e quindi diventare un bene speciale (si pensi, per es. alla
vende dal

modo con cui esso si presenta alla volonta del subietto. Cosi @

moneta, che & il bene-mezzo per eccellenza). Tutto dig

appunto dell’interesse secondario, di cui parliamo. L’intervento

dello Stato per la realizzazione degli interessi tutelati, e per la sua

importanza, e perche implica I'attivit:

o dal
subietto degli interessi principali, & una utilith che viene prose-

di un subietto diver:

guita in modo particolare, acquistando

tenza auto-
noma e distinta dalle utilita prineipali, a cui, in ultima analisi, si

Sl una e

riferisce.
t

renzia ancora una volta dai singoli interessi, a cui si riferisce, &

Un’altra caratteristica di que

) speciale interesse, che lo diffe-

quello di essere un interesse astratto e gemerale, indipendente dai

: egso non e che

singoli interessi, a cui puod, caso per ecaso, riferirs
Pinteresse all’infervento dello Stato, per la realizzazione dei propri

interessi tutelati. Come inter

astratto, esso rimane sempre lo
stesso, per quanto variino i singoli interessi concreti al cui sod-
disfacimento possa, nei singoli casi, mirare il titolare di esso. Si
pud dire percid che ogni titolare di diritti subiettivi ha un wnico
interesse astratto e secondario ad ottenere I'intervento dello Stato
per la realizzazione dei suoi interessi tutelati dal diritto.

Questo interesse astratto e secondario costituisce, alla sua volta,
goria di

un vero e distinto diritto subiettivo: infatti una intiera cat

norme, quelle del diritto processuale civile, sono destinate a tute-
larlo. Tutti gli elementi del diritto subiettivo concorrono dungue:
uno speciale interesse come elemento materiale: il riconoscimento
dato dal diritto alla volonta individuale che lo persegue, come
elemento formale. Questo diritto subiettivo e, appunto, il diritto di
azione, il quale, considerato dal lato sostanziale, & pertanto I'inte-
resse ad ottenere l'intervento dello Stato per la eliminazione degli
ostacoli che I'incertezza o l'inosservanza della norma pone alla
realizzazione degli interessi tutelati, alla sua volta tutelato dal di-
ritto processuale obiettivo.
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si & aggiunto — una facoltd inerente alla personalita, e non un
vero ¢ proprio diritto subiettivo; giacche al pari di tutti i poteri
compresi mnel diritto di personalith, manca della determinatezza

necessaria (7); ad essa, inoltre, non corrisponde alcun determinato
obbligo dello Stato: cio prova anche che non siamo qui in pre-
senza di un vero diritto subiettivo, ma di una semplice facolta o
possibilita (8). Da questa premessa qualche autore ha tratto la
conseguenza, che, dunque, non vi & mai un diritto di azione, non
vi sono rapporti giuridici processuali fra il singolo e lo Stato, ma
Vi sono soltanto rapporti tra le parti, costituiti da un negozio giu-

ridico processuale (la domanda giudiziale) e svolgentesi mediante
o lesistenza di un di-

atti processuali (9). Altri autori non negan

(7) Il Waceh, Handbuch, pag. 22, la chiama una 7es merae facultatis, para-
gonabile alla facolty di porre in e
(8) Queste gravi obbiezioni alla teoria del diritto astratto di agire (netta-
mente formulata fin dal 1879 da De gg.,
2 e segg., e dal 1880 da Plosz, Beitrdge, pag. 6 e segg.) distol-
da una costruzione completamente pubblicistica del

ere negozi giuridiei.

2nkolb, Binlassungszwang, pag. 1 e s

15 e segg., 8

sero la dottrina tede
low T'aveva avviata (i nessi tra questo seritto
P10sz, sono rilevati da questi stessi autori
2-3 e P10sz, Beitrige. pag. 5), e la ri-
chiamarono ad una concezione in cui Pazione era pit strettamente connessa
al diritto mate . du queste obbiezioni v. eh, Defensionspfiicht und Kia-
gerecht, nella. Zeitschrift fiir das Privat- wnd dffentliche Recht der Gegemwart,
VI (1879), pagg. 515 e sega.: — Handbuch, pag. 22; — Kohler, Der Pr

processo, a cui lo seritto del
e quelli del Degenko
v. Degenkolb, Einluss

;

als 181w;//{.vru'/u'i/f/zi‘w, pag. 42; — Gierke, Deutsches Privatrecht, Berlin, 18
pag. 324, testo e nota 6; — Sehmidt, Lehrbuch des deutschen Civilprozess-
rechts, pag. 26, testo e nota 1; — Helwigg, Anspruch und Klagerecht, Jena, 1900,
e 4 31 senschafft, nella. Zeitschrift fiir deut-

12 e segg.; — e da ultimo: lo stesso
3 X nann, Lehrbuch,
5; — Kohler, Der sogenannte Rechtsschutzanspruch, nella

Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, XXXIII (1904) pag 2; — Schmidt,
Pro. echt wund  Staatsrecht, Karlsruhe, 1904, pag. - Helwigg,
Kiagrecht und Klagmoglichkeit, Leipzig, 1905, pagg. In
Italia: Chiovenda, I’uzione, pa;
(9) Kohler, 7

19 ol i
. 13 e segg., 34 e segg.; — Zivilproz

OW, Die newe Prozessrechiswis
rozess, XXVII, pagg. 242 e

57 e segg.

ozess als Rechtsverhdilin e specialmente
cht nella Holtzen-

lin, 1904,

pag. 6 e
- und Konk:

dorffs’ Encyclopadie der Rechiswisse schaft, 6* ediz., Leip und B

II, pag. 54; — Der sogenannte Rechtsschutzanspruch, pag. 225 e se
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che il loro esercizio implica una apposita domanda del cittadino,
v lui il sod-
a anche nel diritto

e qualche volta, anche altre condizioni, che dipende d

amento di una ta

privato non mancano es
obbligazioni senza termi

3 Cod.

mente (art

stituirlo in mora (art.

che il credi

possibilite di he la ione non decorre
momento della ne dell’a iiritto, ma dal momento

In cui &

donde la

nots sima . nondwm natae, quoties na-

in questi
di forme e

in quello

yosti

Zione mos

denuncial

a volonta di

darge-

ine tutti i

indigung historisch wund

) quest’ultimo ha, in realtd, fin dall’ori

ncia costituisce

il rapporto gi la d

sole

he il creditore deve
1, pag. 95)
juesta massima, sta appunto in ¢id, che la inazione,

(I

Die Kiindig

(16) La ragione
"

SPeto a un diritto, la cui nascita dipende dalla nuda volonta del titolax
lo stesso significato della
scheid, Pund. § 107). M

In ambedue i casi, e che percid in ambedue i casi

rispetto a un diritto gia nato (c

, in realtd, il diritto & nato
inazione del titolare ha

Fadda

€10 non equivale a dire ¢

lo ste

) valore? La cosa ® intesa in questo modo, e giustamente,

Note, pagg. 1098 e 1099,
W, Klage und Urteil, pagg. 17-18.
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di facolta indeterminate, quando una intiera e numerosa categoria

obiettivo, determina per

di norme, quelle del diritto proce

filo e per segno Gio deve fare per ottenere la tu-

tela
dizione sono tenuti a

isdizionale dello Stato, e cido che gli oz della giuris-

non solo ¢io
che egli pud
dere da

1ali deve
ato (18).
one manchi di auto-

cul lattivita

gata? Qui davvero

Adunque non pud d

iritti subiettivi di
1o

spect jale comporta-

omizz e quin«li non SO

‘te del contenuto di altri diritti, "i”

L neces
lo ¢ comportamento, che corri-

sponde al 'Hmho che le e, non

comprende

pud la facolta di ottene giuris
dizionale sia, in questo senso, autonoma: 'obbligo dello St di
prestare quella tutela, obbligo positivo e specifico, non corrisponde

a mnessun altro dir do dei cittadini: tanto meno al diritto di liberta
o di personalith, a cui vorrebbe da qualecuno ricondurlo (20): al

(18) La determinatezza della pretesa conferita dal diritto, e quindi l'esistenza

di un dirvitto autonomo, o di un semplice potere compreso in un altro diritto,

dipende dalla maggior o minor determinazione con cui un interesse & pre
ione dal diritto. Indetermina e I
ritto di libertd, determinatissimo quello tutelato ne
(Do.renimib Zur Lehre von Vorvertrag, in Archiv
pag. 1 e s — Hartn
und Bau, Brlax 1875, pag

und heutigen Rec

in consideraz

e tutelato nel d

, Untersuchungen iiber ihren Zu

It €
(19) B cid avviene, perche alla indeter:
della tutela, o

ati sono tenuti in virth

Leipzig, 18
’interesse tutelato

'‘minatezza degli atti,

corrisponde l'indeterminate indet

a cul 'obbli la norma giuridica. 11

o gli obbli

comportamento dell’obbligato & quindi, in questo caso, determinato gemeri-
camente.
(20) Specialu

genannte Rechtssch

rente d

itzanspruch,

Klage und Unrteil,

pagg. 12 e segg

SRR

4




92 CAP. III - PROCESSO E SENI

Ll
diritto di liberta infatti. per tacer d’altro, corrispondono solo ob-
blighi negativi dello Stato.

36. La bontad della mnostra concezione trova una conferma

anche nelle difficolth

{

abili, in cui si avviluppano tutte le

: altre concezioni, che lo si sono opposte, in Germania e in Italia,
: Kd anzitutto, quella g ro di fautori, e fra i
g uiil autorevoli: ciod la teoria del Rechtsschutzanspruch. La quale,

vattuta in breccia continua a difendersi

*v'iqorossunente; senza porii che le ire a questo di-

lemma: o di identificare il diritto concreto alla tutela giuridica col

i 10 ey

diritto astratto di agire: o di confonderlo col diritto subiettivo

materiale. 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 della causa, bensi soltanto quando il giudice si &

: g |
nzione sul materiale di causa. Solo

formata una determinata convi

X £ SR
O € 1Mnico,

in questo momento, ciod quando il proce

ler accolta la domanda, o per il conve-
nuto di vederla respinta. Il diritto ad un:

diritto o per I'attore di ve

determinata sentenza

sorgerebbe adunque — come hene osserva il CHiovENDA (A — iin
un momento che il titolare non pud conoscere: o — aggiungiamo

fatto! I1
E allora che resta
del diritto alla tutela giuridica ? Quale diritto si fa valere dm':‘inf@

noi — quando vi

ene conosciuto,

che sig che non esiste mai come diritto!

il processo? Posto che non si

Sl

tenza, sia da parte dell’attore,

che si fa valere non puo essere evidentemente che o il diritto

astratto di agi itto subiettivo

P
1

spettante ad

entrambi, o il
materiale (il diritto affermato por Iattore: il diritto di liberta pel
convenuto) sy

ttante a colui che ha r (22). E se, respinfa

Q1) Lazione nel

127
v il Kohler, aveva posto implicitamente alla teoria del Rechtsschutz-
anspruch il dilemma a cui ® accennato nel testo, quando, dopo aver motato

stema dei diritti, pag.

che essa “ das Prozessrecht dem Zivilrechte dienstbar macht , agglungeva:

e L L M RO
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stenza di un diritto subiettivo pubblico). Dobbiamo dunque rite- ;

nere, in via generale, possibile che la volontd individuale sia ri- i

conosciuta come decisiva di fronte allo Stato riguardo all’esercizio -’3

delle funzioni statuali, o, in genere, riguardo all’esercizio della "

attivith statuale, che ¢ quanto dire — dobbiamo riconoscere, con "

la grandissima maggioranza dei pubblicisti moderni, I'esistenza E

di diritti pubblici subiettivi del cittadino di fronte allo Stato (28).
K se non si nega la verita di questo principio, che & conquista

preziosa del diritto pubblico moderno, non si pud disconoscere che
esiste un diritto del cittadino di fronte allo Stato, e un obbligo
dello Stato di fronte al cittadino, dovunque l’esercizio di una fun-
zione statuale si fa dipendere dalla volonta del singolo. B questo

appunto il caso della funzione giurisdizionale civile. Se, come dice

il Komrer (29) “ quando si & spiegata I'auto-difesa, il tribunale

entra come terzo fattore e interviene nel processo, non solo come

spettatore controllante, ma mediante atti giuridici, energici e pro-
fondamente decisivi, i quali in ultimo determinano l'esito degli
atti delle parti , cid significa due cose: anzitutto, che gli effetti

giuridiei, i quali si producono in ciascuna delle parti nel processo, ‘
derivano appunto dagli atti dello Stato, che sono i soli decisivi e
determinanti per tali effetti: poi, che I'intervento dello Stato & su-

a che

bordinato appunto a cio “ che sia spiegata I'auto-difesa ,, ossi
Pesercizio di questa funzione statuale & fatto dipendere dalla volonta
individuale. Ma cio & quanto dire, che non vi sono rapporti diretts
fra le parti, bensi solo fra le parti e lo Stato, e che esiste nel singolo
un diritto all’esercizio della funzione giurisdizionale da parte dello

Stato. Perche, avere la facolta di esigere da altri un determinato

comportamento, e, in ispecie, I'esercizio di una determinata attivita,

€ avere un diritto subiettivo, non & che una sola ed identica cosa.

Con questo non si nega che la concezione del Komrer sia ammis-

(28) B percid giusto I'appunto mosso al Kohler dallo Schmidt, Lehrbuch,
pag. 20, testo e nota 3, e ribadito in Prozessrecht und Staatsrecht, pag. 12 in
nota, ¢he la sua teoria & la negazione dello Stato giuridico ed anzi “ & T'ap-
plicazione della teoria dell’assolutismo al processo civile ,.

(29) Prozess als Rechtsverhiltniss, pag. 6.

B R E S s




96 CAP. III - PROCESSO E SENTENZA

sihile, di fronte alla solo essa corrisponde ad uno

stadio dell’evo

certo, con-

cettualmente possibile un

0 valere i

loro diritti in una lotta diretta, ba con funzioni

] di sen nlico controllo: in questo caso non si 1 forma
g i di difesa privata, come la concepisce appunto il
le cose non stanno affatto

la lotta materiale o iminata : ta la

tesa giudizi he « delle parti
fa di ciascuna parte non
§ si : in quanto riesce a pro-

il divieto

» lotta fra le

part) (30), che il concetto di lotta o di contess mon o un concetto

¢ un rapporto di lotta, & un rapporto giurs La lotta,
8, d un puro fatto, che non pud mai diventar

gluridico: essa e ascuna cerca di

sopraffare 1'altre ; Ma apy 0 perche

to ha per Sscopo
di evitare e co ti contrasti di fatto, il concetto di lotta

e quello di di

tici. Quando dunque si parla

di lotta o di cont e, non si intende dire che vi & un

rapporto giuridico di /(w// )0 (;()11'(1’;1(UH‘UJ’iO

ed assurdo, ma cl 1

i lotta tra dl

loro, nello svoleim oporti giuridici collo

J2 I
ady una lotta.

o ideale o ?n:ﬁr,

prova mi

la dottrina, che a questa

per
nel

la quale neppure vi sarebbero
1 E

lo Stato

tra

vl 1 —
nderebbero non da

30) Prozess
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dici posti in essere in virtu del diritto di personalita, bensi dal-
Pesercizio del diritto di azione, concepito come un diritto potest

U E s

tivo (diritto del potere giwridico, Kamm-Recht), consistente nella

EIE

facolta di porre in essere le condizioni per Iattuazione del diritto
obiettivo, e quindi non come un diritto a determinati atti del giu-
dice, ma agli effetti di questi atti (31). In primo luogo, tutto cid
che si & detto contro la teoria antecedente, riguardo alla asserita

Imesistenza di rapporti tra il singolo e lo Stato, in dipendenza
delle sue funzioni giudiziarie, vale anche per questa nuova con-
cezione che con quella ha comune tale fondamentale assunto. Anche
per i fautori di questa dottrina la domanda giudiziale determina
Pobbligo del giudice di esaminare la domanda e di pronunciare

secondo questo esame: solo — si afferma — @ questo un ob-

bligo del giudice verso lo Stato, non un obbligo dello Stato, raj
sentato dal giudice, verso la parte (32). Ma che si tratti precisa-
mente di un obbligo del giudice, come organo dello Stato,
la parte, & dimostrato da cid, che I'obbligo del giudice dipende :
appunto dalla volontes dellu parte. Ora, quaundo la volonta di un 1
subietto & arbitra della prestazione di una determinata attivita da
parte di un altro subietto, cio significa, in brevi parole, che quel
subietto ha verso I'altro diritto a tale attivita. Vi sono nel diritto
pubblico, molti casi. in cui i subietti fisici che rivestono la qualita

di organo dello S iato, non hanno, nell’ambito delle funzioni loro
delegate, altri obblighi che verso lo Stato (33), e in cui percid
le norme che regolano la loro attivita sono poste nell’esclusivo in-
teresse dello Stato; in questi casi perd non & riconosciuta ai singoli

la possibilita di determinare, colla wvolontt loro, quella attivita :

(81) Chiovenda, I’azione nel sistema de diritti, pagg. T1 e segg.; Weis-
mann, /,w/n-bu«/’z pag

(32) Chiovenda, 7, azione, pag. 103; — Weismann, Lehrbuch, pag. 68.

(33) Se non vi sono rapporti giuridiei fra 1'organo come tale e lo Stato,
perche I'organo non & un subietto di diritti digtinto dallo Stato, ma ¥ parte
dello Stato (Bernatzik, Die Juristische Persinlichlkeit der Behidrden, Freibure,
1890, pagg. 45 e se — Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pagg. 512
vi sono pero rapporti tra il portatore della qualith d’organo (Organtriger
lo Stato (Jellinelk, Allgemeine Staatslehre, pag. 514).

.67 e seg

R .
A. Rodeo, La sentens civilo.
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allora I'interesse dei singoli potrd essere tutelato uindirettamente,
0 occasionalmente, ma, mancando una tutela indipendente di un inte-
resse individuale, manca un vero diritto subiettivo del singolo di
fronte allo Stato. Quando invece — come nel caso nostro — ¢
riconosciuta efficacia giuridica alla wolontd individuale per I'eser-
cizio di una certa attivith da parte degli organi di Stato, nessun
dubbio che siamo in presenza di un interesse individuale tutelato
indipendentemente, ossia di un diritto subiettivo del singolo verso
lo Stato.

Ma, oltre queste obbiezioni, a cui la dottrina in esame & esposta
al pari di quella del KomLEer, altre anche pit gravi le si possono
opporre, riguardo alla costruzione dell’azione come un diritto del
potere giuridico o diritto potestativo. Noi no convinti della
assoluta improprieta tecnica del concetto di diritto potestativo, e

della sua nessuna utilita per la costruzione dell’azione come di-

ritto subiettivo. Diritto potestativo o diritto del potere giuridico,

non ¢ che un diritto subiettivo, il quale manca dell’elemento della
pretesa e si esaurisce in una pura facoltd: esso & una facolta del
subietto, a cui non corrisponde nessun obbligo di un altro, ma solo
la nec

site, di subire gli effetti giuridici prodotti dall’esercizio di

quella facolta (34). Ma con cid si afferma — il che per noi &
mammissibile — la esistenza di un diritto a cui non corrisponde

nessun o0bbligo, e quindi di un rapporto guuridico costituito da un
termine solo. Non & percid qui in questione soltanto il concetto
dell’azione, e neppur quello del diritto subiettivo, ma il concetto
stesso del diritto. Nessuno ha dubitato finora che il diritto sia
ordinamento di rapporti umani mediante norme @i condotia aventi
particolari caratteri. Non vi o accordo — & vero — nello stabi-
live quali particolarits abbia il diritto come norma di condotta,
ma mnessuno contesta che il diritto sia una norma di condotta. B

(34) Zitelmann, Internationales Privatrecht, 11, Leipzig,
Weismann, Lehrbuch, pag. 67; — Helwig;
tamente di tutti: Chiovenda, 7/
Sul litisconsorzio necessanrio,

pag. 45; —

Lehrb., pag. 283-234 e piut net-
zione nel sistema dei diritti, pag. 110-111; e

> negli Seritti in onore di Vittorio Seialoia, Milano,
1904, I, pagg. 298-299 in nota.

==
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yperare altrimenti

580 non

ta quindi

ool |';[ilk;|l|i-| dalla natura
stessa dal diri suoi #

Wwma (Do pero unsa noria

& in-

+ la norma morala), 1

a solo diritti.

che conferi

{ A
non potrepbe

iritto subiettive. Con

0, 1l diritto subiettivo

minato comportamento:

presuppone la

mueresse sia violato dall’azione di un altro subietto (la d

suppone la

ste appunto nel comando
o, di

imposti

bod COololo,

Imteressi slano con |||::-.‘|.- m conil

; eolla loro aziont tiva. 0 positiva, al suo so

del dirvitto subiettive

AL}

della

v riconosciuta o conferita dall’or mento

indica una e

1dico. Il concetto di

norita, di ot 21008

signoria di

nifica prevalenze di una volontd sopra

o
]

slgno: giuridies, el

& una signo

ariamente una norma

sSUppone 1

una determs condotio.

1tl dunque, a cui non corrisponde nessun obbligo., non ne

olté, contenute in diritti
ahhl

wono: esistono hensi

eni non corrisponde un partic

, ma solo l'obbl

terminato in moda erico, che <-._n[-."i.~.!-||r[|.]\- al diritto, di eui fanno

b). Tutti 1 cost detti diritti bestativi sono facolta di

5}:'[-

que genere. La parficolariti, ehe pub trarre in inganno circa

la loro natura, & guesta: vi sono casi, in cui l'e iz10 d1 un di-
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ritto subiettivo presuppone un preliminare ed apposito atto di vo-

lonta del titolare, col quale questi affermi o dichiari in modo pit
0 meno solenne, di volere esercitare il suo diritto: talvolta anche
Pesistenza e la legality di questo atto devono essere accertate da

una pronuncia del giudice. Per lo pit c¢id avviene quando esiste

; un atto giuridico o uno stato giuridico, i quali sono viziati da
: cause di nullita o di illegittimita, che perd debbono essere rico-
; nosciute giudizialmente; in questo caso da tali atti e stati giurl-

dici derivano diritti subiettivi, anch’essi inficiati da cause di ille-
gittimita, ma che, fino a quando I'annullamento dell’atto o la legale

cessazione dello stato non si verifica, impediscono che altri diritti

: subiettivi si facciano valere (36): e percio il titolare di questi ultimi

deve, per poterlo esercitare, provocare I’annullamento di quegli
atti o la cessazione di quegli stati. Casi analoghi sono quelli, in
cui esiste un atto giuridico, non nullo, o uno stato giuridico, non

e

illegittimo, ma che possono venir meno per volonta di una persona

determinata ; anche da questi atti o s possono nascere di-

Isercl

ritti che impediscono , la quale

zio dei diritti

deve percid, per esercitarli, provocarne la cessazione, sia che basti

9

una semplice dichiarazione di volonta, sia che occorra, inoltre, una

e

pronuncia del giudice (37). Altre volte invece si presenta l'ipotesi

pura: di un diritto, il cui esercizio sia subordinato a una previa

wn, Intern. Pri-

(36) 1 il caso dei cosi detti diritsi A impugnativa di 1
vatrecht, 11, pa,

32 e segg. (diri

3 bo di impugnare contratti, testamenti, matri-
monio, riconoseimento di figli, deliberazioni di assemblee, concessioni di patenti,
sentenze (mediante il ricorso in Cassazione), atti esecutivi, il diritto di impugnare
la qualithy ereditaria di un indegno). V. su queste facolty anche Chiovenda,
Lazione, pag. 109. Non vi includerei la

facolta di impugnare una sentenza
mediante appello od opposizione, perche in questi casi si ha piuttosto il diritto
ad una seconda sentenza sullo stesso oggetto, che il divitto di far annullare
la prima.

(37) Fra queste facolta vanno enumerate: la facolta di domandare la sepa-
razione personale (cess zione parziale degli effetti del matrimonio) e la sepa-
ri‘l'/,ium: della dote ; la facolty di revocare il mandato, di recedere da una so-
cieta e di domandarne lo s
la: donazione; la facc

cloglimento, di denunciare un contratto, di revocare

£ Ita, di riprendere la cosa venduta mediante la restituzione
del prezzo (riscatto) (Zite — (hiovenda,

W, Intern. Privatrecht, 11,

N pag.
L’azione, pag. 109). h
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Si comprende cosi come, in questo senso, un diritto dagire
spefiti non soltanto all’attore (ciod a colui che per il primy pro-

di coneepire 'azione sempre le al diritto subiettivo, sia che ne ostituisca

una qualite (nel quale caso l'azic

e il divitto materiale pi linteresse

1 che costituisca un diritto mezzo per la sua tutela ed attuazione.

ad agir
Ma che cosa & allora linteresse ad agire in una concezione dell’azione come
un diritto autonomo, indipendente dal diritto materiale ? Esso non & altro che
Pelemento sostanziale del dirvitto d’azione. b quell’interesse, che tutelato giuri-

dicamente dal diritto processuale obiettivo, costituisce il diritto d’gzione. B noi

abbiamo veduto come tale inte e sia appunto I'interesse all'accertamento da

parte dello Stato della tutela giuridica spettante a un determinato interesse,
e alla realizzazione dell’interesse, la cui tutela giuridica sia certa. L'interesse
ad agive & dunque 1'interesse secondario ed astratto, di oui abbiamo a lungo

parlato, in quanto nei singoli casi viene riferito a un deterniinato interesse
g

©
concreto. Quest’ultimo pud essere cosi un interesse materiale o primario, come,

alla sua volta, un interessc processuale o secondario : necessario

¢
I

erimento vi sia: questo e non 36 €. pael
imento del-

e forma I'elemento sostanziale del diritto

che un tal ri

Ed ¢ perfettamente logico, che

singoli

P'interesse astratto e second:

d’azione a un determinato interesse c uell’interesse astratto

nereto, perche q
non & praticamente concepibile, appunto se non riferito a un determinato in-

teresse concreto. H

superfluo qui avvertire ch

> pud funzionare da interesse

conereto o primario, un interesse processuale, ciot alla sua volta secondario,

rispetto ad altri interessi. I decidere poi, nei singoli ca
tere
questione di fatto, che va risoluta dal giudice caso per caso
51, o
Varbitrio del giudice ha un vasto campo d’azione).
darsi questo : ¢

quando esiste 1'in-

e secondario, di cui parliamo, e percid, quando vi & diritto di azione, &
) iustamente

percio Wach, Feststellungsanspruch, p: serva che in questa materia

Come criterio generale pud

iste 'interesse secondario all’accertamento della tutela spet-

tante a un determinato interesse, o alla realizzazione di un determinato inte-

resse, la cui tutela sia certa, quando tale accertamento o tale realizzazione

producano una utilitd attuale per il titolare di esso : P'utilith quindi va riferita

all’effetto dell’atto giurisdizionale richiesto (bene in questo senso Mortara, Com:

mentario, 11, pag. 558). Questo interesse non o come si afferma in Ger-
mania un presupposto della tutela giwridica o un presupposto dell’ azione, vale
a dire una condizione per ottenere una sentensza favorevole (cosi Helwigg,

Lehrbuch, pag. 161, e Klagrecht wnd Klagmiglichkeit

Stein, Voraussetzungen, pag. 15), ma una condizione per ot

pagg. 71 e segg.;

2
tenere wna sentenzd

intorno al rapporto, di cui si domanda I accertamento. Se infatti il diritto. di

azione (nel processo di accertamento) & divitto alle sentensza, Uesistenza di un
Suo0 elemento, cioe intere

ad agire, non puo essere che una condizione per

ottenere la senter

a. Cid che si deve notare b invece che, se la mancanza di

lisce al giudice
di pronunziare su quel rapporto, e se quindi chi non ha interesse all’accerta-

interesse ad ottenere l'accertamento di un dato rapporto, imy
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muove l'attivith giurisdizionale per l'accertamento di un rapporto
incerto) ma anche al convenuto. Anche questi ha diritto di pretendere

mento di un dato rapporto materiale, non pud ottenere una sentenza sul merito,
non si pud negare a chiunque un interesse ad ottenere una sentenza su questa
questione : se egli abbia interesse all’accertamento di un dato rapporto mate-
riale. Chiungue percid ha diritto di ottenere una semtenza che accerti se esiste
0 non esiste in lui 1'interesse all’accertamento di un dato rapporto materiale.
Come cid sia, si capisce. Il diritto d'azione, come diritto astratto e generale
di ottenere dagli organi giurisdizionali 'accertamento della tutela giuridica
bilita di ottenere tale

spettante a un determinato interesse, comprende la p
accertamento rispetto a tutti gli svariati interessi in astratto tutelati: a patto
perd che si dimostri che il subietto ha interesse a questo accertamento. Per
materiali e processuali, 1'interesse all’accerta-

tutti questi diversi interessi

mento della tutela loro spettante deve essere dimostrato da chi domanda I'ac-
cerbamento: il solo interesse, rispetto a cui tale dimostrazione non & neces-
saria, percht evidente ed insita dn e ipsa, & quello di ottenere una sentenza
che accerti 'interesse ad agire nelle singole domande proposte. Cid, mentre
sa nel testo che il diritto d’azione, inteso nel suo

conferma 1'opinione espre
significato pitt ampio ed esatto di diritto alle prestazione della funzione giu-

risdizionale da parte dello Stato, spetta ad ogni subietto di diritto come tale,

agire va riferito ai singoli atti ginrisdizionali che

dimostra che l'interesse ad :
s1 chiedono, ognuno dei quali non pud essere ot

ottenuto, se non concorre quel
, ma cid non importa, che altri atti giurisdizionali non

particolare intere
possano, in questo caso, essere ottenuti. Non solo dunque @ inesatto affermare

che I'interesse ad agire (o interesse giuridico, come dicono i Tedeschi) & il

presupposto di una sentenza favorevole, ma & inesatto anche dire generica-
sentenza :

mente che 1'intere
bisogna invece porre in relazione 'interesse ad agire colla sentenza richiesta,

ad agire & condizione per ottenere una qualunque

e dire che l'interesse ad ottenere Uaccertamento di un dato rapporto & condizione
per ottenere una sentenza sull’esistenza o non esistenza di questo rapporto.
L’interesse all’accertamento di un determinato rapporto & evidente, quando
colui che vi figura come obbligato ricusi od ometta di tenere quel comporta-
mento a cui, in virtu del rapporto stesso, sarebbe costretto. In questo caso,
e, la cul tutela giuridica si tratta di

essendo rimasto insoddisfatto 1'interes
accertare, ¢ chiaro 1'interesse del suo titolare a questo accertamento, primo

passo (qualche volta anche di per st solo sufficiente) per ottenere il soddisfa-
cimento desiderato. In questo caso l'accertamento & chiesto come preparazione

all’esecuzione forzata, e, insieme all’accertamento, & chiesto, in via subordinata,

rtamento favorevole. Si ha all

un ordine di adempimento, nel caso di ac
un'azione tendente a condamna o azione di prestazione, come suol dirsi. Per
questa azione occorre dunque che chi figura come obbligato abbia omesso di
tenere quel contegno a cui, secondo il rapporto allegato, sarebbe stato attual-
mente tenuto.

Ma _pud darsi anche si abbia interesse all’accertamento di un determinato
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e _ e ol s ik :

resse a che sia accertato quel rapporto: dall’esistenza o non ;

stenza del rapporto in qnestioue diomu!o Pesistenza o non esi- ;

stenza di un wincolo alla sua liberta, dipende percio la delimitazione i

esatta della portata concreta del suo deritto di liberta. I’esistenza i

di un suo interesse astratto e secondario, bisognevole di tutela, non

¢ dunque da porsi in contestazione; egli I'ha al pari dell’attore, l

ed al i che nell’attore deve essere ed & in lui tutelato: diverso i

in lui e nell'attore & soltanto I'interesse concreto, a cui esso si :
riferisce (nell’attore il diritto speciale affermato, nel convenuto il

diritto di liberta). Ma questo interesse concreto costituisce lo scopo ‘

remoto dell’azione, che non viene preso in considerazione dal di- 3

ritto processuale, mentre l'interesse astratto e secondario, che ne H

& lo scopo prossimo, € comune all’attore e al convenuto.

40. Da quanto si & detto risultano chiare le differenze tra la
nostra concezione e quella di altri scrittori, che pilt 0 meno aper-
tamente considerano l'azione come un diritto astratto, spettante

ad ogni subietto di diritti come fale, e non ai subietti di determi-
nati diritti materiali. Noi ci discostiamo dai fondatori della dot-
trina del diritto astratto di agire, Decengors e Prész, in quanto

non concepiamo, al pari di essi, I'azione come un diritto verso 7

porto o di uno stato giuridico ? Criterl gemerali non sono facili a darsi in

questa materia in cui molto — come dicemmo — deve essere rimesso all’ap-
amento del giudice (cfr. Chiovenda, L'azione, pag. 89, in nota): si pud
ire soltanto che ha interesse al semplice accertamento di un rapporto chi

dalla sola incertezza del diritto riceve un d-mno {cfr. Weismann, Feststellungs-

klage, pag. 159): quindi I'interesse nell’azione di mnn accertamento deve essere
gu“( h, Feststellus
[(,/,/uuﬁ ag. 691 ; =
87-88, in nota).

il convenuto

tale, che col \zm/ lice accertamento venga S

, pag. 54). — V. su cid anche: Sch
Lr//,/)m/z 59-60; — Chi
\dl azione di ]m'(» accertamento negativo, cl

anza spieg

difendendosi, 1'i esse & dato dal fatto solo della domanda dell’attore :

zione, pag. 75; — Helwigg, vgrecht und Klagmiglichkeit, :

esistenza poi delle azioni di semplice accertamento mel
tara, Commentario, 11, pagg. 567-568 ; Simonece
149 e

dirvitto italiano, v. 1

v, Contributo alla dot-

essi

nel Foro italiano, 1902, p:

- Chiovenda, L’azione, pag

trina della confessione, Sassari, 1902, p:
80-82 (in nota).
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niamo dal DreexkorB quanto alla necessita da lui affermata, di

L

un certo stato d’animo nel titolare del diritto di azione (buona
fede): poiche noi vediamo che chiungue pud provocare Iattivita
degli organi giurisdizionali, senza il concorso di nessuna condizione
preliminare, dobbiamo concluderne, che nessuna speciale condi-
zione, 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 cui

tutela sia accertata. L’abolizione del iuramentum calumniae e delle

pene contro il litigante di mala fede, dimostra che oggi, anche
questi, ha diritto di agire (43).

Per un altro verso la nostra concezione si allontana da quella
del Morrara. Anche questo scrittore assume, a nostro avviso, cor-
rettamente, come punto di partenza, la indipendenza del diritto di
azione dal diritto subiettivo materiale, per quanto non tralasei di
mettere in rilievo i nessi che intercedono tra I'uno e laltro (44):
anch’egli fa intendere, se pur non afferma esplicitamente, che ’azione
spetta ad ogni soggetto giuridico, in quanto la sua volonta venga

in contrasto con quella di un altro soggetto (45), concetti nei

quali in m conveniamo, come pilt sopra si ¢ veduto. Dove

invece non ci sembra di poter consentire coll’insigne autore, ¢ nella
sua concezione del processo e del rapporto processuale come “ mezzo
col quale un diritto subiettivo viene costituito e garantito coerci-
tivamente (46). Che il diritto subiettivo ¢ ha per condizione di
vita l'incontro ¢ ’accordo di due volonta ,: che “ il diritto subiet-
tivo non & una facolth sanzionata soltanto dalla legge, ma per
essere riconosciuto e proclamato ha bisogno di un’altra sanzione,

quella della volonth del soggetto o dei soggetti, che potrebbero

avere interesse a contrastarlo ,, e quindi che * finche il giudizio

) Cosi giustamente Chiovenda, L’azione, pag. 57, nota 40.
(44) 11 che non si & mancato di fare pit volte anche nel presente seritto.

T, sopra, specialmente num. 4 e 3¢
(45) Mo

io di un’azione presuppong:

il concetto che le-

a, Commentario, 11, pa

un contrasto di volontd, v. le riserve da noi

fatto, sopra, Cap. I, alla nota 11.

(46) Mortara, Commentario,
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110 CAP. III - PROCESSO E SENTENZA

& pendente stanno a fromte due pretese , messuna delle quali
& diritto, ma di cui “lo diverra quella che otterrd la vittoria
finale (47) , non si pud assolutamente ammettere, senza ammet-
tere anche, che il concetto di diritto subiettivo non ¢ wn coneetto
guuridico, che il diritto subiettivo non consiste gia nella tutela
concessa dal diritto obiettivo per il soddisfacimento di wn dato in-
teresse, ma nel gia avvenuto soddisfacimento di questo interesse. Cid
equivale appunto ad affermare che non esiste il rapporto giuridico
come tale, ma solo il rapporto di fatto. Per noi dunque, I'azione
non & mezzo per la costituzione di un rapporto giuridico, ma per
Paccertamento di un rapporto incerto o per la realizzazione di un
rapporto accertato (o meglio, per la realizzazione di un interesse,
la cui tutela giuridica sia accertata). Neppure possiamo convenire
col MorTARA, in quanto egli assume come momento caratteristico
dell’azione la opinione di possedere un diritto materiale che sia stato
violato (48).

Per noi invece basta un interesse all’ accertamento 0

all esecuzione forzata, per formare il contenuto sostanziale del di-
ritto di azione. L’elemento subiettivo qui entra, ma come entra
in ogni interesse, ¢iod non come opinione o credenza (ossia COmMe

manifestazione dell’attivita teoretica) ma come wvolonta (ossia come

manifestazione dell’ attivita pratice della mente). Perche un quid

diventi interesse di un determinato subietto & necessario che sia

perseguito dalla sua wolontd, non giudicato dalla sua dntelligenad.
Né poi & necessario che vi sia affermazione della violazione di un
diritto, potendosi dare azione anche senza quando nessuna violazione
di diritto sia allegata (cosi nelle azioni di semplice accertamento) (49)-

41. 11 diritto di azione, considerato mel suo complesso, com-
prende una quantithy di fucolty, riconosciute e disciplinate dal di-
ritto processuale obiettivo, le quali si possomo raggruppare in due
categorie:

(47) Mortara, Commentario, 11, pagg. 540, 543, 547; v. anche pag. 539.
(48) Mortara, Commentario, 11, pagg. 53:

(
(

49) V. sopra, nota 40.
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a) facolta di ottenere dal giudice I’accertamento di rapporti
di diritto materiale e processuale incerti;

i
i
i
i
i

b) facolta di ottenere dal giudice e dagli altri organi della
giurisdizione (in ispecie, uscieri) atti di natura esecutiva per la
preparazione dell’accertamento e per la realizzazione degli interessi
processuali e materiali, la cui tutela appaia come accertata.

Noi concepiamo dunque il diritto d’azione come comprendente
tutte le facolta che spettano alle parti nel processo e l'esercizio di
quel diritto come comprendente tutti gli atti processuali delle
parti (50). E poiche l'azione ¢ ad un tempo diritto alla sentenza
e diritto ad atti esecutivi (definitivi e provvisori) anche gli atti pro-
cessuali delle parti, che ne costituiscono l'esercizio, sono: atti con
cui si oftiene la sentenza, e atti con cui si ottengono provvedi-
menti esecutivi.

42. Determinato cosi il concetto di azione, ci sara piu facile
stabilire 1 rapporti tra azione e sentenza.

Abbiamo osservato piu volte, che il diritto obiettivo non solo
riconosce efficacia alla volonta individuale per I'esercizio della fun-
zione giurisdizionale civile da parte dello Stato, ma fa dipendere,
almeno di regola, interamente dalla volontd individuale questo
esercizio. Cid significa non solo che lo Stato deve prestare la sua
attivita giurisdizionale, quando ne viene richiesto dal singolo, ma
che esso mon pud esercitarla quando non ne viene richiesto. Donde
le massime: nemo dudex sine actore, e ne procedat iudex ex officio

(50) Da cid risulta quale funzione deve assegnarsi all'aziome di fronte al
processo. L’azione non & il processo (cosi invece Mortara, Commentario, II,

. L'azione & 1l diritto di provocare dallo Stato l’esercizio della funzione
giuvisdizionale, e quindi di iniziave il processo. Ma i nessi tra azione e pro-
cesso sono molti e stretti. Non solo D'esercizio dell’azione & condizione per
I'inizio del proce

, ma gli atti, in cui consiste quell’esercizio, sono atti pro-
cessuali, fanno ciog, alla loro volta, parte del processo, come condizione perche
vengano posti in essere gli atti processuali degli organi giurisdiziomali. Il
processo essendo dunque l'insieme degli atti degli organi giurisdizionali, e

z10ne

degli atti delle parti che costituicono esercizio del diritto di azione, I’
& certo parte importante del processo, perchd comprende tutta 'attivita delle
parti nel processo, ma non & l'intero processo.

T Lot riraziobearerires
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portate dalle parfi a del loro assunto,
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prenderie i co S0

limifi, vedremo in seguito.
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determinata. Nel proce:

debhono @

domande

G Prese

mento ordin i@ alle
zo 1901 e dal Re-

o 1901, le domande debbono essere contenute

ai triln

Corti d’appello, disciplinato d

golamento 31 a

rgiunte) che arti debhbe
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cancelliere, insieme
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La legge prescrive infatti che la sentenza debba contenere il dis-
positivo (art. 860, n° 7, Cod. proc. civ.), ma non prescrive alcuna
forma speciale in cui esso debba essere espresso, come fa invece
per le domande (art. 517, n® 6). Non & dunque necessario che 1l
gindice pronunci espressamente su tutte le domande delle parti,
quando, dall'insieme della sentenza, rettamente interpretata, risulti
abbastanza chiaramente che egli ha esaminato e deciso il punto
taciuto: in questi casi il pensiero del giudice & indirettamente ma-
nifestato, ma & manifestato. Percio:

@) pud il pensiero del giudice sopra una data questione
struirsi anche dai smotivi della sentenza, quando non sia espresso

1C0-
nel dispositivo (66);

&) puo il pensiero del giudice su una questione desumersi
tanto dalla soluzione data ad un’altra questione, che presupponga
necessariamente esaminata e risolta in modo univoco la prima (67).

0l-

Altrimenti, non v’& pronuncia implicita, ma omessa pronuncia:
cost nel caso in cui la sentenza accolga la domanda subordinata,

senza esaminare affatto la principale, perche I'avere esaminato e

deciso la subordinata, non importa necessariamente che sia stata
ione, nel

esaminate la principale (68): cosi, per la stessa

fass. Torino, 10 dicembre 1890, La Giurisprudenza, 1891, 8 — Cassa-
> Firenze, 5 luglio 1894, I'mu' veneta, 1894, 557 — Cass. Palermo 11 ago-
Legge, 1902, 11, 805 — App. Palermo, 15 marzo 1902, Foro siciliano,

Contr. App. Palermo, 21 novembre 1895, Annali, 1895,
1893, La Giurisprudenza, 1893,

1902,

(67) Cass. Torino, 27 aprile 374.
tenza d’appello che nel dispositivo pronuncia ex novo sulla causa, modificando
'‘marla,

IO

La sen-

radicalmente quella di primo grado, senza dichiarare di rivocarla o rift
e senza neppure menzionarla, commette una irregolarita, ma non incorre nella
nullita per omessa pronuncia ,. Cass. Firenze, 25 novembre 1901, Tems, 1902, 1
‘ La pronunzia implicita soddisfa al precetto dell’art. 517, n. 6, Cod. proc.
civ., quando costituisea la necessaria conseguenza della pronuncia espressa; e

perc 1!\ ll (71”\ Irma con 11111\:1 sentenza lll xH‘Lk ‘h\\llllb sentenze lllthlll)tutwll&
ia sulla riunione delle cause chiesta
: Cass. Firenze, 25 maggio 1896,

implica necessariamente una tacita pronur

dalle parti ,. V. anche, per qualche analog
Temi venetw, 1896, 380.

no, 8 ottobre 1896, La Giurisprudenza, 1896,
zione Torino, 21 luglio 1896, La Giurisprudenza, 1896, 748 — Cass. Palermo,

10 marzo 1900, Foro siciliano, 1900, 150.

(68) Cass. To — Cassa-

TRTITIIsTEn e Tety
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caso in cui il giudice decida la questione di merito,

senza  di-

scutere la pregiudiziale (69). Pud anche il giudice pronunciare

genericamente su alcune domande, purche dal conte

o della sen-
tenza risulti quali sono le domande a cui la formula

I

generica si
riferisce, e risulti altresi che esse sono ¢

ate esaminate. A ragione

all’obbligo

della pronunzia su tutti i punti sottoposti all’esame del ciudice,
iy k i el

percio la giurisp

denza prevalente ritiene che soddi

la formula generica: “ reietta

confraria istanza, deduzione ed

1e dalla motivazione della sentenza

sulti che le

prese in esame dal

ericamente respinte sono state

La mancanza di qualunque
accenno nella motivazione,

genericamente respinte,

non imp

rterebbe solo nella se motiva-

zione (7 ma anche ¢ giacche una

pronuncia indeterminata e offerti

ste

ssa sentenza, equivale a

K ancora da osservare che 1

del giudice di pronunziare

sulle domande delle parti presuppone che queste abbiano dichia-

1

12 — Cass. Na-
Foro it., Repertorio, 18¢ voce sentenza civile, n° 98 —
Cass. Roma, 5 aprile 1893, Corte suprema, 1893, 1, 63.

(70) Cass. Firenze, 15 dicembre 1892, Temi wvemeta, 1893, 141 — Cass. Fi-
renze, 12 dicembre 1892, Temi veneta, 1893, 143 — Cass. Torino, 28 febhraio
1893, La Giurisprudenza, 1893, 894 — Cass. Torino, 2 maggio 1898, La Giu-
risprudenza, 1893, 438 —

(69) Cass. Palermo, 30 dicembre 1897, Foro siciliano,

poli, 3 giugno 1898

Torino

18 febbraio 1895, La Giurisprudenzd,

1895, 158 — Cass. Torino, 26 aprile 18 Monitore trib., 1895, 870 -
zione Torino, 17 gennaio 1895, La Giuris sprudenza, 1895,108 — Cass. '

21 luglio 1896, La Giurisprudenza, 18

1249 ss. Firenze,
1897, 169 — Cass. Torino, 22 gennaio 1898, La G

v o —
48 Cass. Torino, 7 agosto 1897,

La Giurisprudenza, 1897, nnaio 1897, Temi ven.,

prudenza, 1898, 267 —

eD
La Giurisprudenza, 1’, , 675 — Cass. Napoli,
5 marzo 1900, Giur. it., 1900, 209 — Cass. N: apoli 13 agosto 1900, Diritto e
giwrispr., XVI, 564 — Cags. Firenze, 2 maggio 1‘.)()],/!,/;1,«//1, 1901, 189 — Cas-
sazione Torino, 13 aprile 1901, Tems genovese, 1901, 259 Torino,
22 luglio 1902, La Giurisprudenza, 1902, 1842. Nello stesso senso I
Trattato, TV, pagg. 66-67.

Cass. Torino, 24 marzo 1898,

(71) Come aff
petono la Cass.

rma il Mattirolo, Trattato, [V. pagg. 66 e 67 in nota e ri-
Torino, 23 novembre 1894, La f.zmzx/n udenza, 1894, 827, ela
Cags. Napoli, 8 giugno 1903, Rivista pratica, 1903,

Ho7.
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questa prima applicazione che stiamo esaminando, si risolve,
fondo, come si & potuto osservare, nel prineiy

n
io della identity tra

loggetto dell’azione e 1'og

ntenza. Ma quando si veri-
fica questa identita? Quali sono cio® gli elementi che debbono met-
tersi fra loro a raffronto per decidere se

Questa ¢

ono 0 non sono identici?
avissima questione riceve molta luce da un principio,
su cul abbiamo i

anche difendendolo da critiche
vigorose: il principio che I'azione & un diritto spettante alla parte
di fronte al giudice e non di fronte all’avw

~sario. Chi concepisce

T'azione come un diritto di fronte

difficolte su quali elementi

deve cadere I'identith tra il chiesto e il pronunciato. Hvidentemente
atto il

parte chiede all’aw

io, s’imbatte in gravi

quando vuol esattamente det

sarebbe ines

identita tra cio che la

(rio e ¢id su cui pronunzia il giudice, D(Mhe
il giudice non pronunzia sull’oggetto della pretesa che una parte fa

valere verso l'altra, ma sulla pretese. La pretesa di una parte

s0 1'alt

ve

, @ 1’«,:/!//»/‘[«; del logico del giudice, g]udlZlO7

che, alla sua volta, e L'ogye

to della pretesa della parte di fronte

al giudice. Bisogna dunque distiz

uere: Poggetto della pretesa che

la parte fa valere di fronte al giudice, che & un giudizio logico sulla

pretesa della parte verso Uavversario, dall’oggetto a pretesa della

parte verso I'avversario, il quale non & che wn elemento dell'og-
getto della sentenza. Dicendo dungue che deve esservi identita tra
I'oggetto della pretesa della ps
della sentenza, si dice cosa in
identita tra la ot

sentenza, si

verso 'avversario, e l'oggetto
ta: dicendo che deve esservi
della parte verso laltra e la
dice cosa piu inesatta anc

o domand

perche si richiede (cio

che & evidentemente assurdo) la conformita della sentenza alla do-

manda. Il principio esatto & invece che l'oggetto della pretesa
della parte verso il giudice, e l'atto del giudice con cul Sl sod-

questa pretesa, devono essere identici. Ma poiche oggetto della

sa della parte verso il giudice non & un giudizio diun deter-
)///r’-//!(/r/) tenore Sll/)?'/ﬁ un (" %)

riminato oggetto, ma semplicemente un

giudizio sopra un determinato oggetto, costil principio della identita

tra I'oggetto dell’azione e l'oggetto della sentenza, si risolve nel-
Valtro della identite tra Uoggetto del giudiz

io richiesto e Uoggetto del




qiudi

o pronunsidio. Lo

modo di risolvere ¢

torno ai potert del
del diritto

[1 gir

lata:

dei d

10 (73)
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sentenza, occorre lidentita del fitolo o causa pe-

45. B) 11 principio della corrispondenza tra azione e sentenza

trova una ulteriore applicazione in un altro principic, diverso dal

precedente, ma che discende anch’esso dalla regola che I'intervento

dello Stato per la realizzazione degli intere

essi individuali tutelati
dal diritto © fatto dipendere dalla volontd del titolare dell” inte-
resse. Se ¢ rimesso all’arbitrio di ciascuno di provocare o non

provocare l'esercizio della funzior

onale per la realizza-

=+ 09

ne
zione di un proprio inter tutela

S 0, 0ssia, se ciaseuno pud invo-
care o non invocare lesistenza di un fatto giuridico, a cui la legge

riconnette la tutela di un suo interesse, a pilt forte ragione deve

oli elementi abti
a convincere il giudice dell’esistenza di quel fatto. Liniziativa del

S &

affidarsi allo stesso interessato la preparazione

giudice per la ricerca degli elementi, su cui deve basare il suo giu-
dizio di fatto, &, di regola, esclusa, appunto per il principio domi-
nante nel proc

civile, che la cura degli interessi individualx

deve essere

all'individuo. Qu

esto principio trova la sua

(74) Ofr. su cid leccellente scritto del Chiovenda, * Sulla regola ne eat
ultra petite partivm , nella Leg 1903, 2419 e segg.; specialmente
iy B L 0 ol AL

2421-2 V. inoltre, I tirolo, Trattato (5* ed.), IV, pag. 953, nota 1-2:

La giurisprudenza fa frequenti applicazioni di questo principio: che il fafto
giuridicamente rilevante ritenuto dalla sentenza deve essere quello stesso al-

yato dalle parti: v. Ca Napoli, 2 giugno 1892, Diritio e guur., VIL, 160
(finita enfiteusi, finita locazione); Cass. Roma, 2 maggio 1893, Corte supremd;
1893, 11, 138 e 23 dicembre 1896, Temi romana, 1897, 49 (visoluzione di con-
tratto, nullita di contratto) (0] Roma, 29 dicembre 1893, Corte supremd,
1894, 11, 333 (locazione, sublocazione) — Cass. Firenze, 5 marzo 1894, Annald,
1894, 125 (risoluzione del contratto per colpa dell’attore, risoluzione per colpa
del convenuto) — Cass. Roma, 22 Juglio 1897, Tems rom., 1897, 449 (visoluzione di
contratto per inadempimento e nullitia) — Cass. Torino, 28 dicembre 1898, La
Giwrisprudenza, 1899, 136 (e pres

Z

35.

jione d’opera come campanaro, prestazione
di opera come custode della chiesa) — Cass. Torino, 31 dicembre 1900, La Giu-
risprudenza, 1901, 96 (quasi delitto, violazione del contratto) — Cass. Palermo,
10 gennaio 1901, Foro siciliano, 1901, 87 (locazione d’opera, mandato) — e in
genere: Cass. Torino, 24 gennaio 1908, Legge, 1903, 2419 — V. anche in se-
guito, nota 161 e testo corrispondente.

]
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azione e sentenza si pud, dunque, nella sua duplice faccia, formu-
lare come principio della identita tra gli elementi della conoscenza
mediata del fatto offerti dalle parti, e quelli adoperati dal giudice.

46. Ma qui si arresta la portata del principio che la sentenza
deve corrispondere all’azione, mentre il processo logico che conduce
alla formazione della sentenza, comprende altri momenti ed ele-
menti, rispetto ai quali l'attivita del giudice non & per nulla vin-
colata dalla volonta delle parti. Una breve analisi del processo di
formazione della sentenza ci permettera di determinare dove l'at-
tivita del giudice & determinata dalla volonta delle parti, e dove

essa o determinata soltanto dalle esigenze logiche del pensiero.

Vedemmo gia che nella sentenza il giudice formula un giudizio
individuale e categorico, i due termini del quale sono dati dalle
parti. Il rapporto che corre tra questi due termini: cioe tra un
certo fatto o uma certa situazione di fatto esistente, e un deter-

minato rapporto giuridico, & ignoto: ed il giudice deve appunto

trovarlo. Per procurarsi questa conoscenza mediata, il giudice deve
fare un ragionamento logico, deve ciod trovare alcuni elementi di
conoscenza immediata, o dedotti da altri di conoscenza immediata,
che gli diano questa nuova conoscenza che vuole ottenere. Deve
quindi il giudice trovare un termine medio, ossia un concetto, di
cui siano noti i rapporti coi due termini dati: ¢io gli permettera,
mediante un sillogismo, di conoscere il rapporto esistente #ra ¢ due
termini dati, ossia di formare il giudizio richiesto. Tl termine medio
& offerto da un elemento noto al giudice: la norma giuridica. Questo
elemento di conoscenza immediata o anche mediata, ma dedotta
da altri di conoscenza immediata, si trova, coi due termini del
giudizio da formare, in un rapporto immediatamente conoscibile.
Trovata infatti la norma giuridica che regola il caso concreto, @
gia stabilito il rapporto tra essa e il primo termine del giudizio:
e stabilito cioe che il fatto o la situazione di fatto, di cui & que-
stione, 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 laltro termine del giudizio, & cioe stabilito se il
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0 |1!.H.i

indo la norn

onosce, o di eui si pud procurare la conosi

La norma :._"

a & conosciuta dal dice per il solo f

sua pubblicaz

(fare wovit curia) ed :

ap=

plicahi

0 non appare immediatamente evidente

al gindice, egli deve dedurla per di 1 omamenti
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u{e, @ non pup esi

o Bl S
Prewesio al

crenza od

non & punto vincolato dalle domande delle

parti: que

bensi, per 1 v oftenere lo scopo rem

dell’azione (pronuncia di una sentenza favorent

i_l!'l!ri'.'llé']l'i' argo-

mentazioni

le norme di le credono i

pplicabili; ma il

trato non # tenuto

ma

0 CAmpo, e pud 1
simo applicare una norma non invoeata da nessuna delle parti (76).

Ma anche in un altro momento della formazione della sentenza.

il giudice non & | t

v dalle domande della parti: ed

¢ noel o=

all’accert:

logico, mediante il quale egli giunge mento del fatto,

intorno al quale pronuncia. Que

fatto, quale gli & indicato dalle

parti, egli, di

o1 CONO0s

g, s¢ pure conosce, deve pre-

— App. G
dicembre. 1901,
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CAP. IV = NATURA

FUNZIONE DELLA SENTENZA
—_— TN

rapporti privati, e questo qualche cosa & il proce la sentenza

SO ¢

del giudice da la norma individualiz

e specializzata per il
Le r

singolo s

ole contenute nella leo s1 limitano a fornire

una traceie obbligatoria, piu o meno precisa, per la formazione dellu

norma concreta, ma non forniscono, esse stesse, la norma (1).

Questo, in brevissimi cenni, il concetto del w, sul quale

osserviamo : la morma

altri comandi
che lo Stato rivolge ai cittadini, per cio che si rivolge non ad un

singolo cittadino ma a tuttii cit-

tadini, e per una

porti ; per questa

e

ragione e

nulato in modo ge-

(1) Cfr.

Die Lehre von den

eden und

*0Z2eSSLOTAUSSel=

3 iamente in: Gesetz und Richter-

afferma : las Gesetz,

Vedi inoltre:
vissenschaft, Leipzig, 1901, pa-
tay

und

SC0 eone

, das ich
0 /“/.l/,.///,i“w//lj/‘ 200N 1 7
F, Mcéthodes dinterprétation e s, 1899

t sources en IS,
; 72y S
hen im Recht der Schuldver-

Treu und Gly
gerlichen Gesetzbuchs,

privé g

— Schnei

. 457 e s

es b — Jung, Von der

1en Geschlossenheit
g. 131 e

(e se

" logi tgabe der Giessener Juristenfakultit

95,

ydio

fiir Dernburg, 1

1]
[HE §

It und Prozess,

i@, Privatre

wmdo la funzione del giudice

il contenuto giuridico
e il comando giuridico (Rechtsbefehl), i quali ¢

ressi in modo ¢ aln

che i due elementi della norma giuric

L
sono trovat:i ed

. erano, allora, trovati
97, 105, 111) : donde la essenziale
giudice germanico

L €
rersa natura delle fonti nel dix

te obbligatorio nella 1

pressi, caso per caso, dal giudice (pagg

tra le fu

1o,

quelle del giudice moc

conseguenza dell
116, 124). (

& pitt norma giuric

) privato delle due epoche
(ps

, in generale, la s

non costituisce il diritto, non
non contiene un concreto comando giuridico come fonte
di produzione di una norma giuridics

; . o 2
per il cas ngolo. Il procedimento, da

procedimento di produzione, & diventato proc

dimento di applicazione del di-
ritto (pag. 155). — Contro questa cone 2
germanico v. Waceh, Handbuch, pa 7 ¢ 8, in nota, il quale osserva:
gli scabini danno il “ contenuto giuridico , come loro
convinzione di ¢id che

ione della sentenza nell’antico prc

“ convinzione ,, ma come
di diritto, non di eid che merita di essere
opera del giudice a principio giuridico ,

vato pe1
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51. Nello stesso ordine di idee del Biinow &

il nostro Mog-
TARA. Gia esponemmo le idee di questo autore

sul concetto dj
azione, e gia notammo come egli affermi la inesistenza del diritto

giudiziale, dovendosi il diritto
subiettivo a cui manchi il concorso della volonts ch;]]’ohbli:ato,
considerare non come un diritto, ma come una nuda pretesa: per
lui, quindi, solo colla sentenza si afferma il diritto

sentenza non crea dal nulla un diritto subiettivo
ed effetti di diritto subiettivo ad una pretes:

subiettivo prima dell’accertamento

subiettivo; la
,» ma conferisce forza

4

sentata al magistrato
sotto forma di domanda o di eccezione (8). Di qui

(2}

la conseguenza, che la sentenza non si limita a dichiar

camente,

ja

are un di-
ritto preesistente, come ritiene I'opinione dominante, ma crea. il
diritto da una semplice pretesa (4).

Come si vede, mentre la concezione del Biirow h principalmente

riguardo alla norma, quella del MorrARA prende i considerazione
1 diritti subiettivi che la norma consacra: ma, si guardi la cosa dal
npre la stessa; e percio,
ssenso dalla concezione del

altrettanto per quella del processualista
italiano. Poiche la norma 'J‘im'i'ii(“‘

lato obiettivo o subiettivo, essa rimane
come abbiamo manifestato

I nostro

!'1U.L«:,r\\1 dobbiamo ora fare s

iste completa in tubtii suol
elementi prima della sentenza, e o

dello Stato,

prima della sentenza, & naturale chu es ma della sen-

tenza, e che i diritti subietti i
Commentario, 11, pagg. 53¢

9-540; — Manuale, 4* ediz., Torino,
. dono notevoli w"hu-"]w]mrni(
facolta individuale, o

zioni: “ Cosi la

denza od aspirazione ¢
ad una certa utilita, pud,
rogativa del diritto, ma

amarla, diretta

virtih della norma ;_;‘111:-idir-
» ino a che la volonta di altro in

tare la pre-

viduo, soggetto pas-
e in modo analogo all’interruttore della

sivo di qu
elettrica

ampada
etto attivo e la morma giuridica stanno in viei-
anza, ma mancano di contatto e quindi la potenza gener:
passa da questa a quella.

one ¢ data dal

wtrice del diritto non

La spiegazione logica e

di que
considerare la natura e la funzione della norme giwridica, che
principio universal

1 URIONC

L, Prropost-

-

¢ formola astratta, ¢ emon pud esercitare attivite specifica Sopra
singolare e concreta, senza il concorso di un t

coadiuvi e me integri eff

una facolt

erzo elemento che ne

cia , (Commentario, 11, pag. 540).
(4) Mortara, Commentario, 11, pag. 547.
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essa derivanti esistano, non quando il giudice 1i accerta, ma appena
la legge esplic

v la sua forza obbligatoria. Come abbiamo altrove
osservato (), I'essenza del diritto subiettivo non sta nell’¢ffettivo
soddisfacimento dell’interesse in esso tutelato, che anzi al momento
del soddisfacimento il diritto cessa di esistere come tale, avendo
terminato il suo ciclo di es

stenza, ma nella fuiela accordata dalla
legge a questo interesse, vale a dire nel semplice riconoscimento
dato dal diritto obiettivo alla wolont che lo proseque.

er tal modo
la critica dmlu concezione subiettiva del MorrarA, completa quella
della conce

ne obiettiva del Biitow, e viceversa: ci

ma di
queste dottrine, richiamando I’attenzione sopra un diverso lato del
problema, pone in luce n

giore le deficienze dogmatiche dell’altra.

52. La tesi, che la sentenza sia forma di produzione del di-
ritto, & sostenuta entro limiti pit modesti da qualche altro serittore,
per esempio, dall’'Uxeer. Questi, osservando che il giudice & obbli-

gato a decidere anche se manca una disposizione di legge appli-
cabile al caso, e che percid egli deve supplire al diritto, afferma
che in questa sua funzione il giudice spiega una attivita di for-

mazione del diritto simile alla legislatis stabilisce " il diritto
obiettivo valevole per il caso concreto, il diritto giudiziale. Il di-

ritto giudiziale si di

ingue dal diritto legislative in cio, che vale

solo per il caso concreto, mentre la legge vale por tutti 1 casi

della maédesinm

ie: la leg norma giuridica generale, mentre

il diritto giudiziale & norma giuridica individuale (6 ) La questione

() num. 40.
(6) Ueber die Haftung des Staates fiir Verzugs- und Vergiitu
1 6-10. Un concetto analogo & espresso nel Progetto prelimi-

ile svizzero (Introduzione, art. 1): “ Das Civilgesetz findet

gen Anwendung, fiir die es nach Wortlaut oder Ausl

Bestimmu

enthiilt. Fehlt es in dem Gesetze an einer Bestimmu

1
X

heidet

Richter nach dem Gewohnheitsrechte, und wo auch ein s

Kann er aus kein

X ihrter Lehre und Ueberlieferung.
Quellen das Recht schopfen, so hat er sein Urteil nach der Regel zu sprechen,
Laband,

ber aufstellen wiirde ,

als Geset

u <1\1x sto progetto vedi

Deutschen Juristenzeitung, 1897 — Sempre allo stesso

concetto & ispirata I'opinione del * ed., Berlin, 1896-97,
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duce di necessita a negare Z'azz!owmzm ws{ruzam/c l,[('ZZu fmzei(me
giurisdizionale: essa implica, in fondo, I’affermazione che Iattivita

giuris

ionale non ha una caratteristica sostanziale sua propria di
fronte alle altre forme di attivita statuale, specialmente di fronte

all’'amministrativa; che 5Sa manca una materic sua propria, la

quale, per sua natura, possa formare oggetto della attivita giuris-

dizionale e non di altre; che infine la distinzione tra ;,rinrisflizione
e amministrazione ¢ una distinzione di organi e non di funzioni.

Se, infatti, esiste una categoria di sentenze civili, le quali non si

limitano ad accertare rapporti giuridici, ma creano rapporti giuri-

dici nuovi, ¢ido signifiea che la funzione giurisdizionale non ha per
t,

non si

o la realizzazione dei rapporti esistenti mediante accertamento

di accertare la tu-

ed esecuzione forzata; che

tela giuridica spettante a un concreto o di soddisfare

ji

certa (casi tutti, in cul si

un interesse la cui tutela giuridica

presuppone gia esistente il rapporto giuridico), ma che, inve

€, Com-

pito dello Stato nell’es o quello

izio della funzione giurisdiziona

di creare rapporti giuridici, ossia di procurare, colla propria atti-

la tutela giuridica a determinati interessi. Ora cid equivale

re ogni di alla funzione giu-

lla ammini s alla legislativa, e

mente sulla

vecchio criterio di distinzione, l;msﬂ,i,o unie

che, a suo tempo,

)
Hy

pinto
la con-~

ciente

che questa s

seguenza cui il concett sentenza costitut

confermato indirettamente da uno dei fautori del concetto, il KiscH,

’

il quale cor per il concetto della sentenza cos

=

indifferente ¢ a cui deve condurre la

1€
de lege ferenda, essere ottenuto anche mediante

e

risdizione Vo]ont

solo, di regola, — egli unge — deve (L\lm lav

preferenza alla forma contenziosa, quando si tratti di un rapporto &

cui partecipino almeno due o, 1 cul interessi siano o possano

(29) V. sopra, Cap. I, n. 4, nota 11.
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10 Cr1terl

in eni non «
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ia perf
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60. La riprova della esattezza di quanto si & fin qui detto e
data dal fatto, che dovunque si & voluto vedere, nel sistema del
diritto positivo nostro (che pit particolarmente ci interessa), una
sentenza costitutiva, in realta, la sentenza esercita una funzione
di accertamento di un rapporto o stato giuridico esistente, e non
crea mai rapporti o stati giuridici nuovi (38).

Sgombriamo anzitutto il terreno da alcumi casi, in cui non solo
non si tratta di senfenze costitutive, ma neppure di sentenze, perche
siamo, invece, di fronte ad atti del giudice, nell’esercizio della cosi
volontaria giurisdizione (89): cosi nei casi degli art. 67 Codice
civile (autorizzazione a contrarre matrimonio al figlio, nell'ipotesi
di ingiusto rifiuto da parte degli ascendenti, del conmsiglio di fa-
miglia o di tutelaj, 136 (autorizzazione alla moglie a fare gli atti
di cui all’art. 134, in caso di ingiusto rifiuto del marito, di oppo-
sizione d’inte

i, di separazione per colpa della moglie, o di am-
bedue i coniugi, o per mutuo consenso).

Da escludersi assolutamente dal novero delle sentenze costitu-
tive, anche secondo la dottrina tedesca piu recente, sono le sen-
tenze che condannano al rilascio di wna dichiarazione di wvolontd,
anche ammettendo, come & in diritto tedesco, che la sentenza basti
a tener luogo della dichiarazione di volontd (40). In questo caso

(88) In questo
del Ca
quale studi il problema della distinzione delle s

esame terremo presente in modo particolare la trattazione

0, L'azione del cittadino, pag. 38 e segg

,che & I'unico secrittore, il

tenze in costitutive, di con-
danna e di accertamento, specialmente dal punto di vista del diritto positivo
italiano.

) Cfr. Cammeo, L'azione del cittadino, pag. 40, nota 5

(40) La dottrina tede
tive quella di cui al § 779 (ora 894) dell’ordinanza processuale (condanna al
rilascio di una dichiarazione di volonta): cosi Kipp, Die Verurteilung zur Ab-

sa meno recente annoverava tra le sentenze costitu-

gabe von Willenserklirungen, Kiel und Leipzig, 1892, pag. 16 e segg. — Sehmidt,
Lelrbuch, pag. 527 — Langheineken, Urteilsanspruch, pag. e segg. —

Nella letteratura pit

sentenza del § 894 (

1 recente invece prevale l'opinione contraria, che cioe la

779) non sia una sentenza costitutiva, ma una sentenza
di condanna, che presenta alecune particolavita solo ri
v. Falkmann, Die Ziwangsvollstr:

spruch und Klagrecht, pag. 44

rdo all’esecuzione :
r. 97 ; — Helvigg, An-

ung, Berlin, 1899, p

on una esauriente dimostrazione) ; Lehr-

9

232, nota 4 — Kiseh, Beitrige zur Urteilslehre,

buch, p 36 e se

Das Urteil als Ersatz von Willenserk:

3 Mt
Lrungen,

38 e segg.; — Weismann, Lehrbuch, pag. 57, sub II, e 281.

i
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CAP. IV - NATURA E FUNZIONE

DELLA SENTENZA

si ha una semplice sentenza di condanna: leffetto particolare che

essa produce, secondo il § 894 dell’ordinanza germanica (la dichia-

I

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 I’esecuzione forzata non consiste in un
atto es
sario,

dell’organo esecutivo, perche tale atto non & neces-

1do, per lo scopo della esecuzione, una finzione, per la
quale la dichiarazione di volonta si ritiene come rilasciata.
Gli altri esempi addotti di sente

costitutive si possono cosi
Taggruppare :

@) sentenze che revocano neg : art. 1235 Codice
civile, 708, 709 Cod. comm.);
b) sentenze che annullano

163,

1038, 1300 Cod. civ
¢) sente
ticoli 116

0O

; : d. comm.);
d) sentenze che fanno venir meno taluni particolars effetti di atti
0 negozi giuridici

t

148, 1418 Cod. civ.);

¢) sentenze che attribuiscono a taluno certt diritti, a cui questl

aveva diwritto, o plodm,uuo la risoluzione o la modificazione di un

rapporto giuridico, a cui taluno pure awveva diritto (es.: art. 516,
; .3‘.,)8. 600 e 603, 681 ult. cap., 1264, 1617, 1884,
, 2059 Cod. civ.).

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

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

gnata come essenziale: 'accertamento dei rapporti

giuridici concreti. Nei casi sub «, b, ¢, d, si tratta di negozi o, in
genere, di atti giuridici, i quali o per cause originarie inerenti
all’atto stesso, o per cause sopravvenute, sono totalmente o pnnfﬂ—
mente, ¢

LSS

olutamente o relativamente, incapaci di produrre gli
effetti giuridici, che ad ess

i normalmente si riconnettono: la sen-
tenza non fa che accerture questa incapacity e, con essa, 'esistenza
dei diritte latenti, di cui 1esistenza, sebbene precaria, di quegli atti,

impediva formalmente I’esercizio. Nei casi sub ¢ la posizione ©

analoga: anche qui non si tratta di costituire qualche cosa di nuovo,
ma di dichiarare qualche cosa di preesistente. Dei casi ivi ent-
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Cominciamo dal notare che

tornire nessun criterio di assiieazion

mibe I ognl sentenza, o non eari

sna ura, come atto della intellicenza del ziudice. Sentenza,

come 8 @ no egsere altro che un oiu y s} _‘_][4




CAP. V - CLASSIFICAZIONE DELLE SENTENZE 157/

lesistenza o non esistenza di un rapporto o di un complesso di
rapporti giuridici (1).

62. Un criterio di distinzione ci offre invece la circostanza,
che il giudizio logico si trovi solo, oppure accompagnato da qualche
altro elemento. Abbiamo notato pii volte come, in alcune specie
di sentenze, al giudizio logico & associato un atto di wolonte del
giudice: all’accertamento del concreto rapporto giuridico, un ordine,

diretto all’obbligato, di realizzarlo. Donde la distinzione tra sentenze

pure e semplici o sentenze di semplice accertamento e senten

: pr
ratorie della esecuzione o sentenze di condanmna. Cido che abhbiamo detto
altrove intorno alla natura e alla funzione della sentenza ci dis-

pensa dall’intrattenerci troppo lungamente sulla questione, as
dibattuta nella dottrina processualistica, della distinzione tra sen-
tenze di accertamento e sentemze di condanna.

Dobbiamo, anzitutto, in conseguenza di quanto si e piu sopra

stabilito circa la natura della sentenza, respingere l'opinione del
Deg

tamento e sentenza di condanna non sia possibile, perche nell'una

NKOLB, che una distinzione concettuale tra sentenza di accer-

e nell’altra si riscontrano egualmente i due elementi dell’accerta-
mento e del comando, e che, percid, alla distinzione si pud asse-
gnare un fondamento ed un valore puramente storico (2). L’ elemento
del comando, nella sentenza di accertamento, deve essere totalmente

to anche dal fatto che tutte le differenze di funzione, che

s1 sono volute riscontrare nelle sentenze, si riferiscono esclusivamente alle

limento, non a quelle di rigetto della domanda: per quest'ul-

la mede

ione fosse sem

1essuno ha mai dubitato
tamento del rapporto. F

I
seitrdge zur Urteilslehre

ntenze di

olle di condanna, dic

prescindere dalle sentenze di rigetto dell’a
carattere (anche, dunque, qu:

one, che hanno sempre lo stesso

1do 'azione tendeva a una cosi detta sentenza

costitutiva!). Ma & facile o nare come funzione,

ey Ul 3 t :
are che non € esatio asSsef

1

sia pure variabile, ad una determinata attivita, le diverse forme che

essa pud
ttiv

assumere per lo scopo a cul © e di u

1do data

) secopo o risultato che si

vuol ttenere, si deve po-

tersi sempre determinare @ priori: altrimenti si col fine i me.

di cul ei e per con

y Binlassungszwang und Urtheilsnorm, pag. 144-146.
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SIFICAZIONE DELLE SENTENZE

= o T
¢) Sentenze che pronunciano sul diritto ad ottenere un de-
terminato atto esecutivo, definitivo

0 semplicemente Provvisorio
(per es.: un sequestro
\P f

5. Un'altra distinzione, pure importante, & quella che parte
punto di vista dei rapporti fra lo sentenza e il processo nd
corso del quale & pronunciate. Sotto questo punto di

vista le sen-
tenze

e possono distinguersi in:

A)

Sentenze finali o, meno bene, definitive, le quali chiudono il
queste si p

ono suddividere in:
Sentenze finali che pronunciano sul rapporto materiale; &
caso normale,

in cul la sentenza decide definitivamente

Sentenze finali che pronunciano su rapporti processuali:
E

cio avviene quando, pronunciando sul diritto ad ottenere la sen-
tenza sul merito, il giudice neghi questo diritto all’attore, sia per
mancanza di capacite processuale, sia per mancanza di interesse, sia
per mancanza nel giudice stesso della facolth di decidere la lite
(incompetenza per valore, per materia, per territorio) sia per wvie
di forma mnella proposizione dell’azione. In tutti questi casi il giu-
dice mette fine al processo senza pronunciare sul rapporto materiale,
il quale resta impregiudicato, e pud essere
all’esame del giudice.

1i nuovo sottoposto

B) Sentenze interlocutorie, in senso lato, le quali non chiudono
il processo, ma decidono una questione nel corso del proce

: quindi
Queste sentenze si possono distinguere n:
a) Sentenze che pronunciano sopra un smgolo rapporto di
diritto materiale (interlocutorie in senso stretto). i possibile una divi-
sione del ragionamento del giudice sul merito: quando il magistrato
decide un singolo punto del merito, che & maturo a decisione, si ha
una sentenza interlocutoria sul merito; queste sentenze nel processo €o-
mune si chiamavano interlocutiones vim definitivae habentes (14).

una questione Singola.

(14) Cfr. la eccellente trattazione del Menestrina, La pregiudiciale, pagg. 53
e segg. e gli autori ivi citati, a cui si pud aggiungere ora Kleinfeller, Lehz-
buch des deutschen Zivilprozessrechts, pagg. 218 e — Mattirolo, Trattato

di diritto gi ., passa sotto s1-

ario civile, TIT, pag. 23 e
lenzio questa specie di sentenze interlocutorie




Mattirolo

Maiti
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presenta: ora che questa importanza vi sia e sia grande, & dimo-
strato appunto dal fatto che, malgrado gli inevitabili inconvenienti,
a cui danno luogo le forme nell’accertamento e nella realizzazions
del diritto, il principio del formalismo nel processo & ricevuto in
tutte le legislazioni e ritenuto come una indeclinabile necessity
della dottrina e della pratica (17). Astrattamente dunque nessuna
decisione su un mero rapporto processuale dovrebbe pregiudicare
il fatto: n fatto, tutte lo pregiudicano. La distinzione quindi tra
interlocutorie che pregiudicano e interlocutorie che non pregiudi-

cano il merito, diviene praticamente inapplicabile, e al legislatore |
non resta che fare alle sentenze interlocutorie lo stesso tratta-
mento, che alle definitive (18).

‘
‘
66. Un’altra distinzione delle sentenze parte dal criterio della ‘
loro empugnabilita, ossia della possibilith, o meno, di ottenere, in ’

ione decisa.

limiti pit o meno larghi, un nuovo esame sulla ques
Si osservi a questo proposito che la dmpugnabilite & altra cosa '
della retrattabilit o anche revocabiliti, che consiste nella facolta |
dello stesso organo giurisdizionale, che ha emesso una decisione, di i
ritornarvi sopra ad istanza dell’interessato o anche d’ufficio (19):
questo principio non trova mai applicazione riguardo alla sentenza,
che, come tale, & sempre irretrattabile per il giudice che la pro-
nuncio. La sentenza pud essere invece: impugnabile, se ancora &
aperta contro di essa una via di ricorso (opposizione, appello o
Cassazione): non impugnabile, se non sono affatto o non sono pi
possibili vie di ricorso contro di essa. La non impugnabilita della
sentenza costituisce quella che i Tedeschi chiamano la forza legale
formale della sentenza (formelle Rechtskraft), cios Lefficacia obbl-
gatoria della sentenza rispetto al processo, di cui fa parte (o meglio
sa giudicata), in contrap-

posto alla forza legale materiale (materielle Rechiskraft), cioe Leffi-

si direbbe, il presupposto formale della co

(17) Cfx. le giuste osservazioni di Menestrina, Lu pregiudiciale, pag. 5l

(18) Nel senso del testo: Mortara, Commentario, 11, pag. . — Contr. Mat-
tivolo, Trastato, 1V, pag. 17, n; 20,
(19) Cfr. Weismann, Lehrbuch, pagg.

310 e 312. I
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cacia obbligatoria della sentenza rispetto ad un altro processo (noi
diremmo: Vautorite di cosa giudicata dalla sentenza), per la quale
occorre, inoltre, la identith tra il rapporto accertato e quello da
accertare, in tutti i suoi elementi (subietto, obietto, causa giu-

ridica).

51 delle sentenze

67. Ricordiamo ancora la distinzione che pud faz
rispetto alla loro forza esecutiva, in sentenze esecutive e sentenze non
esecutive, giacche, per il sistema del doppio grado di giurisdizione
vigente nel nostro diritto, non tutte le sentenze sono eseguibili,
ma solo quelle che non siano soggette ad opposizione o ad appello

e quelle dichiarate dal giudice proveisoriamente esequibili (20).

68. Infine, ulteriori distinzioni fra le sentenze si possono fare
secondo che siano state, o non, precedute da contradittorio (sen-
tenze in contradittorio e sentenze contwmaciali), abbiano accertato

o negato V'esistenza del rapporto (sentenze affermative e mnegative),
siano state pronunciate in materia civile o commerciale (sentenze
cwili e commerciali), e via dicendo, secondo i diversi criteri presi
a base della distinzione, i quali si possono, con facilitd, molti-

plicare.

Mortara, Manuale, 11, pag

(20)
257; — De Palo, Titolo esect

n
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Absolutio ab instantia — ha luogo qu
ottenere una pr
1'attore no

I

I

— non ha luogo quando

pag. 117.

Q

onunci

merito, pag. 8

a sufficientemente provato il suo assunto,

Alimenti — sentenza che determina il modo di prestazione degli alimenti
gina 150, 152
Amministrazione — distinzione dalla giuris

Appello — natura
nota 36; — appello dalle sentenze interlocutorie, pa
Arbitramento — natura JLHNUmnmmnw; se sia un 1
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del diritto di impugnare una sentenza I
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1
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Mtativi — v. diritti potestativi e facoltd giuridiche.
— concetto di questa categoria di diritti, pagg. 100 e segg

1)

tativi — l'azione come diritto potesta

Diritti |

concetto di diritto potestativo, pa

— critica del

0, pag. 86;
g. 98 e segg.; — connessione tra questo

concetto e quello della sentenza costitutiva, pagg. 143 e segg.
Diritto obiettivo — la sentenza come forma di produzione del diritto obiet-
tivo, pag. 138 e segg.; — v. anche normae giuridica.
Diritto penale — impossibilita della spontanea attuazione della norma da
1 I
parte dell’obbligato nel campo del diritto penale, pag. 6; — perche l'attua-

zione del diritto penale avviene sempre in fc i)

ma giurisdizionale, pa

e se

Diritto

ivato — sul rapporti col processo, pa

concetto del diritto processuale, pag.

Diritto processuale —

la scienza del di

o processuale, il suo compito, e la sua partizione, pa-

gina 29, testo, e z
Diritto H:b?{"&ﬁfo — concetto, pag. 26; - subiettivo e pura facolta
giuridica, pagg. 88 e segg.; — diritti e interessi, pagg. 53 e
segu ']‘\']. 7
Dispositivo della sentenza — pud essere generico ed implicito, ps

— la formula del dispositivo “ reietta

ione ,, pag. 120.

arii —

Se00.
£88. 1

contraria istanza, ec-
cezione ¢
Disposizi

10zione del principio, pag. 69, testo e nota 38;

— sue ap

Domanda ¢ mr;iare — che

non ¢ sufficiente a far ma-

turare 13 50 alla sentenza
Domanda delle parti — che s'intende per domanda, pag. 113; — le domande

devono essere presentate al giudice in una 1\]1‘111“1 determinata, pag.

in quanto sono contenute in comparse scritte, si chiamano mmh.x.ﬂﬂL

— debhb essere formulate in modo espresso e determinato,

— non sono ammesse domande o conclusioni implicite o gene-
o 16
Eredita 1 ura

= il

diritto di impugnare un testamento, pag. 100, nota 36;

g. 100, nota 86; — natura del

L a «‘I(U]“Hh di un 141«[\‘"110 ])l
diritto «li accettare 1'eredita, pag. 101,
Esecuzione forzata — rapporti w]lu norma

uridica, pagg

come parte della funzione giurisdizi
la

onale, 6 e segg., 31 e segg.; —

inzione tra sentenza e ordinanza in materia di esecuzione forza

130 e segg.;

la sentenza di condanna come atto preparatorio dell’esecuzione forzata

0-131, 160

Facolta giuridiche distinzione dai diritti subiettivi, pag. 8 =
facoltd comprese nel diritto d’azione, pagg. 110 e

Fallimento — la dichiarazione del fallimento e la determinazione della sua
data iniziale avvengono mediante sentenza: ragioni, pag. 74. — V. anche
CONCOr AL,

Giudizio arbitrale — v. arbitramento, arbitri, lodo arbitrale.
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150 e — classificazione delle sentenze
— sentenze di accertamento e di condanna, page 157
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sulla forma), pagg. 163 e segc

pag

ti materiali e su rapporti processuali (sul merito o

— finali o definitive e interlocutore,
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pag
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00
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’egecutivo, pag. 1318
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