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1. PREMESSA

La legge di revisione costituzionale 23 novembre 1999 n. 2, approvata
dal Parlamento con voto pressoché unanime, ha introdotto nella nostra
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carta fondamentale cinque nuovi commi nell’art. 111, norma di esordio
della sezione dedicata alla giurisdizione. I primi due enunciano una serie di
garanzie applicabili a tutti i processi in generale. Gli altri tre sono dedicati
al processo penale. Il terzo comma specifica, con notevole pignoleria ed in
contraddizione con lo spirito di sintesi della costituzione del 1948, una serie
di aspetti garantistici a favore dell'imputato, gia tranquillamente ricavabili
dalla fondamentale garanzia del diritto di difesa previsto nella prima parte
della costituzione all'art. 24. 1l quarto comma costituzionalizza nella prima
parte il modello di processo accusatorio enunciando la “regola d'ore” del
contraddittorio nella formazione della prova. Con la conseguenza, subito
dopo espressamente sancita, anche se forse si potrebbe discuterne la necessaria
deducibilita, dell'irrilevanza probatoria delle dichiarazioni accusatorie rese in
sede di indagini preliminari, se non controllate tramite il controinterrogatorio
al dibattimento.! Quest'ultimo era il punto essenzialmente voluto dai revisori:
si & trattato, infatti, di una reazione ab iraio del Parlamento nei confronti
della sentenza n. 361/1998 della corte costituzionale che aveva dichiarato
illegittima, perché contraria al principio di dispersione della prova, una legge
ordinaria di pochi anni prima, la 267 del 1997, che modificava un articolo del
codice di procedura penale, anch'essa allo scopo di limitare I'utilizzabilita delle
dichiarazioni accusatorie rese al di fuori del dibattimento.*

Spetta agli storici delle istituzioni illustrare le ragioni per cui questo
intervento rappresenta l'epitaffio simbolico alla stagione c.d. di “mani pulite”,
che aveva visto la procura della repubblica di Milano mettere sotto processo
per corruzione e finanziamento illecito dei partiti settori rilevanti della classe
dirigente del Paese. Non ¢ compito del giurista occuparsi dei contesti di
decisione o, in altre parole, dei motivi sociali, psicologici e culturali che hanno
influenzato un prodotto normativo,” a meno che l'indagine non sia indirizzata
all'interpretazione e utile per i relativi risultati.

1. Un ampio esame dei problemi implicati dai rapporti tra il quarto e quinto comma
dellart. 111, anche alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell'nomo, si trova, da ultimo, in Usertis, Sistema di procedura penale, 2. ed., Milano,
2007, 166 ss.

2. Per un'analisi del conllitto tra il Parlamento e la Corte costituzionale cfr. Peperzown,
Corte costituzionale e Parlamento: il confronto sul giusto processo, Giusto processo?
Introduzione di diritti fondamentali dei cittadini o creazione di canoni processuali di
rango costituzionale? Scritti in onove di Giuseppe di Federice, a cura di Guarneri e
Zannotti, Padova, 2006, 115 ss.; ZannotTi, La costituzionalizzazione dei principi del
giusto processo nel dibattito parlamentare, ivi, 31 ss.

3. Uso “contesto di decisione” secondo la definizione stipulativa adotiata da Luzzan,
Linterprete e il legislatore, Saggio sulla certezza del diritto, Milano, 1999, p. 113,

Dourring IWTERMACIONAL

Non si puo peraltro fare a meno di sottolineare I'inopportunita “politica”
della costituzionalizzazione del modello accusatorio per il processo penale,
quando molti ordinamenti di consolidata tradizione democratica si ispirano a
modelli contrapposti.* Senza contare poi I'inopportunita “tecnica” del furore
analitico che contrassegna i nuovi commi terzo, quarto e quinto dell’art. 111,
adatto ad un codice di procedura penale, ma certamente non ad una carta
fondamentale. Come & dimostrato dalla grande mole di problemi interpretativi
e applicativi al di fuori delle questioni di costituzionalita, subito nati con
riferimento alla seconda parte del quarto, oltre che al quinto comma,’ che
hanno richiesto un intervento del legislatore ordinario con la legge n. 63/2001,
con la quale & stato modificato l'art. 526 c.p.p.

[ primi due commi del nuovo art. 111 Cost., applicabili come si & visto a tutti
i processi, sono stati introdotti all’'evidente scopo di inserire in un contesto pit
vasto (e anche pin dignitoso) la pin specifica revisione voluta dal Parlamento.

Ma si sa che 'inserzione nel sistema provoca sovente effetti che trascendono
I'intentio legis. Cercheremo di dimostrare che un effetto del genere si & verificato
nel nostro caso, contrariamente a quanto ebbi occasione di ritenere in passato.

2. LE DUE DIVERSE POSIZIONI RICOSTRUTTIVE DELLE GARANZIE PREVISTE DA
comml 1 € 2 DELL'ART. 111. CON UNA NOTA COMUNE

Al riguardo, si presentano da subito diversificate le posizioni della dottrina
italiana, impadronitasi del problema, soprattutto quella processualcivilistica,
con una notevole ricchezza di interventi.

Emergono immediatamente due posizioni contrapposte.

Alcuni autoriritengono che i nuovi commi 1 e 2 dell’art. 111 (La giurisdizione
si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si
svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti ad un
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata) non

4. Viene qui opportuno ricordare 'ammeonimento della Corte suprema nordamericana,
con riferimento al quarto e quinte emendamento della Costituzione: “We must
bear in mind that no single model of procedural fairness, let alone a particular form
of procedure, is dictated by the Due Process Clause”. Si tratta di Kremer v Chem.
Constr. Corp., 436 U.5. 461, 483 (1982) (ricordando Mitchell v« W.T. Grant Co., 416
U.S. 600, 610 (1974), che trovo citata da Sotum, Procedural Justice, in 78 Southem
California Law Review, 2004, 183, nt. 126,

3. Se ne trova un elenco esaustivo in Cown C., Giusto processo (diritto processuale
penale), in questa Enciclopedia, Aggiornamento V, 633 ss.

k
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rappresentino un cambiamento reale rispette al quadro precedente.” Lidea
di base & che essi non fanno altro che ribadire secondo cadenze assai pil
analitiche (oltre che alquanto enfatiche e per questa ragione foriere di inutili
complicazioni per l'interprete)’ le garanzie del processo ricavabili e ricavate,
attraverso un‘elaborazione durata molti lustri, da svariate norme costituzionali,
con in prima fila il gia richiamato art. 24 nella sua connessione con l'art. 3
(diritto di azione e di difesa, e correlate esplicitazioni del contraddittorio e della
parita delle armi}, mentre 'imparzialita del giudice trova la sua fonte, oltre che
nel concetto “in s¢™%, nella soggezione del giudice soltanto alla legge (art. 101)
e nella indipendenza e autonomia della magistratura (art. 104 comma 1}.°

La conclusione va pertanto nel senso che non esiste un solo caso in cui,
a partire dal 2000 e sul fondamento dei primi due commi del novellato art.
111 cost., possa essere dichiarata illegittimita di norme ordinarie che non si
sarebbe potuta (e dovuta) dichiarare prima.

6. Clr. Criarcoxt, I nuove articolo 111 della Costituzione e il processo civile, Riv. dix
prac., 2000, 1010 ss.; 1D, Giusto processo e fallimento, Riv trim. dix proc. civ, 2003,
453. Analogamente orientati Dipone, Appunti sul giusto processo di fallimento, 1
nuove articole 111 della Costituzione ¢ il “giusto processo™ in materia civile, a cura di B.
Carronr, V. VeroE, Atti del convegno di Campobasso {26 {ebbraio 2000), Mapoli, 2002,
105; MonteLeonE, [l processo civile alla luce dell’art. 111 Cost., Giust. civ., 2001, 523
ritiene che il nuovo art. 111 abbia un'efficacia dichiarativa e non costitutiva, avendo
reso esplicito ed incontrovertibile cid che gia costituiva il presupposto implicito del
nostro sistema givdiziario; parzialmente in questo sensc sono anche Bove, Art. 111
Cost. e “giusto processo civile”, Riv dir proc., 2002, 482 il quale afferma che “con la
riforma costituzionale in oggetto si sono esplicitate o chiarite meglio garanzie del
processo gia in precedenza ricavabili per implicito dall'impianto costituzionale”™; e
CeccHerTl, voce Giusto processo, Enc. dir, aggiornamento, vel. ¥, Milano, 2001, 618
il quale ritiene che le uniche norme autenticamente nuove introdotte nellart. 111
sono quelle contenute nei commi 4 e 5, relative al processo penale.

7. E'interessante notare che, occupandosi del processo penale, FErrua, 11 processo penale
dopo la riforma dell'ar. 111 della Costituzione, Questione giustizia, 2000, 30 asserisce
senza mezzi termini da un lato la necessita dell'introduzione della garanzia rilerita al
contraddittorio nella lormazione della prova {garanzia che non si applica al processo
civile) e, dall'altro, la superfluita delle altre regole “confusamente affastellate” nell'art.
111 Cost. e destinate a suscitare piit che a risolvere problemi.

8. Per questo ovvio rilievo cfr., da ultimo, Usernis, Neutralita metodologica del giudice

e principio di acquisizione processuale, Riv it. dir proc. pen., 2007, 16.

9. Clr, peraltro per una presa di pesizione lavorevole alle enunciazioni analitiche delle
garanzie in costituzione Comocio, I medelli di garanzia costituzionale del processo,
Riv trim. dir. proc. civ. 1991, 735 ss.

B

Doutring [NTERNACIONAL

Ad identica conclusione giunge poco dopo la Corte costituzionale. '

Altri autori, al contrario, ritengono addirittura che i due commi in discorso
rappresentino una rifondazione della garanzie costituzionali del processo,
grazie all'introduzione di nuovi principi, facendo leva — come meglio vedremo
infra, & — soprattutto sulle clausole “regolato dalla legge” del primo comma e
“giudice terzo e imparziale” del secondo.

Cid che importa qui rilevare & che le due contrapposte posizioni
hanno un’importante elemento in comune: la convinzione che le garanzie
costituzionali del processo, anche se diversamente interpretate nello loro
portata, siano da considerare, allinterno di una fortunata classificazione
ben analizzata da John Rawls,'’ come requisiti di giustizia procedurale pura,
autosufficienti rispetto al risultato (vale a dire il provvedimento finale), da
ritenere comunque giusto indipendentemente dal contenuto, una volta che
le garanzie suddette siano rispettate nelle concrete discipline processuali. E
dungue senza necessita di prendere in considerazione i rapporti tra di esse e
'accuratezza della decisione.

3. (GIUSTO PROCESSO E GIUSTIZIA DELLA DECISIONE

La svalutazione della portata da ascrivere al concetto di “giusto processo”
introdotto nel primo comma dell'art. 111 era ovwvia da parte di chi, come
chi scrive, riteneva che la riforma dell’art. 111 non avesse introdotto alcuna
sostanziale novita sul fronte delle garanzie costituzionali.’* Certo, ammettevo,
si tratta di un concetto culturalmente e storicamente molto importante,
sottoposto in passato e oggi ancora a finissime analisi.”” Un concetto non

10. Corte Cost. 28 maggio 2001, n. 167 (ordinanza), in Giur i, 2001, 2233, con nota
di Dipome, Giusta processo, imparzialita del giudice e opposizione allo stato passive: la
Consulta non ci ripensa; Corte Cost 31 maggio 2001, n. 176 (ordinanza), ivi, 2001,
2014, con nota di Dipone, La terzietd del giudice nell'arl. 146 1.f.

L1. Una teovia della giustizia, trad. it. a cura di Maffettone, Milano, 1982, 84 ss.

12. Vale forse la pena di ricordare l'intenzione polemica che sottendeva la formula, quasi
ad insinuare che il processo fino ad allora fosse stato ingiusto. Aveva per obbiettivo il
processo penale. Ma apparteneva al folklore delle istituzioni e sara presto dimenticata.
Puo interessare forse il commentatore politico o lo studioso dei costumi, interessati
a comprendere i motivi prefondi di un'evoluzione politico-culturale e normativa
indirizzata a rendere sempre pii difficile 'attuazione del dovere statuale di punire in
certi settori della criminalita. Non interessa il giurista positivo.

13, e troviamo ampiamente ricordate in CeccHern, voce Giuste processo cit., 596 s,
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ignoto alla stessa precedente giurisprudenza della Corte costituzionale," oltre
che ricorrente, in molte leggi fondamentali straniere. Ad esempio, riecheggia
il due process of law della tradizione costituzionale nordamericana e il proces
équitable della convenzione europea dei diritti dell'nomo.

Ma aggiungevo, imprudentemente, che il suo contenuto innovativo fosse
da ritenere totalmente inesistente, ricordando come gia Cappelletti avesse ben
messo in rilievo la perfetta simmetria tra due process of law e diritto di azione e
di difesa ex art. 24 commi 1 e 2 cost.”

Sennonché, una riflessione successiva sulla stranezza di una Costituzione
che disciplina un meccanismo per produrre risultati senza apparentemente
occuparsi della bonta di questi ultimi e lo stimolo ad approfondire I'analisi
delle teorie anglosassoni sulla giustizia procedurale'® mi hanno fatto capire la
necessita di un impegno a sviluppare le scarse intuizioni indirizzate in dottrina'?

14. Per l'indicazione di ventiquattro pronunce che a partire dal 1996 fanno riferimento al
giusto processo cfr, Ceconerti, Op. cit., 597, nota 17.

15. Diritto di azione e di difesa e funzione concretizzatrice della giurisprudenza
costituzionale. Art. 24 Costituzione e “due process of law clause”, Giur cost. 1961,
1284, Processo e ideologic, Bologna, 1969, 121. Ma si tratta di punto di vista corrente.
Vedi gia prima Couture, La garanzia costituzionale del dovuto processo legale, Riv
dir: proc., 1954, 81 ss. e dopo Vicoriti, Garanzie costituzionali del processo civile. “Due
process of Law™ ¢ art 24 cost., Milano, 1970; Denti, Valori costituzionali e cultura
processuale, Riv dir proc., 1984, 443 ss. Comoguo, La garanzia costituzionale dellagione
ed il processo civile, Padova 1970; ID., I modelli di garanzia costituzionale del processo,
Scritti in onore di Vittorie Denti, Padova, 1994, 1, 297 ¢ ss.; Bamie, Diritti dell'vomo e
liberta fondamentali, Bologna 1984, p. 287, Serio, Brevi note sul due process of law,
Il giusto processo nell'esperienza storico comparatistica. Atti del seminario tenutosi a
Palermo il 19 giugno 1999, Palermo, 1999, 29; Ferrara, Garanzie processuali dei
diritti costituzionali e giusto processo, Rassegna parlamentare, 1999, 542, il quale
sottolinea che il testo costituzionale antecedente alla riforma dell'art. 111 era gia
in linea con le garanzie insite nel principio del giusto processo (semplicemente il
costituente del 1948 si era correttamente astenuto dalla puntuale specificazione delle
conseguenze derivanti dalle garanzie esplicitate),

16. Grazie ai lavori di una giovane studiosa: BertoLno G., prima Teoria generale della
giustizia ¢ giusto processo (tesi di laurea discussa alla facolta di giurisprudenza
delPUniversita di Torino il 21 otobre 2002), Ed ora Giusto processo civile ¢ giusta
decisione, Riftessioni sul concetto di giustizia procedurale in relazione al valore della
accuratezza delle decisioni giudiziarie nel processo civile, tesi di dottorato discussa
all'universita di Bologna il 12 giugno 2007,

17. Clr, con particolare vigore Tarurro, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa,
Riv. trim. dix proc. civ, 2006, 476 s.: “Tideologia secondo la quale il processo deve

Doutring [NTERNACIGNAL 125

a sostenere che il processo ¢ giusto nella misura in cui sia strutturato in modo
da indirizzarsi a produrre risultati accurati, ossia provvedimenti corretti dal
punto di vista della soluzione sia della questione di fatto sia della questione di
Jiritto, ovviamente nei limiti consentiti in questo mondo e nel rispetto della
garanzie. Nell'ambito di una concezione cognitivista e non decisionista del

rocesso giurisdizionale, dove l'accertamento veritiero dei fatti ne costituisca
un fondamentale ideale regolativo.

Vogliamo ritenere, come sostenevo, la formula del giusto processo
semplicemente riassuntiva delle garanzie menzionate nel comma 2 dell’art.
1117 Non per questo se ne pud predicare l'estraneita rispetto alla giustizia della
decisione. Contraddittorio e parita delle armi sono garanzie pensate anche'
allo scopo di far scaturire, grazie alla dialettica processuale, la soluzione giusta

tendere a concludersi con decisioni giuste appare coerente con un'interpretazione
non formalistica e non meramente ripetitiva della clausola costituzionale del “giusto
processo”; BracciaLimi, Spunti tardivi sul giusto processo, Questione giustizia, 2003,
1208: “quando diciamo giusto processo, ci riferiamo solo a regole processuali a
garanzia del contraddittorie, oppure abbiame anche in mente obiettivi sostanziali
del processo e ¢i preme che esso sia reale strumento di realizzazione dei diritti e non
solo il sistematico strumento per renderli ineffettivi? E il giudice & solo Parbitro di
questa partita spesso ad armi impari, o non dovrebbe essere il garante del suo giusto
risultato, cioé la realizzazione in comcreto del diritto calpestato? Secondo me questo
¢ il contributo concettuale pitn significative di tutte Particolato, il suo stimolo pit
fecondo; questa & la domanda inevasa che ancora dovrebbe mettere in mora la dotirina
processualcivilistica,”, Pivertt & Naroin, Un processo civile per il cittadino (Lineamenti
di una proposta di riforma della procedura civile), in [www.magistraturademocratica.
it], inserito nel Dicembre 2005: “occorre anche che il processo si svolga in modo
tale da tendere ad una decisione giusta, oltre che sollecita, “Giusto processo”, infatti,
non significa esclusivamente processo conforme alle altre regole specifiche e agli aluri
principi espressamente consacrati nel nuovo art. 111 o in alire norme costituzionali
riguardanti il processo™ Ma vedi altresi Dn Mujo, La tutela civile dei diritti, Milano,
2001, vol. T1I, 7, Carratts, Prova e convincimento del giundice nel processo civile,
Riv dir proc., 2003, 36 e ss.; Pivert, Per un processo civile giusto e ragionevole, in Il
nuove art. 111 della costituzione ¢ il giusto processe civile cit, 63; Per un accenno alla
connessione tra giusto processo e dovere di verita delle parti cfr. Comocuio, Etica ¢
tecnica del "giusto processo”, Torino, 2004, 276.

18. Senza, cioe, voler negare fondamente alle tesi di quei teorici anglosassoni della
giustizia procedurale che pongeno l'accento anche sulla valorizzazione per cosi dire
interna delle garanzie processuali, sia dal punto di vista della legittimazione politica
delle procedure, sia dal punto di vista della soddisfazione dei partecipanti per la
correttezza del trattamento ricevuto. Per indicazioni bibliografiche al riguardo cfr.
Bertorno G., Op. ult. cit., 62 ss.
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delle questioni di fatto e di diritto dedotte nella controversia.' Sulla terziera
e imparzialita come garanzie soprattutto indirizzate ad evitare decisioni
sbilanciate non occorre spendere parola. Ma anche la ragionevole durata ha g
che fare con la giustizia della decisione. Non solo per il connotato di ingiustizia
che inquina la sentenza giusta, passata in giudicato per cosi dire fuori tempo
massimo, magari dopo lustri dall'episodio della vita che ha dato origine alla
controversia. Ma anche perché, se passa molto tempo tra l'istruzione probatoria
e la decisione, diminuiscono le probabilita di corretta valutazione delle prove

Ma vi & di pit. Il giusto processo ha direttamente, in via autonoma, a che
fare con la giustizia del suo risultato. Almeno se si condividono le analisi di
alcuni studiosi anglosassoni che si sono occupati di giustizia delle procedure.

Si tratta di indagini che hanno messo in rilievo come il modello di giustizia
procedurale pura non si attagli al processo giurisdizionale, malgrado i tentativi
di alcuni scrittori volti ad accreditarlo, legittimando le procedure soltanto dal
punto di vista dell’etica democratica — audiatur et altera pars — oltre che della
soddisfazione dei partecipanti e del rispetto della loro dignita. La giustizia della
procedura indirizzata a dirimere conflitti tra consaciati (nei termini dell’art.
111 il “giusto processo”™) e non solo indirizzata a compiere delle scelte — si
pensi alle procedure elettorali — esige che si volga lo sguardo anche al risultato
ottenuto.™

Esige nel nostro caso che si guardi alla giustizia della sentenza.

La sentenza & giusta quando passa I'esame di un doppio criterio di verita.
Quando cio¢ & il frutto di una corretta interpretazione delle norme coinvolte e
di un'esatta ricostruzione dei fatti. Naturalmente, & appena il caso di rilevarlo,

19. Di lorza epistemica del contraddittorio parla Ferrua, 11 “giusto processo, 2. ed.,
Bologna, 2007, 91 ss.

20. Vale la pena di ricordare che SoLum, Op. cit., 251 s., distinguendo tra sistemic accuracy
(la generale correttezza statistica dei risultati dell'anivita giurisdizionale) e case
accuracy (la correttezza della soluzione del singolo caso) [a un analogo ragionamento
con riguardo alla disciplina della prescrizione, sottolineando come la regola che
obbliga, a pena di estinzione del diritto vantato in giudizio, ad iniziare la controversia
entro un tempo determinato ¢ di grande aiuto per la prima, mentre la seconda viene
salvaguardata dalla opportuna diffusione nel pubblico dei contenuti della disciplina
sudderta.

21. Per un'analisi delle teorie anglosassoni della giustizia procedurale hasate
sull'accuratezza del risultato Clr. Bertouvo G, Op. ult. cit., 104 ss. E per un'analisi
delle contrarie teorie che in materia di giurisdizione concludono nel senso che non
rileva la qualita della decisione che conclude il processo clr. Tarurro, La prova dei fatti
giuridici. Nogioni generali, Milano, 1992, 7 ss,
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se si vuole scansare I'accusa di positivismo ingenuo, non si tratta qui di verita
assolute, proprie soltanto del ragionamento matematico deduttivo. 1 criteri
che entrano in gioco sono criteri di approssimazione per ambedue i settori.
Proprio per questa ragione la giustizia procedurale del processo giurisdizionale
¢ una giustizia imperfetta, a segnalare nel medesimo tempo la connessione
con l'accuratezza del risultato e I'impossibilita di avere I'assoluta certezza di
raggiungerla **

La correttezza del ragionamento interpretativo dipende dalla bonta della
formazione professionale assicurata ai giudici e dai controlli in sede di
impugnazione, fino alla corte di cassazione, organo della nomofilachia. Qui
non mi pare che esista un rapporto che valga la pena di essere approfondito tra
regolazione del processo e correttezza del decisum.

4. (SEGUE): GIUSTO PROCESSO, GIUSTIZIA DELLA DECISIONE E
MANCHEVOLEZZE NELLA DISCIPLINA DELLE PROVE

Le cose cambiano se guardiamo alla disciplina del giudizio sul fatto. 1l
giusto processo esige che la disciplina delle prove sia indirizzata non tanto
ad assicurare la certezza di un’esatta ricostruzione del fatto, cosa impossibile;
quanto ad eliminare le fonti di incertezza relative a quella ricostruzione, almeno
quelle che sono eliminabili senza mettere a rischio le garanzie costituzionali
“interne”: contraddittorio, parita delle armi, imparzialita del giudice.

Bertolino ha gia messo in rilievo che non corrisponde a questa ricostruzione
del concetto di giusto processo, né la facolta consolidata delle parti di mentire
tanto in sede di interrogatorio formale che di interrogatorio libero, né la
disciplina dell'esibizione, che non prevede alcun mezzo coercitivo per acquisire
al processo i documenti nella disponibilita della parte che non intende produrli.
A differenza di quanto accade negli ordinamenti di common law, a cominciare
da quello nordamericano, pur provvisto di una costituzione rigida che prevede
le garanzie ricavabili dal principio del due process. Ordinamenti dove la parte
pud essere chiamata a testimoniare e la disciplina della discovery prevede
sanzioni pesanti, che arrivano fino alla privazione della liberta per contempt of
court, nel caso che la parte non fornisca all’avversario tutta la documentazione
rilevante.**

22, Clr., per questo rilievo, da ultimo, Ferrua, IT "giusto processo” cit., 67,

23. Per una recente analisi della attuale disciplina della discovery inglese, dove vengono
evidenziate le caratteristiche della disclosure, con Tattenzione rivolta a supposti
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In proposito, per quanto riguarda l'inesistenza di un obbligo della parte
di dire la verita,* sia in sede di allegazione dei fatti, sia in sede istruttoria @
ormai di solare evidenza la debolezza del riferimento all'onere della prova,
Finutilizzabilita del principio nemo testis in causa propria storicamente
condizionato a tempi remoti e linconsistenza del tradizionale richiamo
giustificativo al principio nemo tenetur edere contra se, la cui portata viene
ristretta al processo penale,” come fondamento del privilege against self
incrimination,* senza alcuna stringente necessita di estenderla ai diritti dei
privati, come giustamente sottolineano i giuristi anglosassoni.”” Per quanto

problemi di riconoscimento ed esecuzione che i relativi provvedimenti potrebbero
incontrare negli ordinamenti continentali, cfr. Zurs, La disclosure inglese: aspetti
comparatistici e transnazionali, Corr giug, 2007, 35 ss.

24, In un saggio di grande acutezza, Cavvocato e la verita, ora in Il processo civile nello
state democratico, Mapoli, 2006, 131 ss., Cipriani sottopone a serrata critica un mio
vecchio lavoro dove sostenevo alquanto provocatoriamente che parti e avvocati nel
processo civile italiano hanno "un consolidate diritto di mentire”, senza che per gli
avvocali si ponga neppure un problema di decntologia professionale. Riconosco
di avere esagerato nella forma e prendo atto che ora art. 14 del nuove codice
deontologico degli avvocati prevede per loro un dovere di verita. Tuttavia rimane il
fatto che nel nostro ordinamento non esiste un dovere di verita per le parti sottoposte
all'interrogatorio (opportunamente previsto con forme loro peculiari olire Manica
e olire Atlantico) e che per quanto riguarda gli avvocati & facile prevedere la non
applicazione in sede disciplinare della ricordata norma del codice deontologico. La
bella analisi di Cipriani sulla dialettica processuale quando vede protagonisti bravi e
leali professionisti mi trova ovviamente del tutto d’accordo, anche se sulla “parzialita
istituzionale” dell'avvocato non si possono ignorare i rilievi di Tarureo, Involvement
and detachment in the presentation of evidence, The Eyes of Justice a cura di R.
Kevelson, New York 1993, 272 ss.

25. Per una pluralita di ragioni, attentamente esaminate da Berroumo G., Op. ult. cit.,
162 ss. Né va dimenticato che nel quinto emendamento la stessa costituzione
nordamericana restringe al processo penale la portata del principio.

26. CapreLcerT, La testimonianza della parte nel sistema delloralita. Contribute alla teoria
della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, Milano 1969, vol.
11, 236 e 380.

27. Cir, ad esempio, Lancee, The historical origins of the privilege against self
incrimination at common law, Mich. Law Rev, 1994, 1047 ss., citato da Berroumo G.
Op. ult. cit., 166, nota 87, A meno di nen correre il rischio di cadere nella fallacia
naturalistica, non serve osservare in contrario che non avrebbe senso parlare di una
“peculiarita penalistica” del principio nemo tenetur, in quanto esso costituirebbe “solo
un sfacettatura di una ben pii generale guarentigia della parte di ogni fenomeno
processuale”. Cosi Consolo in Postilla....sed (e quando) magis amica veritas?,
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riguarda I'ineffettivita dell'ordine di esibizione, non eseguibile forzatamente
¢ senza la previsione di misure coercitive per il caso di mancata esecuzione
spontanea, sembra palese il contrasto con il diritto di difendersi provando,
almeno tutte le volte che la parte interessata non disponga di altri mezzi di
prova. Qui diventa veramente difficile immaginare che una qualche garanzia
costituzionale si frapponga ad una disciplina che assicuri con sanzioni adeguate
[adempimento del relativo provvedimento del giudice. Senza contare poi
'enorme importanza e direi I'urgenza di introdurre la coercibilita dell'ordine di
esibizione, ora che si va stagliando all'orizzonte una disciplina ammodernata
della tutela collettiva di consumatori e risparmiatori, dove molto sovente sono
soltanto i convenulti (si pensi alle banche e alle compagnie di assicurazione) ad
avere la disponibilita di gran parte della documentazione rilevante.

A mio giudizio, ma il discorso si fa in proposito piu delicato, il giusto
processo esige, in relazione all'accertamento dei fatti, anche lauribuzione di
un potere sussidiario di ammissione ex officio dei mezzi prova, oltre i confini
oggi disegnati per il processo ordinario, e in analogia a quanto stabilito,
invece, per il processo del lavoro. Si eliminerebbe in tal modo I'incertezza sulla
ricostruzione operata dal giudice, dovuta a lacune nelle richieste istruttorie
di una delle parti. E’ vero che la comune dottrina & prevalentemente orientata
nel nostro Paese a ritenere il principio di disponibilita delle prove come una
manifestazione importante del principio dispositivo che regge il processo
civile tra privati, nella misura in cui riguarda nella stragrande maggioranza
dei casi diritti negoziabili sul piano del diritto sostanziale. Ed & anche vero che
molti scrittori pensano addirittura che l'attribuzione al giudice del potere in
discorso minerebbe la sua imparzialita, nonché la parita delle armi tra le parti.*®
Senza contare poi che secondo altri scrittori 'attribuzione al giudice di poteri
istruttori ufficiosi connoterebbe i sistemi processuali ispirati ad un’ideologia e

Corr giur, 2007, 45. Va peraliro ricordato che anche a parere di Consolo, questa
“guarentigia” & scalfibile, sia pure con prudenza, ad esempio introducendo il dovere
di verita a carico di determinate parti: “societa che attinge al mercato dei capitali e
tenuta alla trasparenza informativa, ente pubblico soggetto all'accesso; produttore di
beni di largo consume; associazioni pro bono attrici in processi di rilevanza collettiva,
curatele fallimentari”, Una discreta tipologia, non ¢& dubbio. Mancano tutavia
indicazioni su sanzioni adeguate per la viclazione dell'obbligo. Non mi pare che
la responsabilita aggravata, cui si accenna, sia sufficiente, vista anche la ricorrente
ritrosia nella sua applicazione per i casi in cui & attualmente prevista.

28. Ligmar, Fondamento del principio dispositive, Riv dir proc., 1960, 562; Farzalam,
Eimparzialita del giudice, ivi., 1972, 201 s.; Montesano, Le prove disponibili dufficio
e l'imparzialita del giudice civile, Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 189 ss.
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una prassi autoritarie, mentre la mancanza di questi poteri sarebbe propria dej
sistemi processuali ispirati ad un’ideologia e una prassi liberali.*

Di quest'ultimo punto di vista non intendo occuparmi. Della sua pochezzg
teorica e inconsistenza storica oltre che dalla prospettiva dell'analisj
comparata ha fatto giustizia, spero definitiva, Michele Taruffo in un sug
saggio recente.’

Per quanto riguarda il principio dispositivo c.d. in senso sostanziale, se ne
vogliamo fare la colonna portante del processo tra privati, esso va ristretto al
principio della domanda con tutte le sue articolazioni. E' ovvio invece che i
poteri del giudice in materia di prove hanno a che fare con il c.d. principio
della trattazione o Verhandlungsmaxime, liberamente disciplinabile sulla base
di ragioni di opportunita, senza minimamente far venir meno la privatezza dei
rapporti per i quali si & manifestato il bisogno di tutela giurisdizionale.*

29, Ultimamente, con parlicolar& vigore in questo senso, MonTeRD Aroca, I principi poIEIiri
del nuove processo civile spagnelo, trad. it, Napoli, 2002, 102 ss. Lautorevole scrittore
iberico celebra laffermazione completa del principio di disponibilita delle prove nel
nuovo codice di procedura civile spagnolo, che manifesterebbe essenzialmente per
tale ragione la sua natura liberale in confronto all'impostazione autoritaria del codice
italiano. Rinviando al saggio di Tarulfo citato alla nota successiva per le considerazioni
diordine generale, mi pare che l'affermazione del principio di disponibilita delle prove,
rispetto all'ammissione (in via sussidiaria e presumibilmente in concreto rara) della
loro assumibilita anche dufficio per alcune di esse non sia sufficiente per sostenere
la contrapposta fondazione ideclogica dei due codici. Basti pensare all'enormita dei
poteri ora concessi al giudice spagnelo, investilo con ricorso anziché con citazione
e legittimato al controllo della regolarita dellatto introduttive e all'emanazione dei
relativi provvedimenti senza il contraddittorio del convenuto; all'estrema rigidita
delle preclusioni (cfr. gli arte. 136, 26% e 272 LEC) che consente un processo ispirato
senza compromessi al principio di eralita (altro che mito, come qui si usa dire da chi
non mette mai il naso fuori di casa); alla inesistenza di controlli intermedi prima della
sentenza definitiva sui provvedimenti istruttori del givdice.

30. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa cit., 452 ss.

31. Contra, ancora recentemente Cieriaxt, Sulle prove nel processo civile, ora in Il processo
civile nello stato democratice cit., 236 s, che ritiene il c.d. principio di disponibilita
delle prove una sorta di manifestazione necessaria dell'onere della prova. Ma se
concordiamo nel fatto che la regola dell'onere della prova non ha a che fare con i
diritti processuali delle parti, ma & una regola di giudizio per il giudice, ¢i rendiamo
subito conto che la tradizionale manifestazione linguistica della regola non si oppone
alla sua applicazione alle prove assunte d'ufficio, come rischio della mancata prova.
Clr, peraltro, per qualche precisazione che va nel senso di ammettere in qualche
caso le prove d'ufficio, Cierian, I'autoritarismo processuale e le prove documentali, 11
giusto processo civile, 2007, 293,

Per quanto riguarda poi il rapporto con I'imparzialita del giudice risulta
difficile capire perché mai essa sarebbe messa a rischio dall’attribuzione di
poteri ufficiosi in materia di prove, oltretutto sussidiari rispetto all'attivita
di parte. La circostanza che i poteri in parola siano attribuiti al giudice del
dibattimento dall’art. 507 c.p.p. in un processo penale ispirato, come processo
di parti, al modello accusatorio dovrebbe far riflettere, anche perché si tratta di
un potere che trova applicazione molto frequente.” Se si colloca la figura del
siudice accanto a quella dello storico per illuminarne differenze ed analogie,
Zm’l si puo far a meno di sottolineare che I'imparzialita di quest'ultimo sia
messa a rischio dal fatto che sceglie in perfetta autonomia i mezzi di indagine.

Quanto infine alla parita delle armi & ben vero che la Corte costituzionale
scrive in un suo recente provvedimento® che essa risulterebbe violata in
quanto lesercizio del potere ufficioso, una volta esauriti i poteri delle parti di
formulare istanze istruttorie, finirebbe “per aggirare, in favore di una parte e
in danno dell'altra, gli effetti del maturarsi delle preclusioni”. Ma ci troviamo
qui in presenza di un ricorso enfatico a grandi principi che finiscono con
l'occultare problemi e preoccupazioni di bassa cucina. Un vizio antico della
cultura giuridica, non solo italiana. Nessuna garanzia costituzionale per le parti
pud ritenersi violata dall’esercizio di un potere istruttorio ufficioso che riapre i
termini per le deduzioni probatorie a favore di tutte le parti secondo quanto gia
previsto dal vecchio terzo comma dell'art. 184 (ora, con la riforma del 2006,

32. E vero che alcuni studiosi del processo penale ritengono che 1 poteri di iniziativa
probatoria del giudice al dibattimento, anche se non comporta violazione del principio
di allegazione e quindi della correlazione tra accusa e sentenza, determina una
lesione dell'imparzialita. Clr,. con particolare decisione, Mararorn, Lart. 507 c.p.p.
al vaglio delle Sezioni unite: un addio al processo accusatorio e all'imparzialita del
gindice dibattimentale, Riv it dix proc. pen., 1993, 829 s.; nonché, con un approceio
pit prudente, Lozzr, I principi dell'oralita e del contraddittorio nel processo penale, ivi,
1997, 669. Ma al riguardo mi sembrano definitivamente persuasivi i contrari rilievi
di Ferrua, Garanzie formali e garanzie sostanziali nel processo penale, Questione
giustizia, 2001, 114 s, e in Il “giusto processo” cit., 52, chiaro essendo che 'imparzialita
non si pud assolutamente ritenere scalfita quando Pesercizio del potere ufficioso si
presenta in via sussidiaria rispetto all'attivita di parte e senza che sia consentita al
giudice la ricerca di prove sulla base di un’autonoma ipotesi ricostruttiva dei fatti.
E' forse inutile aggiungere che deve essere assicurata alle parti il divitto alla prova
contraria, anche alle parti eventuali, non prese in considerazione dalla normativa,
come giustamente sottolinea Userms, Neutralita metodelogica cit., 26 ss.

33. Cir. Corte cost, 14 marzo 2003, n. 69 (ordinanza), Giur. Ir., 2003, 1330 ss. con mia
nota, Poteri istruttori d'ufficio del giudice civile: le sirene dell'ideclogia liberista inducono
la Corte Costitugzionale in un errove di interpretazione del diritte positive,

L,
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dall’'ottavo comma dell’art. 183).** Affermare che il provvedimento ufficiosg
che ammette la prova “aggira” le preclusioni “a favore” di una parte e “a danno”
dell'altra significa preoccuparsi del fatto che la parte che ha torto in fatto e
che spera di vincere la causa per l'errore commesso dall’'avversario nel non
dedurre in tempo la sua prova viene “danneggiata” dal successivo intervento
del giudice. Tutto cio non ha a che fare con le garanzie costituzionali, bensi con
la vetusta concezione del processo come un ginoco dove non vinee la parte che
ha ragione, ma la parte che si pud avvalere del campione, cioé dell'avvocato,
pitt abile. Una concezione da tempo superata negli ordinamenti continentali
e, come & ben noto, da molto tempo assai autorevolmente criticata® e ora
in via di superamento nei due piit importanti ordinamenti di common law,
che si vanno orientando, attraverso diversi meccanismi, in direzione di un
aumento dei poteri di controllo del giudice per meglio assicurare la giustizia
delle decisioni.*

5. IL SIGNIFICATO DELLA CLAUSOLA “REGOLATO DALLA LEGGE"

Lanalisi del concetto di “giusto processo” richiede anche un’indagine sulle
garanzie che solitamente vengono considerate come la sua unicamanifestazione.
Dico subito, ma devo ora sottolineare, con esclusivo riferimento a regolazione
per legge, contraddittorio, parita delle armi, terzieta e imparzialita del giudice,
ragionevole durata, che ritengo di dover insistere’ nella mia interpretazione
riduttiva circa il significato e la portata della modifica apportata nel 1999 dal
Parlamento al testo dell’art. 111 della Costituzione.

Come gia anticipato, a giudizio di alcuni il nuovo testo dell'art. 111 ha,
invece, costituito addirittura una “rifondazione” delle garanzie costituzionali
del processo. La novita sarebbe soprattutto rappresentata dalla clausola

34, Clr, nello stesso senso, Tarurro, Poteri probateri cit., 479,

35. Chr. Frang )., Courts on trial: myths and reality in American justice, 3. ed. New York,
1973, 01,

36. Clr., con riferimento agli Stati Uniti, Resaik, Managerial Judges, 96 Harw. Law Rev.,
1982, 446 ss.; Marcus, Discovery containment redux, 39 Boston Coll. Law Rew, 1998,
747 ss.; con riferimento all'lnghilterra Zuckerman, Reform in the Shadow of Lawyers’
Interests, in Reform af Civil Procedure a cura dello stesso e di Cranston, Oxford, 1995,
62 ss.: JoLowicz, The wooll report and the adversary system, 15 Civ. Just, Quart., 1996,
198 ss. Awprews, A New Civil Procedural Code for England: Pary-Control “Going,
Going, Gone”, 19 Civ. Just. Quart., 2000, 23 ss.

37. Malgrade le critiche severe che mi sono state rivolte: cfr, per esempio, Lanrranc,
Giusto processo civile e procedimenti decisori sommari, Torino, 2001, 40 ss,

«regolato dalla legge”. Ne deriverebbe la sicura incostituzionalita dei processi
contenziosi camerali (soprattutto in materia di famiglia e di fallimento)
indirizzati ad incidere su status o su diritti senza possibilita di un successivo
controllo secondo il modulo ordinario.®® Si tratta di procedimenti dove il
Jegislatore, in vista del soddisfacimento di una fortissima esigenza di velocita
del provvedere, vuole che sia il giudice a stabilire le cadenze della procedura
¢ disegna un modello istruttorio ispirato ad una spinta deformalizzazione
¢ ad estesi poteri ufficiosi. Insomma, si & rilevato, in un processo regolato
dalla legge, deve essere il legislatore e non il giudice ad individuare forme e
termini del “dovuto processo legale”, stabilendo le modalita di realizzazione
del principio del contraddittorio e in particolare le modalita di partecipazione
delle parti al procedimento di formazione del convincimento del giudice.

Il ragionamento non & solo semplice. E' anche elegante e persuasivo.
Perbacco, viene spontaneo di consentire, non & regolato dalla legge un processo
le cui cadenze sono invece regolate dal giudice.

Ma a guardare le cose in profondita, ci accorgiamo che si tratta di un
ragionamento che costituisce un caso eminente delle trappole semantiche in
cui si trova sovente invischiato il processualista i cui atteggiamenti culturali
sono influenzati dal vizio di impostazione che in passato ho avuto occasione
di denotare come “formalismo delle garanzie”.

“Regolato dalla legge”, ribadisco ancora una volta, sta semplicemente a
significare che secondo il primo comma dell'art. 111 il processo non puo essere
regolato da altre fonti normative. Siamo ciog¢ in presenza della posizione, o
meglio della riaffermazione (assieme a tante altre ascrivibili alla nostra norma)
di una riserva di legge in materia processuale, da sempre presente nel nostro
ordinamento per consuetudine costituzionale.™

Lesistenza di una riserva di legge riguarda i rapporti tra potere legislativo
e gli altri poteri dello Stato legittimati ad emanare norme giuridiche,
particolarmente il potere esecutivo.™

Cosi, sarebbe incostituzionale, nel nostro Paese, un processo disciplinato in
parte tramite regolamenti amministrativi, come avviene in Francia.

38. Cfr, infra, la nota 41.

39. Cfr. al riguardo, in generale, Zacresersky G., Sulla consuetudine costituzionale nella
teoria delle fonti del diritto, Torine 1970,

40. Per una critica di questo punto di vista cfr. Vienera, Le garanzie costituzionali del
processo civile alla luce del “nuove™ art. 111 cost., Riv trim. dir proc. civ,, 2003, 1187,
nota 7.
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Ma la riserva di legge non riguarda (non puo riguardare) nel nostro sistema
i rapporti tra potere legislativo e potere giudiziario, posto che il giudice
non & fonte formale di regole generali e astratte, ma & l'organo chiamato a
concretizzarle. (Qualunque cosa si voglia pensare del “diritto vivente” e
dell’efficacia del precedente gindiziario). A differenza di quanto accade per le
corti superiori di common law, o per la nostra corte costituzionale — che pero
non & un organo giurisdizionale in senso proprio — legittimate ad emanare
norme di regolazione dei loro processi.*!

Del resto, che l'attribuzione al giudice di un potere discrezionale pitt 0 meno
accentuato sul processo non violi la clausola “regolato dalla legge™ contenuta
nel nuovo primo comma dell’art. 111 della Costituzione pud venir dimostrato
percorrendo un’altra strada. Bastera riflettere un momento sul potere
discrezionale pitt 0 meno accentuato attribuito al gindice per dar contenuto a
fattispecie ascrittive di diritti, costruite dal legislatore in maniera indeterminata,
Mi riferisco alle clausole generali del diritto sostanziale. Clausole generali la
cui esistenza si riscontra non solo nel diritto dei privati. Pensiamo al caso
piti stringente di riserva di legge, quello che riguarda la legislazione penale.
Nessuno penserebbe che il principio di legalita & violato dalla circostanza che
alcune fattispecie incriminatrici penali sono costruite facendo ricorso anozioni,
come ad esempio di buon costume o pubblica decenza, che debbono venir
concretizzate dal giudice tenendo presente I'evoluzione dei comportamenti
accettati dalla coscienza sociale.

Orbene, che siano possibili clausole generali in settori del diritto sostanziale
(sottoposto in linea di principio alla riserva di legge — nullum crimen sine lege)
e non invece nel diritto processuale, pare a me tesi assai difficile da sostenere.

E’ una tesi difficile da sostenere anche per un’altra ragione. Dove ci si ferma
nel pretendere la regolazione analitica di ogni singolo passo della procedura
ad opera della legge? Come ricaviamo, in altre parole, il segnale di confine per
il potere assegnabile dal legislatore al giudice senza che ne risulti violata la
clausola “la giurisdizione si attua attraverso il processo regolato dalla legge”
declamata dal primo comma dell’art. 111 e interpretata come se il costituente
avesse voluto inibire al giudice I'esercizio di poteri discrezionali? saremmo
forse capaci di dubitare circa la legittimita dell'introduzione di un sistema di
preclusioni giudiziali sul modello tedesco, che sarebbe a mio giudizio, invece,

41. Insomma, e in parole molio povere: se un giudice pretendesse di emanare delle norme
generali e astratte di regolazione del processo non ci si troverebbe di fronte ad una
violazione della riserva di legge. Ben peggio, egh emetterebbe un mero flatus vocis,
alla medesima stregua del privato che emanasse una sentenza joci causa.

Doutriss INTERMACIONAL

estremamente opportuno, in quanto consentirebbe di adeguare la disciplina
pmcessuale alle peculiarita delle singole cause?

Certo, si potrebbe tentare una tipizzazione di poteri discrezionali del
giudice costituzionalmente consentiti per contrapporla ai poteri discrezionali
costituzionalmente vietati, preoccupandoci del c.d. aspetto positivo della
riserva di legge, che entrerebbe in considerazione nei “rapporti tra riserva di
legge € potere giudiziario”.*” Ma si vedrebbe subito che la linea di confine
sarehbe tracciata con il pensiero rivolto alla garanzia del diritto di difesa.
Avremmo cosi la prova provata che il richiamo alla necessita di un processo
sregolato dalla legge” per stabilire la legittimita costituzionale di determinate
norme processuali € totalmente inutile. Esso nasconde una petizione di

principio e insieme una strumentalizzazione di cui si puo e si deve fare a meno.

6. (SEGUE): GIUSTO PROCESSO E PROCEDIMENTI CAMERALI

Appunto, il diritto di difesa. Un nervo scoperto della cultura accademica si
trova all'origine dell'incrocio tra la tematica dei procedimenti camerali relativi
a diritti ed una clausola costituzionale che non vi ha nulla a che fare. Da molti
lustri si aggira nelle stanze degli studiosi lo spettro della sommarizzazione del
processo civile.” Qualunque strumento pud sembrar buono per esorcizzarlo.
Perché non approfittare anche della novita rappresentata dal nuovo testo
dell’art. 111, avanzando un argomento come quello fin qui analizzato?

Certo, devo riconoscere che la disciplina di alcuni procedimenti camerali,
specie in materia di famiglia, ¢ fonte di problemi, anche relativamente alle
garanzie costituzionali.*

Dico anche, tuttavia, e con assoluta convinzione, che il ricorso a parole
d’ordine apparentemente seducenti, ma in realta fuorvianti e imprecise, sia in
sé¢ che nella loro furia generalizzatrice, non aiuta a risolvere i problemi.

Qui occorre ben altro. Occorre esercitare I'analisi il piit possibile paziente
su ogni singola norma bilanciando l'esigenza imprescindibile della velocita nel

42. Clr. Ceccuern, vece cit., 612, ed ivi riferimenti bibliografici alla nota 115.

43. Tra gliscritti pin significativi contrari agli interventi di sommarizzaziene del processo
mi limito a ricordare gli antesignani Lanerancir, La cameralizzazione del gindizio sui
diritti, Giur it., 1989, 1V, c. 332 ss. e Cermo Canova, Per la chiarezza di idee in tema
di procedimento camerale e di giurisdizione volontaria, Riv dir civ., 1987, 475 ss.

44, Preoccupazioni al riguardo circolano da tempo. Cir., per tutti, da ultimo Prote Pisas,

Garanzia del giusto processe e tutela degli interessi dei minori, Questione giustizia,
2000, 467 ss.
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provvedere tipica di gran parte dei procedimenti camerali (si pensialla declaraigy,
dello stato di abbandono di un minore) con laltrettanto imprescindibil,
esigenza di salvaguardare diritti fondamentali delle parti che potrebbero veniy,
lesi da un'errata ricostruzione degli interessi in ginoco da parte dell'organ,
giurisdizionale (si pensi alla correlativa posizione dei genitori naturali).

In questo contesto solo le garanzie del diritto di difesa e del contraddittorjq
ci possono aiutare a dirimere tra normativa sufficientemente analitica .
normativa troppo sintetica, quando si tratta di attribuire un qualche potere
discrezionale al gindice nella conduzione del processo. Non aiuta il ricorso all,
regolazione per opera della legge. E neanche aiutano le persistenti lamente]e
contro la sommarieta dei procedimenti camerali, stucchevoli quando vengang
declamate in generale, senza un’analisi accurata delle relative situazionj
processuali,

MNella grande maggioranza dei casi i procedimenti camerali non sono affato
somumnari, nel senso che alla parola viene dato dal legislatore. Non siamo in
presenza né di una cognizione superficiale, né di una cognizione parziale.
La cognizione & piena, talora pienissima, si potrebbe dire, essendosi molio
giustamente osservato come accada che in alcuni di questi procedimenti siano
attribuiti al giudice strumenti di indagine piu penetranti di quelli concessi
al giudice del processo ordinario® e come, di conseguenza, l'attendibilita
dei risultati istruttori e, correlativamente, le probabilita di giustizia del
provvedimento siano addirittura superiori.*

Piuttosto, la cognizione si pud definire come informale o, se si preferisce,
deformalizzata.*

Ma un processo veloce, concentrato, sottoposto al penetrante potere direttivo
del giudice e all'assumibilita officiosa dei mezzi istruttori non contrasta di per
sé con la ricchezza di esplicazione del diritto di difesa.®

45. Tarurro, La prova dei fatti giuridici, Trattate Cicu-Messineo, Milano, 1992, vol, 111, t.
2, sez 1, 468,

46. Proto Pisani, Usi e abusi della procedura camerale ex art. 737 ss. c.p.c. {appunti sulla
tutela giurisdizionale dei diritti e sulla gestione di interessi devoluta al giudice), Riv
dir civ. 1, 1990, 393 ss,

47, Denm, 1 procedimenti camerali come gindizi sommari di cognizione: problemi di
costituzionalita ed effettivita della tatela, Riv trim dir. proc. civ, 1990, 1105.

48. Clr. Trocker, 1l Valore costituzionale del “giusto processo”. Il nuove articolo 111 della
Costituzione ¢ il giusio processo civile, a cura di M. G. Civinini e C. M. Verardi, Atti del
Convegno dell’Elba @ — 10 giugno 2000, Milano, 2001, 41, che afferma come il giusto
processo non possa dirsi violato perché cisi trova in presenza di un processo a ridotia

waturalmente, il diritto di difesa deve venir assicurato, non solo nella
dis{-;jp]ina, ma anche nelle prassi. Il che non sempre avviene.

pa Corte costituzionale ha gida in parecchie occasioni provveduto ad
indicare come si deve articolare il processo camerale sui diritti.™ Lattuazione
della garanzia del contraddittorio ne richiede linstaurazione iniziale,
un‘organizzazione della dialettica processuale che consenta alle parti di far
valere le proprie ragioni, il diritto di dedurre prove, la possibilita di discutere
l_j[’ESUPPDSLi o quanto meno risultati dellattivita istruttoria, la facolta di farsi

qssistere da un difensore

inutile aggiungere che la violazione di questi principi da parte del gindice
di merito rende il suo provvedimento ricorribile ex art 111 Cost. alla corte di

rigidita formale. Contra, Proto Pisani, Giusto processo e valore della cognizione
piena, Riv dir civ., 2002, 1, 280: 1D, 1l nuove art. 111 Cost. e il giusto processo civile,
Foro [t., 2000 W, ¢. 242 5., dove sostiene che “questo modulo processuale & adeguato
all'esercizio da parte del giudice di talune attribuzioni non contenziose ma certamente
{anche se arricchito del c.d. diritto alla prova, ecc.) non & conforme a Costituzione
se applicato per la tutela giurisdizionale (destinata a sfociare nel giudicato formale e
sostanziale) dei diritti o status” e, particc}]anneme, [(Clr. Garanzia del giusto processo
¢ tutela degli intevessi dei minori cit., 467 ss.} se applicato a procedimenti a tutela dei
minori suscettibili di incidere su situazioni soggettive forti quale la potestd parentale;
nello stesso senso v, anche Civirand, 1l nuove art. 111 della Costituzione e il “giusto
processo civile”™. Le garanzie, Il nuovo articolo 111 della Costituzione ¢ il giusto processo
civile cit., 272 e 276; Costanting, il nueve articolo 111 della Costituzione ¢ il “giusto
processo civile”, ivi, 262 e 270, il quale, in un'ottica de jure condendo aflerma le
necessita di rivedere quelle ipotesi in cui la tutela dei diriti & integralmente affidata
al procedimento camerale. Mentre, de jure condito, ponendo attenzione sulle nuove
“garanzie procedimentali minime™ introdotte dall’art. 111 Cost., individua fra queste
anche la preventiva conoscenza del meccanismo procedimentale. Da cio consegue, egli
afferma, la necessita di unilormare le prassi locali negli uffici giudiziari, ricordando
che [ra i compiti dei presidenti di sezione, ex art. 47 quater d.leg. 20 marzo 1998
n. 51, vi & di curare “lo scambio di informazioni sulle esperienze giurisprudenziali
all'interno della sezione”, cosi da perseguire applicazione uniforme delle regole
processuali allinterno del medesimo ufficio.

49 Per un'analisi di questa giurisprudenza cfr. Carratra, | procedimenti cameral-sommari
in recenti sentenze della Corte costituzionale, Riv trim. dix proc. civ., 1992, 1049 ss.

50. In una direzione analoga a quella qui argomentata, scrivendo che non “vi & un
vincolo costituzionale ad evitare di prevedere riti che lasciano margini di elasticita e
di discrezionalita al giudice nell'organizzazione delle scansioni endoprocessuali”, efr
Comsoro, Un giudice specializzato ¢ vari nuovi riti per le liti societarie?, Corr giur,
2000, 565.

Y
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cassazione (per nullita del procedimento dopo la recentissima riforma dell’art,
360 c.p.c. che estende al ricorso straordinario la proponibilita di tutti i motivi),

7. RINUNCIABILITA AL CONTRADDITTORIO E RINUNCIABILITA ALLA MOTIVAZIONE
DEl PROVVEDIMENTI

Il comma 2 dell’art. 111 esordisce con una formula che sembra comportare
un problema, almeno per il giurista ingenuo: “ogni processo si svolge nel
contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita”.

Cominciamo con l'essere indulgenti e leggiamo la norma come se dicesse;
ogni processo deve potersi svolgere...ecc. ecc., altrimenti dovremmo addirittura
dubitare del processo in contumacia.™

Immaginiamo un processo per decreto ingiuntivo (o per decreto penale)
dal momento della proposizione del ricorso al momento dell'emanazione del
provvedimento di condanna. Ci troviamo di fronte ad un processo che non si ¢
svolto (nel senso che non si & potuto svolgere) nel contraddittorio tra le parti,
secondo il perentorio comando costituzionale.

Dungue, ad un processo illegittimo?
Sarebbe una ben clamorosa novita introdotta con la riforma dell'art. 111.
Ma un simile risultato intepretativo non pué venire accolto.

Di fronte all'apparente stringenza del sillogismo sopra riferito, sembra
esistere un solo modo di salvare la letteralita del dettato costituzionale assieme
alla legittimita dei (preziosissimi) procedimenti a contraddittorio eventuale
e differito. Proclamare che la fase inaudita altera parte di questi procediment
non costituisce un processo giurisdizionale. Sennonché si tratta di una
strada impercorribile. Basti pensare, oltre che ad alcune caratteristiche del
procedimento che depongone in senso esattamente contrario, soprattutto
all'efficacia del provvedimento che lo conclude, qualora non venga opposto.

Ecco allora che I'interprete si trova costretto all'interpretazione correttiva.
Bisogna far dire al testo cosa diversa da quella che dice. Non & necessario che
ogni processo si svolga (meglio: sia strutturato in modo da potersi svolgere) nel
contraddittorio. E' sufficiente che il contraddittorio sia garantito al convenuto,
anche in un momento successivo al provvedimento di condanna emesso nei

51. Vizio antico la scarsa precisione semantica in questa materia. Mi riferisco alla
determinazione del principio del contraddittorio nell'art. 111 ¢.p.c., dove il legislatore
dice che “il gindice... non pud statuire sopra aleuna domanda, se la parte contro la
quale & propesta... non e comparsa”.

confronti. In altre parole, la garanzia & rinunciabile (implicitamente),

51_10i . :
non solo a seguito del comportamento del convenuto regolarmente citato che

referisce non comparire in un giudizio ordinario, ma anche a seguito della
ancata proposizione dell'opposizione in un processo per decreto ingiuntivo.
[nsomima, la garanzia del contraddittorio & rinunciabile ad opera della parte a
cui favore & prevista, come vediamo accadere anche il altre fattispecie (basti
pensare al nostro patteggiamento, ovvero al guilty plea nordamericano).”

m

Questa ovvia conclusione avvalora una particolare interpretazione di altro
comma dell'art. 111.%

Pinterprete che voglia mantenere I'interna coerenza del proprio agire, nel
momento in cui, di fronte al testo del secondo comma dell’art. 111 Cost.,
ammette la legittimita del procedimento per decreto ingiuntivo con eventuale
successivo contraddittorio a richiesta, dovra ammetiere anche la legittimita
Jella motivazione a richiesta del provvedimento giurisdizionale civile (di
primo grado), di fronte al testo del sesto comma della medesima norma.

Il consenso per il contraddittorio eventuale e differito in primo grado si
deve accompagnare ad uguale consenso per la motivazione eventuale e differita
nel medesimo grado.

Occorre riflettere sui destinatari della garanzia. Va ritenuta insostenibile
uninterpretazione che ne ritenga destinatari tutti i cittadini, interessati al

52. Anche se, bisogna ricordarlo, il giudice nordamericano controlla approfonditamente
in un collogquio con imputato Pesistenza di una sua attuale volonta di rinunciare
al trial, mentre nel caso, ad esempio, del decreto ingiuntive non & detto che la
mancata proposizione dell’'opposizione sia sintomo della volonta di non opporsi e
di adempiere la condanna, potendo invece nascere da un errore di interpretazione
dellatto notificate, dovuto alla convinzione diffusa che in tanto si possa essere
condannati in quanto si sia previamente chiamati alla difesa davanti ad un giudice. Al
quale proposito va sottelineata la notevole incoerenza di un legislatore processuale
che prevede all'art. 164 la nullita della citazione per mancato avvertimento che il
convenuto non costituendosi in cancelleria incorre nelle decadenze previste dall'art.
L67, e non prevede invece all'art. 641 primo comma. alcuna sanzione per mancato
avvertimento allingiunto circa il termine per proporre opposizione. Per quanto
rigunarda poi i fondati dubbi di legittimita, malgrado la giurisprudenza contraria
della Corte costituzionale, che investono la disciplina della provvisoria esecuzione
del decreto ingiuntivo rimando a Consovo, Del vaglio alla siregua dell'art. 111 Cost.
“potenziate” dei non troppo “equi” artt. 649 e 655 c.p.c. ed in genere del procedimento
monitorio, Corn: giur 2001, 815 ss. specie p. 817,

33, Cruariont, Accesso alla giustizia e uscita dalla giustizia, Doc. giust., 1995, n., 1-2, ¢,
40; Valori e tecniche dell’ ordinanza di condanna ad istruzione esaurita ex art. 186
quater c.p.c., Riv trim dir. proc. civ., 1996, 519 s,
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controllo “democratico™ dell'attivita giurisdizionale civile di merito in primg
grado attraverso la conoscenza della motivazione delle sentenze. Malgrado
le sentenze siano formalmente pubbliche, il pubblico in generale non &
generalmente interessato ai contenuti dell’attivita giurisdizionale civile di
merito in primo gradﬂ-. I volumi che contengono le sentenze glacciono negl
archivi, oggetto rarissimo delle curiosita scientifico-statistiche di qualche
ricercatore dotato di pazienza e buona volonta, oltre che della necessaria
autorizzazione ministeriale.

Leventuale interesse del pubblico pua nascere in specifici casi dove vengano
all'esame questioni nuove. Ma sarebbe senz'altro soddisfatto, per cosi dire in
seconda battuta, dalla possibilita di conoscere le motivazioni delle sentenze
grazie ai gravami proposti dalle parti, oppure grazie alla pubblicazione nelle
riviste giuridiche quando la riserva di motivazione sia stata sciolta.

La garanzia costituzionale ha qui una funzione piu ristretta in confronto
a quella che la motivazione assolve, assieme alla pubblicita, nel processo
penale o, nel processo civile, con riferimento ai gradi superiori di giudizio e in
particolare al giudizio di cassazione.

La conoscenza degli argomenti di fatto e di diritto che sorreggono una
decisione civile di primo grado serve essenzialmente alle parti, e in modo
particolare al soccombente, interessato a soppesarli, nel momento in cui decide
di portare la sua critica alla sentenza.

Se davvero questa & la funzione reale della garanzia (e se si vuole oggi
mantenere la coerenza con la ricostruzione sopra offerta del secondo comma
dell'articolo 111: se in primo grado & rinunciabile il contraddittario, rinunciabile
ha da essere nel medesimo grado la motivazione), sembra lecito concludere che
essa sarebbe soddisfatta, per le sentenze civili di merito in primo grado, da una
disciplina ordinaria che prevedesse la stesura della motivazione solo a richiesta
delle parti che intendano impugnare la sentenza (ed eventualmente anche per
scelta dello stesso giudice che ritiene di aver affrontato una questione importante
o di aver proposto una nuova soluzione per una questione di routine).

Lintroduzione di una norma di questo tipo contribuirebbe grandemente
a ridurre la durata dei processi civili, anche se e a suo tempo ho esagerato
scrivendo che la riduzione sarebbe di almeno un terzo, grazie ad un
ragionamento, alquanto superficiale, basato sulla circostanza che oltre la meta
delle durate & assorbita dalla fase successiva alla fissazione dell'udienza di
precisazione delle conclusioni.™

54. Accesso alla giustizia cit., loc. cit. Per una tempestiva antocritica di questo punto di vista
clr. Valori e tecniche cit., 523, dove osservavo come nel processo ordinario, anche se la fase

g. TERZIETA E IMPARZIALITA DEL GIUDICE

“Davanti ad un giudice terzo e imparziale™: questa la clausola di chiusura
del secondo comma. Anche qui una formula enfatica (un giudice non ¢ giudice
se ¢ parziale). Ed una formula inutilmente ripetitiva {quale la differenza tra
giudice terzo e giudice imparziale?). A quest'ultimo proposito il significato
dell'uso congiunto dei due sinonimi, “la malizia dell'endiadi”, si spiega,
probabilmente, pensando che il costituente abbia voluto riferire I'imparzialita
alla funzione esercitata nel processo e la terzieta al piano ordinamentale, con
implicito accenno alla separazione della carriere tra funzione requirente e
funzione giudicante che determinera sicuramente un prossimo riaccendersi
della relativa ormai annosa polemica, probabilmente non sopita dalla
recentissima riforma dell’'ordinamento giudiziario.”

Ad ogni modo, si tratta di una formula che non aggiunge niente di nuovo
a quanto ricavabile dal testo originario della Costituzione e dalle successive
claborazioni della Corte costituzionale, contrariamente al diverso parere
manifestato in dottrina.*

decisoria occupa pitt di meta della durata, molto tempo viene assorbito dallo studio della
causa per la decisione. Il giudice istruttore non ¢ alfatto in grado (a differenza del giudice
del lavoro) di emanare un dispositivo immediato al termine dell'istruzione della causa.
Ammettiamo pure che non si sia limitato a seguire passivamente le attivita delle parti,
assistendo come un convitato di pietraall'assunzione delle prove verbalizzate dai difensori
e fissando burocraticamente i successivi rinvii, come sovente ancora oggi accade. In ogni
caso, al termine dellistruzione egli ha la necessita di studiarsi una causa di cui non sa
nulla, perché ha ormai dimenticato tutto quello che ha appreso, come inevitabile effetto
del semplice trascorrere del tempo e del sovrapporsi dei diversi incombenti relativi alle
parecchie centinaia di cause che giacciono sul suo ruolo. E' questo un tributo inevitabile
da pagare sull'altare di un processo scritto e non concentrato, anzi cosi diluito che, ad
esempio, per sciogliere la questione di fatto, il giudice sara costretto a studiarsi i verbali
allo scopo di apprezzare le dichiarazioni di testimoni che lui stesso ha ascoltato mesi o
magari anni prima e che sono ormai cancellate dalla sua memoria. La conseguenza &
che l'intreduzione della motivazione a richiesta comporterebbe una rilevante riduzione
delle durate, ma non cosi miracolosa come avevo mostrato di credere. 11 gindice dovra
comunque spendere molto tempo di studio, magari nell'intimita della sua casa, per
impadronirsi di una causa di cui non & affawo padrone, prima di poterla decidere.
A meno che non si acconci a tivare i dadi, come il giudice Briglialoca di rabelaisiana
memoria (il quale peraltro “esaminava minutamente i processi”, per rispettare le forme,
per stare in esercizio, per far trascorrere il tempo, “padre della verita”).

35. Cosi Ferrua, Il “giusto processo” cit., 53,

56. Contra, nel senso che il nuovo secondo comma dellart. 111 rappresenterebbe una
novita di particolare importanza, cfr. ScarserLr, 11 nuovo art. 111 della Costituzione e
l'imparzialita del gindice nel processo civile, Questione Giustizia, 2000, 82,
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E’ da tempo che in materia di imparzialita del giudice si accumulano le
declaratorie che hanno aggiunto nuove ipotesi di incompatibilita con riguardo
alla partecipazione a precedenti atti del procedimento, rispetto a quelle
originariamente previste dal legislatore nei due codici di rito.

Finora ¢ stata particolarmente attiva la giurisprudenza sul processo penale.
Una considerazione complessiva degli interventi di questi ultimi anni [a
emergere un curioso e davvero singolare paradosso: da un lato un atteggiamento
negativo verso la struttura del processo accusatorio e delle connesse garanzie
per limputato, al punto di determinare la semidistruzione del modello con
la pronuncia 255 del 1992, che enunciava il “principio di non dispersione
della prova™; dall’altro un accentuato formalismo garantistico in materia di
incompatibilita che ha portato a declaratorie di accoglimento in casi in cui ¢
difficile ritenere che I'imparzialita del giudice sia messa a repentaglio, mentre
a repentaglio & stata sicuramente messa l'efficienza —quella poca che & rimasta-
nellamministrazione della giustizia penale.

11 legislatore del 1988 aveva fondato la disciplina dell'incompatibilita del
giudice per prevenzione “determinata da atti compiuti nel procedimento” su
una regola tanto semplice quanto tradizionale. Ai sensi dell'art. 34 del nuovo
codice di procedura nel testo originario, non pud partecipare alle eventuali
fasi successive del processo un magistrato che ha portato l'accusa, o rinviato
a giudizio l'imputato, ovvero ha emanato nei suoi confronti provvedimenti di
merito suscettibili di diventare definitivi. Si deve astenere e, se non lo fa, potra
essere ricusato.

1l principio di ragione sotteso alla regola & intuitivo. Un essere umano, in
modo particolare se si tratta di uno specialista, non & mai proclive a riconoscere
di aver commesso un errore nell’'esprimere un giudizio, ancorché complesso. La
sua imparzialita sarebbe messa a rischio davvero gravissimo, se lo si chiamasse
a rivedere criticamente il proprio operato. In altre parole, a contraddirsi. Ma
un giudice parziale collide con l'idea stessa di giudice e, correlativamente, di
giusto processo.

Oggi le cose non sono pit cosi lineari. Uart. 34 del nuovo codice di procedura
penale & diventato irriconoscibile a seguito delle successive addizioni.

Il controllo di costituzionaliti ha fatto nascere nel corso di pochi anni,
evocandole dalle pieghe della normativa, molte nuove ipotesi di incompatibilita.

Si tratta peraltro di ipotesi strutturalmente diverse da quelle originariamente
previste dal legislatore ordinario.

La Corte ha affermato lincompatibilita del giudice che ha partecipato ad
atti di un procedimento rignardante un certo imputato, anche se non si puo
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mai trovare nella situazione, quando chiamato a decidere sulla colpevolezza di
quel medesimo imputato, di contraddire se stesso, rispetto al suo operato di
prima.

Tanto per fare un esempio riferito alla sentenza (la 131 del 1996) che ha
dato lnogo a notevoli sconcerti per il suo fortissimo impatto disorganizzativo:
non contraddice se stesso il giudice del dibattimento che dichiara innocente
[imputato di cui ha respinto in sede di riesame il ricorso contro un provvedimento
restrittivo della liberta personale, per aver ritenuto gli indizi di colpevolezza
sufficienti, o addirittura gravi, come ora viene richiesto dal legislatore.

Non si contraddice, quel giudice, perché lo sviluppo dellistruttoria
dibattimentale pud tranquillamente condurlo a riconoscere irrilevanti ai
fini della condanna i medesimi indizi da lui ritenuti a suo tempo idonei a
giustificare la conferma del provvedimento restrittivo.™

Insomma, non solo non ¢’ niente di nuovo per quanto riguarda la garanzia
dell'imparzialita. Bisogna aggiungere che gia la precedente giurisprudenza
della Corte ha notevolmente esagerato, infilandosi per un percorso — cosa
che avviene con una certa frequenza — dove alla tutela attenta delle garanzie
fondamentali si sovrappongono scelte di mera opportunita, che dovrebbero
essere lasciate al legislatore ordinario.-

Fortunatamente, per quanto riguarda il processo civile la Corte & sembrata
molto pitt prudente. Ci si poteva aspettare (qualcuno se lo augurava ed &
rimasto deluso)”® che venisse stabilita anche qui I'incompatibilita a conoscere
del merito nei confronti del giudice investito di una domanda cautelare. Invece
con la sentenza 326 del 1997 la Corte ha respinto il relativo incidente. Non
si & fatta cogliere dal demone della generalizzazione indebita argomentando
esclusivamente sulla base della analogie strutturali. Ha giustamente
sottolineato I'incommensurabilita di principio dei valori in gioco tra processo
civile e processo penale (la liberta da un lato e la proprieta in senso largo
dall'altro) . Ha rilevato poi (ma qui 'argomento & a mio avviso insufficiente,

37. Per il rilieva che la cognizione sommaria dei fatti rilevanti non pud determinare
prevenzione distruttiva dellimparzialita quando si trawi di apprezzare quei medesimi
fauti a cognizione piena cfr. Tarzia, 11 processo di fallimento e limparzialita del
giudice, Riv dir; proc., 1997, 24 ss.

38. Clr., Scarsern, Terzieta del giudice e Corte costituzionale, Foro it., 1998, 1, 1007,

39 Giust. civ., 1998, 1, 20.

60. Sembra contrario a far leva su questa differenziazione Vicners, che dopo aver ricordato
le numerose pronunce in tema di incompatibilita che hanno profondamente inciso
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in quanto sommaria comunque rimane) sulla differenza della cognizione,
piit approfondita nel caso delle misure cautelari penali. Rimane comunque
il risultato, opportuno, per cui, almeno nel processo civile, una delibazione
sommaria rivolta ad un provvedimento connotato dalla provvisorieta non
rende incompatibile per il merito il giudice che I'ha operata. Attenzione: anche
se nel singolo caso (prove schiaccianti dell'attore, inesistenti o deboli difese del
convenuto) la cognizione & stata piena.”

E'vero che con alcune successive pronunce interpretative dirigetto il gindice
delle leggi ha suggerito come interpretazione costituzionalmente orientata
alcune incompatibilita per prevenzione anche nel settore del processo civile,
Ma si tratta di situazioni diverse, dove il provvedimento dato dal giudice poi
incompatibile non & provvisorio e viene emanato a seguito di una cognizione
piena, anche se deformalizzata. Cosi, questa volta opportunamente, la
Corte ha ritenuto che il giudice che emanato il decreto di repressione della
condotta antisindacale non pud conoscere dell'opposizione™ e che sempre
dell'opposizione non possa conoscere il giudice il quale ha fatto parte del
collegio che ha dichiarato il fallimento.*

9. RAGIONEVOLE DURATA

“Justice delayed is justice denied” insegnava Jeremia Bentham oltre un secolo
e mezzo addietro. 11 che significa, in termini italiani di oggi, che il diritto

sull'art. 344 c.p.p. parla di “mortificazione” della garanzia della terzieta del giudice
civile nella recente giurisprudenza costituzionale. Clr. La garanzia costituzionale della
terzieta del giudice civile, in [www.ambientediritto.it].

61. Parzialmente contrario mi sembra Consovo, Il giudice cautelare non diviene in via
generale incompatibile a statuire sul merito secondo la Consulta, Giur it., 1998, 410,
nota alla sentenza 326/1997. Pur condividendone il contenuto, I'a. ravvisa un'ipotesi
di astensione per gravi motivi di convenienza ai sensi dell’art. 52 secondo comma
c.p.c. (non obbligatoria e quindi senza determinare lincompatibilita in senso forte
che da lungo alla ricusazione) quande “il giudice cautelare ante causam abbia dovuto
spingere il suo esame fino ad una valutazione ex professo del merito™.

62. Coste Cost. 15 ottobre1999, 1, 387, Foro it., 1999, 1, 3441, con nota di ScarseLLt, La
consulta detta le nuove regole sull'incompatibilita del giudice nel processo civile.

63. Corte cost. 23 dicembre 2005, n, 460, Fore it., 2006, 1, 639 con nota di Fastax,
Terzieta del giudice fallimentare: sintonie ¢ asimmelrie fra Consulta e legislatore in
Fallimento, 2006, 511 con nota di Tiscinvi, Opposizione alla sentenza di fallimento ¢
terzieta del giudicante. La corte di cassazione & invece ferma nel ritenere insussis-
tente l'incompatibilita. Cr, da ultimo, Cass., sez. 1, 19-09-2000, n. 12410, con nota
critica di ScarseLi, Brevi note sul giusto processo fallimentare, Foro it 2001, 1, 114 ss.
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di azione dei cittadini risulta vulnerato se il sistema non riesce a garantire
una “durata ragionevole” dei processi. Se ne & resa conto anche la Corte
costituzionale, in un recente obiter dictum,™ dopo aver in passato consentito
lintroduzione di tentativi obbligatori di conciliazione osservando che essi non
incidevano in modo marcato sui tempi processuali.®

Ora la clausola finale del secondo comma dell’art. 111, riferendosi ad ogni
tipa di processo ci dice che “la legge ne assicura la ragionevole durata”. In
questa disposizione ¢'¢ un’eco di quanto & stabilito dall’art. 6 della Convenzione
europea dei diritti dell'vomo, grazie alla quale il governo italiano ¢ stato
condannato a pagare notevoli somme ai propri cittadini che hanno ricorso alla
Corte di Strasburgo. Ma, come gia & stato osservato,® mentre la Convenzione
attribuisce un vero e proprio diritto soggettivo immediatamente azionabile
(“Ogni persona ha diritto ad un'equa e pubblica udienza entro un termine
ragionevole”], il secondo comma dell’art 111 si adegua nel suo dettato al tipo
di controllo svolto dalla Corte costituzionale. Fssa, a differenza della Corte
europea,” “non pud sindacare la durata del singolo processo ma esclusivamente
disposizioni che prevedano tempi lunghi, inutili passaggi di atti da un organo
all'altro, formalita superflue, non giustificate da garanzie difensive”.® )

Anche se la cronica lentezza dei processi italiani dipende essenzialmente
dal malfunzionamento delle strutture & anche se la garanzia della ragionevole
durata era comunque ricavabile indirettamente dall’art. 24, comma 1.° Cost.
una qualche piccola utilita potra venir ricavata dalla nuova disposizione. ﬂlla;
luce del suo chiaro e diretto enunciato, per esempio, potremo sperare che la

6+ Corte cost. 22 Otobre 1999, n. 388, in tema di legittimita dell'art. 696 c.p.c.
dove troviamo scritto che leffettivita della tutela giurisdizionale implica la dLu'aLr;
ragionevole del processo. La si pubd leggere in Giurit,, 2000, 1127 ss., con nota di
Dione, La Corte costituzionale, la ragionevole durata del pracesso e l'art. 696 ¢.p.c.

65. Clr., ad esempio Corte Cost. 4 marzo 1992, n. 82, Giuz it., 1992, 1, 1, 1843,
66. Frrrua, Il “giusto processo” cit., 54.

67. Ea differenza delle Corti d’appello cui la c.d. legge Pinto, emanata sul finire della X111
[?:gislauara, attribuisce la competenza a conoscere delle domande di risarcimento dei
cittadini italiani nei confronti del governo per irragionevole durata dei loro processi.
La‘legg_e & una conseguenza della situazione che si era creata presso la Corle europea
dei diritti delluomo, venutasi a trovare nellimpossibilita di garantire la ragionevole
durata dei propri processi, a causa dell'enorme numero di ricorsi italiani per violazione
fleﬂ'am 6 della Convenzione. Le Corti italiane si trovano cosi oberate di processi per
Irragionevole durata, con il pericolo che anche nei confronti di questi ultimi venga in
futuro chiesto il risarcimenta per violazione dell'art. 6 della convenzione.

68. Ferrua, Op. loc. ult. cit.
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Corte costituzionale si risolva a rivedere le proprie, numerose, pronunce dj
rigetto su alcune questioni. In particolare su quella relativa alla disciplina
della doppia deserzione dell'udienza civile, in passato sollevata indicando
come norma costituzionale di raffronto, oltre all’art. 24, I'art, 97 che sancisce
il principio di buon funzionamento della pubblica amministrazione. Le norme
ordinarie finora inutilmente impugnate (a causa di una severita eccessiva
nella valutazione della rilevanza) danno un notevole contributo a rendere
irragionevoli le durate processuali, grazie allenorme spreco di risorse. Senza
contare immanente irrazionalitd sottesa alla necessita di fissare una nuova
udienza nel caso di mancata comparizione delle parti, nella stragrande
maggioranza dei casi dovuta al raggiungimento di un accordo transattivo al di
fuori del processo.

Fontl — Art. 111 cost., mod. dalla I. cost. 23 novembre 1999, n. 2.

10. LETTERATURA

Avuson, Ideology, prejudgment, and process values, in New England Law Re-
view, 1994, 657 ss.; Ancona, Sul “giusto processo” ovvere della giustizia e della
verita nel processo, in [www filosofadeldiritto.it]; Anprion, La Convenzione
europea dei diritti dell'nomo e il processo giusto, Temi Rom., 1964, 444 ss.,
BariLe, Diritti dell'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984; Bavies, Procedu-
ral justice, allocating to individuals, Dordrecht, 1990; Besso MaRCHEIS, Probabi-
lita e prova; considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto, Riv. trim. dir: e
proc. civ, 1991, 1119 ss.; Bong, Agreeing to fair process: the problem with
contractarian theories of procedural [airness, Boston University Law Review,
2003, 485 ss.; Bounow, Il vero ¢ il giusto, Bologna, 1997 (1995), 270 ss.; Bove,
Art. 111 Cost. e “giusto processo civile”, Riv. dir. proc., 2002, 479 ss.; Braccia-
i, Garanti o no del risultato sostanziale? Spunti tardivi sul giusto processo,
Questione giustizia, 2005, 1208 ss.; Caanierio, Riflessioni sull'art. 111 della
Costituzione, Riv. dir. proc., 2001, 42 ss.; CaLaMANDREL, Processo e giustizia, Riv.
dir. proc., 1950, 1, 282 ss.; Ip., Linee fondamentali del processo inquisitorio,
Opere giuridiche, 1, Napoli, 1965, 145 ss.; Caront e ProTo Pisan, Lineamenti di
diritto processuale civile, Napoli, 2001; CappELLETTI, Diritto di azione e di difesa
e funzione concretizzatrice della giurisprudenza costituzionale. Art. 24 Cosi-
tuzione e “due process of law clause”, Giur. cost., 1961, 1284 ss.; Ip., La testi-
menianza della parte nel sistema dell'oralita. Contributo alla teoria della utilizza-
zione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, Milano, 1962; Ip., Ini-
ziative probatorie e basi pregiuridiche della struttura del processo, Processo €
ideologie, Bologna, 1969, 155 ss.; Ip., I diritti costituzionali delle parti nel pro-
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cesso civile italiano, Riv dir proc., 1971, 604 ss.; Carron, Il giusto processo
civile e la riforma dell’art. 111 Cost., Il giudice di pace, 2000, 203 ss.; Ip., Pre-
sentazione, in Il nuove articolo 111 della Costituzione ¢ il “Giusto processo” in
materia civile a cura di Carroni e VErDE, Napoli, 2002, 21 ss.; Carnacing, Tutela

jurisdizionale e tecnica del processo, Studi in onore di Enrico Redenti, 11, Mila-
no 1951, 695 ss.; CarraTta, I | principio della non contestazione nel processo civi-
le. Milano, 1995; Ip., Prova e convincimento del giudice nel processo civile,
Riv. dir proc., 2003, 27 ss.; CavaLLong, | poteri di iniziativa istruttoria del giudi-
ce civile. Premessa storico-critica, Studi Parmensi, 1980, 23 ss.; CECCHETTI,
Giusto processo, in questa Enciclopedia, Aggiornamento, V, 595 ss.; CeLano e
OrTONELLL, Presentazione, numero monografico Giustizia e procedure, Ragion Pra-
tica a cura di B.CeLano e V. Otronerur, 1997, 12 ss;; Cerami, “Aequum iudi-
cium” e “giusto processo”, Il giusto processo nell’'esperienza storico comparatis-
tica. Palermo, 11 ss.; Criarcont, Riflessioni sul giudizio di fatto nel processo
civile, Riv. trim. dir. proc. civ, 1986, 836 ss.; Ip., Processo civile e verita, Ques-
tione giustizia, 1987, 504 ss.; I, La semplificazione dei procedimenti probato-
ri, Riv. dir: civ, 1989, 1, 737 ss.; 1., Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il
processo civile, Riv. dir proc., 2000, 1010 ss.; In., Giusto processo e fallimento,
Riv. trimi. dir proc. civ.,, 2003, 493 ss. ; Ip., Su alcune riforme e progetti di rifor-
ma, con particolare riguardo al disegno'di legge delega per un nuovo codice di
procedura civile, Nuova giur: civ. comm., 2004, 11, 498 ss.; Criavario, “Cultura
italiana” del processo penale e Convenzione europea dei diritti dell'nomo:
frammenti di appunti e spunti per una microstoria, Riv int. dix uomo, 1990,
433 ss.; CHiovenpa, Progetto di riforma del procedimento civile, Saggi di diritto
processuale civile, 11, Roma, 1931, 113 ss.; Crvivant, Il nuovo art, 111 della Cos-
tituzione e il “giusto processo civile”. Le garanzie, Il nuovo art. 111 della costi-
tuzione e il giusto processo civile (Atti del Convegno dell’Elba, 9-10 giugno
20007) a cura di M.G. Civeant e C.M. Verarot, Milano, 2001, 271 ss.; Ip., Verso
un processo senza giudice?{ovvero, la durata dei processi e il ruolo del giudice
civile), Questione Giustizia 2001, 631 ss.; Corree Jr., The Regulation of Entre-
preneurial Litigation: Balancing Fairness and Efficiency in the Large Class Ac-
tion, Univ. of Chicago Law Rev., 1987, 877 ss.; Couen, Pluralism and Procedu-
ralism, Chicago-Kent Law Review, 1994, 589 ss.; Comoctio, La garanzia costitu-
zionale dell’azione ed il processo civile, Padova, 1970; Ip., Incapacita e divieti di
lestimonianza nella prospettiva costituzionale, Riv. dir. proc., 1976, 70 ss.; Ip., I
modelli di garanzia costituzionale del processo, Scritti in onore di Vittorio Den-
ti, Padova, 1994, 1, 297 ss.; Ip., Regole deontologiche e doveri di verita nel
Processo, Nuova giur civ. comm., 1998, 128 ss.; Consoro, Il giudice “terzo” e
“imparziale”, Il nuove articolo 111 della Costituzione e il “Giusto processo” in
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materia civile a cura di Caproni e VErDE, Napoli, 2002, 73 ss.; ConTe, Conside-
razioni sui riflessi della riforma dell’art. 111 Costituzione nel processo civile,
Questione Giustizia, 2001, 426 ss.; Costantivo, Il processo civile tra riforme
ordinamentali, organizzazione e prassi degli uffici (una questione di metoda),
Riv. trim. dir. e proc. civ, 1999, 77 ss.; Io., Il nuovo articolo 111 della Costituzione
e “il giusto processo civile”. Le garanzie, in Il nuovo art.111 della costituzione ¢ il
giusto processo civile (Atti del convegno dell’Elba, 9-10 giugno 2000) a cura di
M.G. Crvimint e C. M. VERaRDI, cit., 255 ss.; CouTurg, La garanzia costituzionale
del dovuto processo legale, Riv dir. proc., 1954, 1, 81 ss.; Damaska, [ volti della
giustizia e del potere, trad. it., Bologna, 1991; Ib., Evidence Law adrift, London,
1997; De Cecco, Case management, la riforma del processo civile in Califor-
nia, Il nuovo art.111 della costituzione e il giusto processo civile (Atti del conveg-
no dell’Elba, 9-10 giugno 2000) a cura di M.G. Civinea e C.M. Veraro, cit.,
225 ss.; Denmi, Levoluzione del diritto delle prove nei processi civili contempo-
ranei, Processo civile e giustizia seciale, Milano, 1971; Ip., Valori costituzionali
e cultura processuale, Linfluenza dei valori costituzionali sui sistemi giwridici
contemporanei a cura di Pizzorusso e Varano, 11, Milano, 1985, 814 ss.; Ip., Ar-
monizzazione e diritto alla prova, Riv. trim. dir. e proc. civ, 1994, 673 ss.; Ip., 1l
ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, Sistemi e
riforme, Bologna 1999, 173 ss.; Dipong, Appunti sul giusto processo di falli-
mento, Il nuove articolo 111 della Costituzione e il “Giusto processo” in materia
civile a cura di Carponi e VErRDE, Napoli, 2002, 103 ss.; Dworkin, Principle,
policy, procedure, A matier of principle, Cambridge, 1986, 72 ss.; Fasprini, Po-
tere del giudice (diritto processuale civile}, in questa Enciclopedia, XXXIV, 721
ss.; Fazzarar, Limparzialita del gindice, Riv. dir: proc., 1972, 193 ss.; Ferrajot,
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 2000; Ferrara, Ga-
ranzie processuali dei diritti costituzionali e giusto processo, Rass. parl., 1999,
539 ss.; Ferrer BeLTran, Diritto alla prova e razionalita delle decisioni giudizia-
li, Ragion pratica, 2003, 144 ss.; FErrua, Garanzie formali e garanzie sostanzia-
li nel processo penale, Questione giustizia, 2001, 1114 ss; Ip., La regola d’oro
del processo accusatorio: lirrilevanza probatoria delle contestazioni, Il giusto
processo tra contraddittorio e diritto al silenzio a cura di Kosroms, Torino, 2002,
34 ss.; 1., Il giusto processo, Bologna, 2005; Frang, Courts on trial: myths and
reality in american justice, Princeton, 1973; Frison-RocuE, Incidents de procé-
dure. Obligation de concourir 4 la manifestation de la verité, Juris classeur,
Procedure civile, 1999, fasc. 620; Gaeta, Del giusto processo civile, Questione
Giustizia, 2001, 917 ss.; GaLucan, Due process and [air procedures, Oxford, 1996;
GianrorMacolo, Il gioco della giustificazione: osservazioni in margine ad una
teoria procedurale dell'argomentazione giuridica, Materiali per una storia della
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cultura giuridica, 1984, 475 ss.; Ip,, La nozione di procedura nella teoria
dellargomentazione, Ricerche di giurisprudenza analitica, Analisi e diritto a cura
di Comanpucct; Guasting, Torino, 1994, 153 ss.; Giuniani, La procedura: tra lo-
gica, etica ed istituzioni,. Laws and Rights a cura di V. Ferrary, Milano, 1991 ss.;
Grasso, La collaborazione nel processo civile, Riv. dir. proc., 1966, 580 ss.; Gre-
yi, Nemo tenetur se detegere, Milano, 1972; Guasting, 1l giudice e la legge, Ana-
lisi e diritto, Torino, 1995, 11 ss.; Gustarsson, On rawlss distinction between
perfect and imperfect procedural justice, Philosophy of the Social Sciences,
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