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9.
Sulla cosa giudicata (*).

gOMMARIO. — 1. Argomento del presente studio. — 2. Ragioni dell’auto-
~ ¢ita della cosa giudicata. — 3. L’autorita della cosa giudicata in Ro-
ma. — 4. Modificazioni successive nel concetto romano. L'influenza
gcolastica. — 5. L’influenza germanica. — 6. La cosa giudicata e la
dottrina delle nullita. — 7. Teoria del SAVIGNY. Polemiche e rea-
zioni. — 8. Ritorno della dottrina moderna al .concetto roman?. La
cosa giudicata riferita all’atto di tutela giuridica, non al ragiona-

~ mento. — 9. Applicazioni.
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luto e necessario (1). Infatti dal concetto dell’ufficio de] giudica
deriva bensi naturalmente che la sentenza debba mandars; ad
esecuzione forzata fincheé essa sta, ma non che debba teners;i
in futuro come norma immutabile del rapporto deciso: il rie-
same indefinito della controversia parrebbe anzi pii conforme
a giustizia. Sono ragioni d’opportunita, riguardi d’utilita SOcCiale,
che fanno porre un termine alla indagine giudiziaria, e trattare
la sentenza come legge irrevocabile pel caso concreto, E im- )
portante non dimenticare mai questa semplice considerazione: |
la verita della quale pud confermarsi con recentissimi studi sy
diritti antichi, che ci rivelano, ad esempio nelle origini del di-
ri'tto norvegese, completamente ignorato il principio della cosa
gludicata : esecutiva la sentenza, ma sempre aperta la discus-
sione sulla. Sua esattezza, or in base a nuove prove, or no (2).
Solo di mano in mano, col moltiplicarsi dei rapporti, coll’esten-
dersi dei commerci, si frena quella liberta di critica, fino a re-
stringerla in termini perentori. Cominciamo dunque col libe-
| rarci dall’idea, spesso ritornante ancora nei nostri scritti, che
- la cosa giudicata sia un istituto di ragion naturale « comune a
- tutti i popoli ».
- Or non ¢& singolare che il Savigny, fatta quell’osservazione
suggerita da un chiaro senso della realta delle cose, si facesse

e

DOCO appresso a riassumere I’essenza della cosa giudicata nella

4“’ famosa «finzione della verita », formula tanto biasi-
ata, e non a torto, da chi venne poi? Se abbiamo preso le
)sse dalla trattazione del Savigny, cid & perché .essa sta
nezzo fra la scienza antica e la nuova. La formula « finzione
' , fu l'ultimo portato di tutto un mondo d’idee for-
| da secoli intorno a un testo romano: e nella sua sin-
. nudita pose in chiaro i difetti delle dottrine che rappre-
/i *h« di quanto avrebbe potuto una minuta confutazio-
ercio pud dirsi felix culpa aver posta quella formula : essd
ome il segnacolo intorno a cui s'agitarono le polemiche
sessive : lotta di parole, sotto cui, sebbene talora inconsas
olmente, come spesso accade, si nascose la lotta di nuove
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) SAVIGNY, System, V1, p. 259.
<) BODEN, nella Zeitschrift der Savigny-Stiftung, parte germa nistica,
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Cavallo penzolante dajla

croce del camp y 4 CUl Senza saperlo I’aveya legato. Molte

jdee, dico, rimangono cosi, campate in aria, dopo che le circo-
sfanze da cul nacquero sono ormai dileguate.

3. Per intendere il contrapposto a cui accenno, conviene
osservare come, in Roma, la cosa giudicata, per discussa che

~ sia nel suo significato e ne’ suoi confini, ha certamente questa

ica, d’essere inerente alla sola decisione di merito (1).

sorica conserva una linea semplice e pura. Per le esigenze
della pace sociale, ordinamento giuridico interviene dapprima
o0l regolare P'attuazione forzata delle pretese: sorgendo un
i.‘i*?'stréinge le parti a deferirla a un ter’zo; e, sefm-

’ iale, vuole che l'atto del de-

venze della pace SOCI | che _
- p to del giudicare, si o=

< o §
ntroversia, o almeno p Jltro che la res de
o non dovuta. Nella

- lda contt 3
ina sola volta. La res iudicata non €

@agitur, dopo che fu giu dicata dovuta .ssione della con-
anna o nell’assoluzione, cioe nellaai?ptrutta 2 importanza
“volonta del diritto, posero 1 R basarla nel 7@
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ma non per altro. E Ulpiano, si, scrisse che colui che per sep-
tenza fu dichiarato ingenuo, va trattato come ingenuo, se pure
fosse libertino: quia res iudicata pro veritate accipitur (1). Ma

questa aggiunta non altro vuol dire, se non che e illecito ricer-
care se un fatto & vero o no, allo scopo d’infirmare un atto

di tutela giuridica.

4. Ma la dottrina della cosa giudicata, come si venne for-
mando nel diritto italiano medievale, non ha di romano se non
il nome ¢ poco piit. E di questo fenomeno sono varie le cause.
Prima ¢ lindole scientifica degli interpreti dei primi secoli: che,
dove non trovavano nei testi teorie complete da ricostruire, o
istituti di facile intendimento, si abbandonavano volentieri alle

loro tendenze scolastiche. Che in un campo, come il processo
civile, sul quale le fonti erano cosi oscure e sparse, cid dovesse
accadere di preferenza, s’intende. Gli autori videro tutta I'im-
portanza dell’elemento logico nel processo: s’innamorarono
dell’ossatura sillogistica del giudizio; e ne nacque un formali-
smo nuovo, che non aveva alcuna delle giustificazioni storiche
del formalismo processuale romano. Ne son prova ad esempio
T 41@ questlom che subito incontriamo in Giovanni Bassiano, Pia-
»mo ed altri sulla necessita d’inserire nel libello il nomen
' Guardiamoci bene, sia detto fra parentesi, dall’apprez-
zare ;i;i:i_'_jffconvementemente questa tendenza: a questo modo glos-
“flro i e post-glossatori elevarono a dignita di scienza lo studio
del ')1' DCESSO, il quale attrasse cosi, prima di degenerare col
um% ,ﬂ.& W in mano dei pratici, gl'ingegni migliori, e parve
o nobile che Francesco Petrarca non Isdegno di tes-
m @ @ua bella canzone sullo schema d’una lite, che va
allz w atio alla conclusio in causa
-.-.-;_w:-fessuahstl loicizzanti videro dunque nel processo
f"*fa quaestio, nella sentenza la disputatio, la diffinitio,
_ @ne di un sillogismo. Senonché mentre in logica la
hr jone & vera solo se son vere le premesse, nel processo
"H Vd aMlO una conclusione che deve esser necess.?;lrlan‘leﬂte

UM ando la sentenza & passata in giudicato. Accadde al-
che la necessaria verita della conclusione, riverberandos!
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i‘u jicata pro ve}‘itate acc?pitur > Cadde come
fa cui germoglio .la 'teorla della verity forma

sudiandone 1a portata; ma Tancredi, canon

ne in essere una verita posticci atieriverle
pone in esSer POSLCCIa, una verita « formale », una ve-

rit «'giur.iqic_a ”. .Se S1 pensa alla grandissima influenza che ebbe
lordo iudiciatius di Tancredi sulla dottrina successiva, non si esita
a veder qui lo spunto delle stravaganze che poi si scrissero su
questo non senso della «veritd formale». «Res iudicata. ..
facit de albo nigrum, originem creat, aequat quadrata rotun-
dis, naturalia sanguinis vincula et falsum in verum. .. mutat (2)».
Nessuno pensod certo di scrivere che i fatti potessero essere
effettivamente modificati dal giudice: anzi si aggiungeva che la
modificazione avviene quoad iuris effectum, licet non es§entiqliter.
~ Ma fu appunto questa disposizione ad ammetter? che i fattt non
. Weri possano essere veri agli effetti giuridici, e viceversa, quella

SR a, ot e ancor 0ggi
dhie messasi entro lo spirito giuridico rese ¢ ren¢ e

possibile una concezione irreale, € propiz

omano, anche giustinianeo,
tenza che chiu
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aveva lo stesso valore, era immediatamente appellabile, e ip
difetto d’appello rimaneva immutabile. L'incontro dei principij
romani e germanici in questo campo produsse questo risulta-
to: si comincid col’lammettere I'appello dalle interlocutorie ; in-
di appello da lecito diventd necessario, nel senso che in man-
~ canza d’appello interlocutoria rimanesse irrevocabile: e I'ana-
logia si spinse al punto, che, sebbene fra contrasti di vario
genere, si- formod la massima che passassero in giudicato almeno
le interlocutoriae vim definitivae habentes, come sarebbe una di-

chiarazione d’incompetenza (1).

6. E vi fu altro ancora: pure l'influenza germanica fece in-
trodurre una distinzione nelle nullita, che per diritto romano
sopravvivevano tutte al giudicato; si parldo di nullita sanabili
€ insanabili, e per le prime si pose un termine a farle valere,

| decorso il quale fossero sanate. Ma anche questa semplice
. preclusione dell’impugnazione di nullitd fu fraintesa e attratta
talora nel principio della cosa giudicata. Cosi fu per la incom-
petenza; che in Roma era causa di nullita e qui diventd nul-
lita sanabile. Se il giudice incompetente si dichiara competente
€ pronuncia in merito, e la sentenza non & iImpugnata, che ac-
| cade ? Niente altro se non che la nullitid & sanata e pili non
- puo elevarsi querela di cid. Ma i giuristi non si contentarono
""3; questo : poiché movendo dalla meravigliosa idea che il giu-
@.ﬂ col suo ragionamento possa rendere vero il falso e falso il
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0, licet non essentialiter, vennero a concludere che col pas-
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saggio in giudicato della sentenza diventa «verita giuridica »
che 1l lﬁg_fludl}ce fosse competente. Ed ecco come una semplice

4~ '*-'-"_’._ | & 11°A1: ° 4 % > o ..
toria processuale entrd nell’olimpo della « verity fittizia ».

Poiché per questa via era stato facile confondere la cosa
ojud
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giudicata :if:_g;;senso formale, che & ij semplice divenir definitivo
e irretra ;;a-u;e della sentenza, il transire in rem iudicatam, e la
tfi' in senso sostanziale, che & I'autorita che ha la
sentenza in futuro. Per questa via si era perduta ogni perce-
zione delle differenze fra una pronuncia di merito e una pro-

z10 : 1a dove spuntava il ragio-

: 1

LA
|

nuncia sulla regolarita del gjudi
IAIENLO ESPresso o tacito del giudice, si vedeva tosto il sug-

" -ANCK, Beweisurtheil cit,, p, 133 e segg.




o della cosa giu‘di.cata. Cosi ne .
gzr dette importanza ll. Sostantivg. res, ch 10 di res ‘fudicata ‘
P . |2 C0S2 dedotta in lite, 3 tutto

7. Questo modo di sentire era gy
o ereditario nel giurista, che [
s0l0 non pOté sottrarvisi ma lo Spinse 3

ferreno appunto di questa dottrina si combatterono le prime
polemiche. Furono da prima reazioni incerte: si cercava di
correggere la formula «finzione della veritd» ; si tentava di
combattere I’estensione della cosa giudicata ai motivi, pur rima-
nendo in un ordine d’idee non lontano dal comune. Si disse
che non & la questione giuridica, che vien coperta dall’auto-
~ iifd della cosa giudicata, n& quindi le premesse di fatto e di
. dirito della sentenza, ma solo I'affermazione o I'esclusione del-
- lobbligo giuridico, il contenuto del diritto. Questa opinione
~ ftrionfd nella preparazione del regolamento processuale germa-

e - h ente
nco, ed un paragrafo di questa legge haoi espr_essam t

the «<le sentenze producono la cosa gl da» (§ 322).
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Le dottrine che fanno capo alla «finzione di veritd », gaj|a
« veritd formale », alla « presunzione di verita » (questa ultima,
sopratutto) hanno un grande fondamento di vero, ed & che
nella considerazione del maggior numero dei cittadini [a sen-
tenza del giudice si ritiene conforme alla verita. Dico del mag-

gior numero di cittadini e non di tutti, perche vi e sempre
almeno una persona che considera come falsa la sentenza, ed
¢ colui che perde! Ma dai piu, da tutti coloro cioé che ve-
dono il nembo della sconfitta scendere sui «campi che non
hanno arati» la sentenza si presume conforme alla legge. ‘Se
Ci0 non fosse, non potrebbe esistere né ordinamento giudiziario,
ne Stato. Questa presunzione di veritd e adunque la base so-
ciale, la giustificazione sociale della cosa giudicata. Ma cid non
spiega la natura giuridica dell’istituto e non deve assumersi
per la sua definizione. La cosa giudicata ¢ essenzialmente un
atto di volontd dello Stato, irrevocabilmente obbligatorio per
ogni futuro giudice. E ben vero che questo atto di volontda &
preceduto da un ragionamento, il quale ha tanta importanza
da occupare tutto uno stadio processuale per la sua forma- e
zione, cioe lo stadio di cognizione: & vero che di questo ragio-
namento € data spiegazione nei motivi per garanzia dei citta-
dini; ma si badi, ogni atto umano, e piit ogni atto di giudice,

suppone pure un ragionamento, se anche meno appariscente:

cid non € dunque proprio della sentenza. Or che rimane di
an‘mt ragionamento ? Raggiunto col divenire definitiva della
enza ’accertamento della volonta della legge, I'ordinamento
~ giuridico spezza e dimentica 'apparato logico che servi a rag-
r come l'artista spezza ed oblia la creta di cui prima
3 per la rappresentazione della sua idea. Scompare agli
oechi del diritto il ragionamento ed ogni traccia dei suoi pos-

il ‘ Ed € cid che eleva il giudice dal livello d'un
oico qualsiasi alla suprema dignita del magistrato.

L-'\'? - J4. /" ] .. -
SCIILE

=

«elire von der Rechiskraft, 1892; SKEDL, Das dsterreichische Civilpro-

recht, 1, 1900, p. 363; GAUPP-STEIN, Kommentar, § 322; BERNATZIK,
Cecissprechung und materielle Rechiskraft, 1896, 114 e segg.; MENESTRI-
A, La pr 8 Mlﬂ nel processo clvile, 1905, p. 27 e Segg.; HELLWIG,
vesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, 1901; POLLAK, Sysfem
168 Osterreichischen Zivilprozessrechtes, 1l vol. 1906, p. 408, ecc.
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intelligenza:: e certo il giudice rappresenta lo Stato, ma non in
quanto ragiona; non v'ha un ragionamento di Stato! Né Io
stesso giudice sempre ragiona sulla veritd deifatti: vi son fatti
ch'egli prende a base della sua pronuncia, sol perché furono
confessati. Per ci0 stesso quando si dice che la sentenza con-
tiene accertamento di rapporti giuridici o di diritti, conviene in-
~ tendere la cosa nel dovuto senso: perché ogni rapporto giuri-
- dico ha un elemento di fatto, e questo & vero in s¢, ma non
se-re accertato ufficialmente per vero. Cerchiamo di libe-

B Tt

|

fare il nostro pensiero da stratificazioni secolari; cerchiamo di
10n vedere nella sentenza piit di quello che &, cioé un atto &
Volontd dello Stato, che si afferma confo rme alla _VO].Ont.E; %11 2
.1'~_l'-_.'FEﬁ“}t"ﬁﬁ?ﬂ{ ji“ﬂ ‘astratto. E pOl cheé queste m ameStaZ:O nlle S1 egat-
Givolonta attuano nel particolare la f unzione .Che. r?diciggi i
Uaiin generale, di ripartire cio€ f.ra: i soggettl giu

\Vita, noi vedremo che l'autor!

SENin questo soltanto, che nessull gtludl]ize po diminuire ad
B ] . ; 0

i bene della vita consS¢ guito
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sto semplice lineamento della evoluzione

della dottrina nel campo importantissimo della cosa giudicata,

coll’accenno ad alcune conseguenzc pratiche (i)n(!e. e grafnda
questa evoluzione,. Prendendo 'atto- di tutela giuridica, anzicha

il ragionamento del giudice, come investito dell’autorita della

cosa giudicata, i limiti obbiettivi di questa sono bene chiariti,

Si pud rimettere in discussione qualunque questione pregiudi-
ziale alla questione decisa, purche il valore economico della

tutela giuridica gia conseguita non sia in alcun rpodo ‘ minac-
ciato (1). Anche si intende che le sole sentenze di me‘rlto SOno
atte ad acquistare I'autorita del giudicato; perocche questa
mira a proteggere i risultati del processo fuori del processo,
mentre le sentenze su questioni di procedura riguardano un
rapporto che si consuma entro il processo Stesso. Queste sen-
tenze passano bensi in giudicato in senso formale, vale a dire
si preclude ogni questione sul tema deciso, ma cid ha efietto
soltanto sul processo in corso, mentre la cosa giudicata mira
di 1a dal processo. Il nostro codice di procedura nell’art. 115
prevede precisamente il caso di dichiarazioni di competenza e
di incompetenza passate in giudicato, punto obbligatorie per
gl altri giudici. Cid prova, non gia che qui si abbia una ecce-
zione alla regola, come si suol dire, ma che una regola governa
le sentenze sul merito e una regola le sentenze sul giudizio (2).
Anche rispetto ai limiti soggettivi della cosa giudicata, una larga
~ fioritura di autori recenti svolge idee che si collegano piit o
meno consapevolmente al rinnovarsi del concetto fondamentale.
;&,:;a;oit:trina diceva: la cosa giudicata fa stato solo fra Je parti;
| ; : f] si *scervella..va a dimostr_are come mai cid che & vero per
Tizio e per Calq, POSSa non essere vero per i terzi. La dot-
amiem'a dltfe al contrario: la cosa giudicata fastato ri-
P & it poicht Tatto della tutela giuridica accordata o
e ncione doin o fatto reale per tutti; per cid la cosi dett
" certe categorie di persone, ad
eccezionale, ne per

B ntorsioni il concetto
Rl'eﬂentanza_ Ma d’altro lato @ pur chiaro che la tu-
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chiudiamo solo que

essere dimostrata costri nge a singolari co
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Principf'i di diritto processuale civile, § 79.
Cosa giudicata e competenza, cit.




chiaro che I’eccezione di cosa

judicata ha carattere assoluto (e percid non & una eccezione

sera @ propfia), come € tesi ormai sostenuta anche pel diritto
positivo italiano (2); ed € chiaro ancora che le norme relative
alla cosa giudicata hanno carattere processuale ; cid che ha som-
ma importanza per la loro applicazione nel tempo e nello spazio.
Riassumendo queste applicazioni pratiche, non vorrei aver
abusato della frase: € chiaro. Ma pure & certo che un carat-
fere distingue questo movimento d’idee e ce lo rende piut at:
imente: ed & che esso non tende a complicare le questioni
con costruzioni difficili, ma tende a semplificare. E questo altro

| carattere ha notevole per noi, che €sso segr}'a un ritorno alla'
i zione romana, una nuova vittoria di principil romaf St

B rei tuttavia notato se di recente un -

la tradizione germa-
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